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INTRODUCCION GENERAL

El trabajo de investigacibn que se presenta, titulado “El DESPIDO
COMO HERRAMIENTA DE REESTRUCTURACION DE LAS EMRESAS Y DE
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS”, pretende realizar un anlisis juridico
exhaustivo de las modalidades de extincion de la relacién laboral con mayor
trascendencia en los Ultimos tiempos, marcados por una profunda crisis
econdémica y financiera: los despidos por causas econdmicas, técnicas,
organizativas, y de produccion, dedicando especial atencion a los primeros y al
término “flexiseguridad”, que se contiene en la propia Exposicion de Motivos
de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, y que es configurado con criterios susceptibles de critica

desde una Optica juridica.

Para la elaboracién de este trabajo de investigacién se ha seguido una
metodologia practicamente tedrica, tanto en lo referente al estudio del sector
publico como privado. En ambos casos su desarrollo parte de una revision
bibliografica, que ha permitido establecer una reflexion tedrica y estructurar las
ideas sobre el objeto de estudio, asi como revisar y replantear las hipotesis de
trabajo y los objetivos del mismo. Dada la fuerte interaccion de los elementos y
procesos a estudiar, este marco tedrico presenta una vision integradora,
imprescindible para explicar de forma conjunta los cambios producidos en los

altimos afios en nuestro ordenamiento juridico.

La razon por la que se ha elegido este tema como objeto de estudio
radica en la constatacion de que mas de 300.000 trabajadores se han visto
afectados por esta situacion en los ultimos afios. Las regulaciones de empleo
parecen no tener freno en el mercado laboral espafiol, aunque es cierto que, si
observamos las estadisticas, el numero de expedientes de regulacion de
empleo se han visto reducidos considerablemente en el Udltimo afio; por
ejemplo, en el periodo de enero a junio de 2015, el numero total de
trabajadores afectados por procedimientos de despido colectivo, suspension de

contrato y reduccion de jornada comunicados a la autoridad laboral fue de
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65.306, de los cuales 14.968 han sido afectados por despidos colectivos,
41.135 por suspension de contrato y 9.023 afectados por reduccién de jornada;
en lo que respecta a las variaciones en términos relativos respecto al mismo
periodo del afio anterior, se producen unos descensos del -39,4% para el total
de trabajadores, -38,3% en los afectados por despidos colectivos, -32,4% en
los afectados por suspension de contrato y -59,3% en los afectados por
reduccién de jornada, segln las estadisticas del Ministerio de Empleo®; pero
pese al descenso, el nimero de trabajadores afectados por ERE sigue siendo

muy superior a los registrados antes de la crisis.

Como punto de partida del presente estudio realizamos un breve estudio
retrospectivo de la legislacion laboral referida a la extincién del contrato de
trabajo. Destacamos, como primer antecedente significativo del supuesto de
extincion por estas causas, la Ley de Jurados Mixtos de 27 de noviembre de
1931, donde se establece de forma explicita como supuesto de despido no
imputable a la voluntad del trabajador la “crisis de trabajo”; posteriormente, nos
encontramos con la Ley de Contrato de Trabajo de 26 de enero de 1944 y el
Decreto de 31 de marzo de 1944, por el que se aprueba el Texto Refundido
del Libro Il de La Ley de Contrato de Trabajo que referian como causa de
extincion del contrato de trabajo la cesacion de la industria, comercio, profesién
0 servicio, fundada en crisis laboral 0 econdmica, siempre que dicha cesacion
hubiera sido debidamente autorizada de conformidad con las disposiciones
legales. Posteriormente, el Decreto 3092/1972 sobre Politica de Empleo,
incluye la extincién o suspensién de la relacion laboral de los trabajadores fijos
fundada en causas econOmicas, fijando un procedimiento que exigia la
autorizacion administrativa para poder proceder a los despidos. Dicho
antecedente normativo sentara las bases de la posterior regulacion del despido

colectivo en lo referente al expediente de regulacion de empleo.

Hasta el momento, las distintas regulaciones contenian una vision

colectiva de la extincion del contrato, pero, con la promulgacién del Real

! Estadisticas Sociolaborales del Ministerio de Empleo Seguridad  Social

httg://WWW.emEIeo.gob.es/es/estadisticas/index.htm/ Eublicaciones 22 de Octubre de 2015.
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Decreto Ley de Relaciones de Trabajo 17/1977, de 4 de marzo, por primera vez
se incluye especificamente el despido individual. Es en la redaccion dada por el
art. 39 c¢) donde se establece como causa de despido, “la necesidad de
amortizar individualmente un puesto de trabajo cuando no proceda utilizar al
trabajador afectado en otras tareas”. En relacion con los aspectos formales, ya
se imponia la comunicacion escrita y la puesta a disposicion del trabajador de
la indemnizacién, la concesién de preaviso, y la nulidad del despido como

consecuencia juridica del incumplimiento de los requisitos formales referidos.

Posteriormente, surge la aprobacion de la Ley 8/1980, de 10 de marzo,
del ET (en adelante ET), norma fundamental reguladora de las relaciones
laborales a partir de la Constitucién de 1978, que sera la portadora de gran
parte de la regulacion establecida en el RDL 17/1977, a pesar de su derogacion
expresa por parte de la Disposicion Final Tercera del ET. De esta forma, el art.
52 c¢) ET reservaba el despido objetivo individual para las empresas de menos
de 50 trabajadores. En las de menos de 25, el 40% de la indemnizacion corria
a cargo del Fondo de Garantia Salarial, como ha sucedido hasta la actualidad,
si bien se especificaba que solo resultaba de aplicacion a los despidos

colectivos.

La gran reforma fundamental en materia de despido por estas causas,
podemos decir que es la que se produce con la aprobacion de la Ley 11/1994,
de 19 de mayo, que modifica los articulos 51, 52 y siguientes de la Ley del ET.
En ella se reserva la autorizacion administrativa para los supuestos de despido
colectivo que afecten a un mayor numero de trabajadores, y se autoriza
expresamente la ausencia de la aprobacioén por la autoridad laboral, en los
despidos que no alcancen el tope numérico establecido. Se suprime el requisito
de que sélo se pueda articular el despido objetivo individual en empresas de
menos de 50 trabajadores, y se permiten los despidos objetivos de uno o varios
trabajadores, siempre que no se superase el umbral de la nueva redaccion del
art. 51, estableciendo asi las bases de la actual regulacion en esta materia. La
reforma de la Ley 11/1994, detalla de modo pormenorizado los supuestos de
extincion, y la tradicional referencia a causas “econdmicas y tecnologicas” fue

sustituida por la de causas “econOmicas, técnicas, organizativas o de
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produccion”, aclarando el concepto de cada una de ellas.

Tras la aprobacion del Texto Refundido del ET mediante Real Decreto
Legislativo de 1/1995 de 24 de marzo, los cambios que se produzcan en el
articulo 52 c) no seran de una relevancia sustancial hasta la entrada en vigor
del Real-Decreto Ley 10/2010 de 16 de junio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo y de la Ley 35/2010 de 17 de septiembre, que
aportan una nueva redaccion al articulo 51.1 del ET, que analizaremos a lo
largo del capitulo dos del presente estudio. A modo de introduccion podemos
destacar su justificacion, la cual descansa en que la experiencia obtenida en
los dltimos afios, que habia puesto de manifiesto algunas deficiencias en el
funcionamiento de las vias de extincion previstas en los articulos 51 y 52 c) del
ET, al desplazar muchas extinciones de contratos indefinidos realmente
basadas en motivaciones econémicas o productivas hacia la via del despido
disciplinario improcedente (despido “exprés”). La nueva redaccion de estas
causas de extincion busca proporcionar una mayor certeza tanto a trabajadores
y empresarios como a los organos jurisdiccionales, en su tarea de control
judicial; por ello, con la reforma introducida por el Real Decreto Ley 10/2010 se
simplifican y precisan las causas de extincién, y esta modalidad de despido
experimenta una importante modificacion, terminando asi con la antigua
regulacion y ofreciendo un tratamiento juridico unitario a la definicion de las

causas en este tipo de despido.

Finalmente, en el afio 2012 surge la gran esperada reforma laboral que
se vertebra en torno a la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, texto que como tal entrd en vigor el dia 8 de julio
de 2012, y que, como sabemos, ha supuesto un cambio sustancial de las
reglas que rigen las relaciones laborales; vamos a destacar ahora, brevemente,
algunos aspectos concretos de tal reforma que nos servirdn de cabecera para

su posterior desarrollo.

12) La Ley 3/2012 es el resultado de la tramitacion como Proyecto de
Ley por el procedimiento de urgencia del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de

febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, que
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habia entrado en vigor el dia 12 de febrero de 2014. La Ley es el resultado de
una técnica legislativa que, en si mismo considerada, resulta altamente
significativa desde el punto de vista juridico; otra cuestibn muy distinta es si
concurrian o no las exigencias constitucionales requeridas al efecto, es decir, si

se trababa o no de un “caso de extraordinaria y urgente necesidad”.

2%) La reforma laboral propiciada por la Ley 3/2012 tiene un precedente
inmediato en el Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo, texto que, siguiendo los tramites
parlamentarios y consiguiente convalidacion, dio lugar a la Ley 35/2010, de 17
de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo,
que entré en vigor, con ciertas salvedades, el dia 19 de septiembre de 2010;
ambas normas tienen un objetivo comun, dado las dos apuestan por una
denominada “reforma del mercado laboral” basada en una flexibilizacion de las
relaciones laborales con una misma causa que las justifique, como es el caso
de los efectos de la crisis econdmica; pero, a pesar de ello, se trata de

reformas con una orientacién y un contenido totalmente distinto.

3%) Toda reforma de este calado requiere un desarrollo posterior, y a ello
responde el Real Decreto—Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad,
aungue resulta muy llamativo que esta norma se publique s6lo una semana
después de la entrada en vigor de la primera (recordemos que el dia 8 de julio
de 2012).

43) Y por ultimo, como cuestidon previa que contextualiza la Ley 3/2012,
hemos de sefalar que la misma no responde a practica alguna de concertacion
y/o dialogo social y que ha merecido un rotundo rechazo por parte de los
sindicatos.

Por todo lo expuesto, es de gran interés realizar un andlisis del régimen
juridico extintivo existente antes de la reforma laboral de 2012, y en una
segunda parte, la regulacion vigente tras la mencionada reforma; nuestro

objeto de estudio no se limitara al analisis del régimen juridico de las
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extinciones que se produzcan en el sector privado, sino que se extendera a los
despidos por causas econOmicas, técnicas, organizativas o productivas que
afecten al personal laboral de las Administraciones Publicas, y al examen de la
respuesta ofrecida por los jueces y tribunales del orden social ante las
impugnaciones de los trabajadores afectados; trataremos también de dar
respuesta a cuestiones, como: ¢hasta qué punto el modelo ha cambiado?,
¢ deben los jueces limitarse a hacer simplemente un juicio de causalidad formal
del motivo invocado por la empresa o , por el contrario, deben valorar el
despido como tal?, ¢es correcta la normalizacion del despido colectivo en las
Administraciones Publicas?..., ofreciendo elementos para el debate y la
reflexion cientificamente validos, dado que el escenario resultante de la reforma
plantea problemas précticos que permiten establecer mecanismos juridicos

objetivos.

El presente estudio de investigacion se cierra el dia veintidos de Octubre

de dos mil quince.
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PRIMERA PARTE

EL DESPIDO POR CAUSAS TECNICAS, ECONOMICAS,
ORGANIZATIVAS Y DE PRODUCCION ANTES DE LA LEY
3/2012, DE 6 DE JULIO, DE MEDIDAS URGENTES PARA LA
REFORMA DEL MERCADO LABORAL
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CAPITULO PRIMERO
DESPIDO MENOR VERSUS DESPIDO MAYOR

1. INTRODUCCION

A lo largo de este Capitulo analizaremos las distintas modalidades de
despido basadas en causas econdOmicas, técnicas, organizativas, y de
produccion, asi como su regulacion anterior a la reforma del afio 2012, dado
que para poder realizar un andlisis exhaustivo de la materia objeto de estudio,
debemos conocer en profundidad su regulacién a lo largo del tiempo y poder,
asi, comparar las ordenaciones precedentes y la actualmente vigente; solo de
esta forma podremos hacer un juicio de valor sobre la panoramica actual en

este tipo de extinciones contractuales.

En este capitulo emplearemos la terminologia utilizada por el Profesor
Alonso Olea, quien distinguia entre despido colectivo “menor” o “mayor”,
englobandolos todos ellos bajo la denominacién de “Extincion del Contrato por

Motivos Econémicos™.

2. DESPIDO ECONOMICO MENOR

2.1. Régimen Juridico

El art. 49.1.1 ET, prevé que el contrato de trabajo se extingue por
“causas objetivas legalmente procedentes”. En la redaccién anterior a la
reforma llevada a efecto por el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, la
concreciéon de tales causas se encontraba regulada en el art. 52 ¢) donde se

preveia que el contrato podria extinguirse:

> ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, ME., “Derecho del Trabajo”, Civitas, Madrid,
2006.

3 CAMPS RUIZ, L.M., “La nueva relacion del mercado de Trabajo”, Tirant le Banch, Valencia

1994, pag. 243.
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“Cuando exista la necesidad objetivamente acreditada de
amortizar puestos de trabajo por alguna de las causas previstas en el
art.51.1 de E.T. y en numero inferior al establecido en el minimo. A tal
efecto, el empresario acreditara la decisibn extintiva en causas
econOmicas, con el fin de contribuir a la superacion de situaciones
econémicas negativas, 0 en causas técnicas, organizativas o de
produccion, para superar las dificultades que impidan el buen
funcionamiento de la empresa, ya sea por su posicién competitiva en el
mercado o0 por exigencias de la demanda, a través de una mejor

organizacion de los recursos”.

El origen mas inmediato de la figura lo encontramos en el Decreto-Ley
17/1977 de 4 de marzo sobre Relaciones de Trabajo (Arts. 39 y 44). Entonces
se utilizo una rdbrica quizd méas atinada y desde luego mas descriptiva:
<<despido por circunstancias objetivas derivadas de las capacidades del
trabajador o necesidades del funcionamiento de la empresa>>. Las causas alli
enunciadas se conservaron, en lo principal, por el ET de 1980. Son, ante todo,
causas objetivas en el sentido de que no derivan, al menos en principio, de la
voluntad del trabajador. Tres de las causas conectan con su capacidad para el
trabajo (ineptitud, inadaptacion, ausencias reiteradas). Y una de ellas con el

funcionamiento de la empresa (necesidad de amortizar puestos de trabajo).

Esta dltima causa, necesidad de amortizar puestos de trabajo, se
presenta desde el principio como el reverso del despido colectivo
administrativamente autorizado. Por eso, el viejo Decreto-Ley de 1977 advertia
que cuando la amortizacién afectase a un conjunto de trabajadores habria de
seguirse el procedimiento encaminado a obtener la mentada autorizacion. La
idea se venia mantenido por el ET en su redaccion de 1980. Aqui es
precisamente donde incidia la reforma producida por la Ley 11/1994: en lugar
de “un puesto de trabajo” se hablaba de “puestos de trabajo”, plural que puede
comprender hasta, aproximadamente, un 10% de la plantilla. Se configuraba,
de esta manera, un sistema dual en materia de despidos econémicos: si se

rebasa una cifra que oscilaba en torno al mencionado 10%, el despido era
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colectivo y precisaba de un previo permiso de la Administracion Laboral; si no
rebasaba ese numero, el despido se consideraba individual y podia ser
acordado sin autorizacién alguna, aunque se sometiese a un posterior control
judicial, si el trabajador se mostraba disconforme con su cese. La definicion de
esta causa de despido, de caracter econémico, fue retocada después por el
Real Decreto-Ley 8/1997, de 16 de mayo, después, Ley 63/1997, de 26
diciembre. La cercania entre ambos despidos, el colectivo y el individual,
explicaba que la cuantia de la indemnizacion se estableciera en 20 dias de

salario por afio de servicio.

Desde el punto de vista terminolégico, mientras el Decreto-Ley de 1977
hablaba de “despido”, el precepto estatutario anteriormente citado preferia el
vocablo “extincion”, lo que generaba cuanto menos la duda de si, entre las
prestaciones tipicas del Fondo de Garantia Salarial, se encontraban las
indemnizaciones contempladas para este tipo de ceses. En realidad seguiamos
ante lo que conceptualmente se entendia como un despido en sentido amplio:
“Decision patronal extintiva, a la que se le aplicaba el tratamiento que es

caracteristico de esa figura”.

El Decreto-Ley de 1977 (Art.39) elevaba a causa suficiente la “necesidad
de amortizar individualmente un puesto de trabajo”; el texto estatutario de 1980
se sirvidé de términos algo diferentes: “necesidad objetivamente acreditada de
amortizar un puesto de trabajo individualizado”. Se configuraba, de este modo,
una clausula de dificultosa explicacion, dado que no quedaba claro lo que
realmente determinaba la calificacion del despido como objetivo: si la
necesidad de extinguir o la acreditacion de la misma. Por lo que no quedaba
otra alternativa que esta: la parte empresarial apoyaba su medida extintiva, no
en caprichos subjetivos, sino en datos objetivos constatables por el Juez
Social.

En definitiva, la figura del despido por causas objetivas encontraba su
fundamento en el propésito de liberar al empresario del perjuicio que le
causaria el mantenimiento de la relacion laboral ante determinadas

necesidades de la empresa o incumplimientos del trabajador no culpable, pero
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que no por ello dejaban de ser dafiosos; desde su origen se trataba de una

institucion dirigida a ampliar y facilitar los despidos®.

Con este punto de partida, la necesidad de amortizar derivaria de una
cuadruple manifestacion de la misma: la econdmica, la técnica, la organizativa
y la productiva. A lo que se agregaba la exigencia de que el niamero de
trabajadores afectados fuera inferior a aquel otro que se comprende en el
circulo de los despidos colectivos. Por tanto, de manera parecida a lo que
ocurria en el art. 51, el despido del art. 52 se constituia en torno a un doble

dato: el numérico y el causal.

2.2. Delimitacion

Respecto a lo numérico, no se ha producido modificacion alguna tras las
ultimas reformas laborales, y podemos seguir hablando de despido econdémico
“menor”, en cuanto no alcanza los umbrales del econdémico “mayor” (=
colectivo), de acuerdo con las indicaciones contenidas en el art. 51.1. Lo que
significa que esta via solo se utiliza cuando no se alcance la cifra prevista en el
ET: 10 trabajadores en las empresas que ocupen menos de 100, el 10% en las
empresas que ocupen entre 100 y 300; y 30 trabajadores en las que ocupen
300 o mas. De esta circunstancia, junto con la acreditacion de la causa,
dependera que el empresario pueda realizar una extincion de caracter

individual o colectiva.

La jurisprudencia se ha venido inclinando por referir el despido a la

empresa en su conjunto y no a sus secciones o centros de trabajo>.

* No es casual que el despido por causas objetivas se regule por primera vez por el Real
Decreto-Ley 17/1977 sobre relaciones de trabajo, que se movia en el sentido de facilitar el
despido individual (DURAN LOPEZ, F: El despido por circunstancias objetivas y la nueva
ordenacion del despido, RPS. N° 111.1978).

5 Sentencia del TS 14 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4650).
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2.3 Analisis de las causas

Como hemos mencionado al analizar su régimen juridico, el art. 52.c,

establecia;

“El empresario acreditara la decision extintiva en causas
econdmicas, con el fin de contribuir a la superacion de situaciones
econdmicas negativas, 0 en causas técnicas, organizativas o de
produccion, para superar las dificultades que impidan el buen
funcionamiento de la empresa, ya sea por su posicion competitiva en el
mercado o por exigencias de la demanda, a través de una mejor

organizacion de los recursos”.

Del analisis de este precepto se podia apreciar una gran incongruencia,
respecto a la redaccion dada por la Ley 11/1994. Dicho precepto se
estructuraba en torno a la siguiente prevision: la necesidad de amortizar tendra
que deberse a <<alguna de las causas previstas para los supuestos de
despidos colectivos>>. Sin embargo, si nos centramos en la Ley 63/1997, de
26 diciembre, observamos que aunque se observaba la redaccion dada por el
texto de 1994 sobre las causas, ademas se proponian conceptos especificos
para los despidos individuales, que no coincidian del todo con los utilizados
para el colectivo. En el anterior art.51 la medida propuesta contribuia a superar
una situacion econdmica negativa (si la causa era econémica) o a garantizar la
viabilidad de la empresa y el empleo a través de una mas adecuada
organizacion de los recursos (si la causa era técnica, organizativa o

productiva).

En el art. 52.c), el despido se acordaba con el fin de contribuir a superar
la situacion negativa (en lo econdémico), o para superar dificultades que
impidieran el buen funcionamiento, o que permitia una mejor organizacion de
los recursos (en las demas causas), con la particularidad de que, en este
terreno, se conferia virtualidad a la posicion competitiva de la empresa o a las
exigencias de la demanda. Sin embargo, este cambio de precepto aparentaba

una cierta flexibilizacion en las facultades empresariales de despedir, donde
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primaba la finalidad buscada (<< con el fin>> 0 <<para superar>>), obviamente
dotada de una razonabilidad aceptable por su adecuacion y congruencia segun

las circunstancias del caso.

Seria ilusorio pensar que con esta clase de cambios quedaba erradicada
la disparidad de criterios judiciales. De ahi la importancia que reviste la emision
de criterios unificadores por parte del Tribunal Supremo, aunque, por la
estrechez de esta casacion, queden en un mero <obiter dictum>. He aqui un

recuerdo breve de los principales fallos en la cuestion:

En el aflo 1996 destaca la STS 24 de abril de 1996 (RJ 1994,5297) la
cual, en un supuesto de pérdidas importantes, establece que no se exige la
presencia de una situacion empresarial irreversible, ni tampoco la garantia de

gue la misma sea superada con el cese acordado.

En ese afio también podemos subrayar la STS 14 de junio de 1996 (RJ
1996, 5162). De acuerdo con este pronunciamiento, son tres los elementos
integrantes del despido por motivos econdémicos: 1) la concurrencia de una
causa o factor desencadenante que incide de manera desfavorable en la
rentabilidad de la empresa <<situacidbn econémica negativa>> o en la eficiencia
de la misma (carencia o necesidad de << una méas adecuada organizacion de
los recursos>>; 2) la medida que, como respuesta, acuerda el empresario,
puede consistir en la reduccién del nimero de trabajadores o en la supresion
de la totalidad de la plantilla; 3) entre ambas cosas, causa y decision, existira

una conexion de funcionabilidad o instrumentabilidad.

En el afio 1998 contamos con la STS 19 de enero de 1998 (RJ 1998,
996), que analiza el alcance de las facultades electivas del empleador, a la
hora de designar al trabajador que va a ser despedido entre un empleado fijo o
uno temporal; en la misma, prevalecid la circunstancia de que el contrato
afectado por la situacion empresarial era el primero. Por su parte, en la STS de
14 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4650), donde la alternativa de si la situacion
econOmica negativa (pérdida de varios millones de pesetas) era predicable de
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la empresa en su totalidad o de una de sus secciones dedicada a maquina

industrial, se opt6 por lo primero.

En el afio 1999 se dicta la STS 8 de marzo de 1999 (RJ 1999,2117),
donde se establece la posibilidad de utilizar la via del despido econdmico
menor o individual del art. 52.c), aunque el mismo, referido a los cinco

empleados de la empresa, implique el cierre de la misma.

En el afio 2000 podemos citar la STS 3 de octubre de 2000 (RJ 2000,
8660) y la STS de 4 de octubre de 2000 (RJ 2000, 8291), las cuales versan
sobre un mismo problema: la primera es fruto de demanda deducida por un
ATS y la segunda, por un médico, ambos empleados de una empresa que ha
concertado los servicios con una mutua,; tales servicios se superponen y cubren
todas las tareas desempefadas por practicante y médico de la empresa, de
manera que despido queda justificado en cuanto el empleado ha procedido a

una mejora en la organizacién de los recursos®.

En el afio 2002-2003 nos encontramos con las SSTS de 30 de
septiembre 2002, y de 15 de Octubre, en las que la sala reitera su doctrina, en
el sentido de que, salvo en supuestos excepcionales, basta con acreditar la
existencia de pérdidas continuadas y cuantiosas para entender que la

amortizacion del puesto de trabajo contribuye a superar una situacion de crisis.

Del afio 2008 podemos citar varias sentencias al respecto, pero por no
extendernos mucho haremos referencia a la STS de 15 de Junio 2008; asi
como a la de 29 de Septiembre 2008, en las que se mantiene el criterio

expuesto anteriormente.

® LOPEZ ANIORTE, M.C., “La descentralizacién productiva y su incidencia en la relacion

individual de trabajo”, Murcia, Laborum, 2003.
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2.4. Procedimiento y efectos

Segun lo establecido en el ET, respecto a los requisitos que se vienen
exigiendo en estas modalidades extintivas, debemos indicar que, como
veremos en el Capitulo segundo, la gran mayoria se mantienen en la

actualidad, salvo algunas matizaciones.

Particularmente, los requisitos que se exigian para que esta modalidad

extintiva tuviera los efectos esperados, podemos clasificarlos en:

A) Comunicacion escrita al trabajador expresando las causas

El primer requisito es la comunicacion al trabajador expresando la
causa. El escrito debe contener, con la suficiente amplitud y claridad, los
motivos, datos y elementos en los que el empresario se basa para tomar la
medida. No es necesario que el empresario realice entrega al trabajador de los
informes, dictimenes y documentos, siendo Unicamente necesarios que el
trabajador afectado conozca perfectamente y sin dudas las razones concretas y
especificas de fondo de la amortizacion de su puesto de trabajo. De ahi que no
se cumplan los requisitos exigidos en aquellas comunicaciones que solo
contienen la motivaciéon formal de la extincién, es decir, las que hacen constar
gue se debe simplemente a situaciones econdémicas, sin concretar con detalle y

pormenores cual es el funcionamiento de la causa.

La doctrina jurisprudencial ha venido sefialando que “el art. 55 del E.T.
establece que el despido deberd ser notificado por escrito al trabajador
haciendo figurar los hechos que lo motivan y la fecha en la que tendra

efectos”’

. Esta exigencia ha sido reiteradamente interpretada por la Sala en el
sentido que sintetiza la sentencia de 3 de octubre de 1988, a tenor de la cual,
aungue no se impone una pormenorizada descripcion de aquellos, si exige que
la comunicacién escrita proporcione al trabajador un conocimiento claro,

suficiente e inequivoco de los hechos que se le imputa para que,

" Sentencia del TSJ del Pais Vasco de 11 de Abril de 2006 SRecurso, 334/20062.
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comprendiendo sin dudas racionales el alcance de aquellas, pueda impugnar la
decision empresarial y preparar los medios de prueba que juzgue convenientes

para su defensa.

Como veremos en el capitulo siguiente, estos requisitos a penas han

sufrido variacién alguna tras la reforma del afio 2012.

Otro aspecto relevante es la cuestion de la suficiencia de la carta de

despido, aspecto que se puede resumir en los siguientes términos:

1) La valoracion de si la carta de despido cumple este requisito,

debe tener en cuenta una gran variedad de circunstancias concretas.

2) Esta dependencia de circunstancias concretas aconseja consentir
un amplio margen de apreciacion a los o6rganos judiciales que tratan

directamente de la fijacién de los hechos del caso.

3) Ello no impide, aunque si hace mas dificil, la revision de las

calificaciones de su suficiencia o insuficiencia de la carta.

Por lo tanto, el contenido de la carta de despido viene exigiendo que la
comunicacion escrita proporcione al trabajador un conocimiento claro,
suficiente e inequivoco de las causas alegadas por el empresario para
proceder a la extincién del contrato de trabajo, todo ello con el objeto de que el
trabajador pueda impugnar la decision empresarial y preparar los medios de
prueba que juzgue convenientes para su defensa, y esta finalidad no se cumple
cuando la debida comunicacién solo contiene imputaciones genéricas e
indeterminadas que perturban gravemente aquella defensa y atentan al
principio de igualdad de partes al constituir, en definitiva, esa ambigiedad una
posicion de ventaja de la que puede prevalerse la empresa en su oposicion a la

demanda del trabajador®.

8 Sentencia del TSJ de Castilla- La mancha de 4 de Julio de 2006 SRecurso 504/20062.
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La comunicacion debe entregarse personalmente al trabajador afectado
por la medida, sin que pueda efectuarse con persona distinta del afectado, ni
con los representantes legales del trabajador (Delegados de personal o Comité

de empresa).

Respecto a la consignacion de la fecha en que tendra efectos la
extincion, ésta no se exigia formalmente, pero podriamos deducir que si el
empresario excepciona caducidad (art.59) o el trabajador opusiere prescripcién
(art.60), es claro que al primero, que omitio tal interesante dato, corresponde
probar la fecha exacta de partida; cuando sobre ello hubiere controversia de
entrada, el trabajador habra de indicar tal fecha en su demanda, aspecto que

serd tratado con méas detenimiento en el capitulo siguiente.

Por ultimo procede hacer referencia a que el incumplimiento formal de
este trdmite (comunicacion escrita) suponia la declaracion de nulidad de la

decision extintiva.

B) Puesta a disposiciéon de la Indemnizacion

El articulo 53.1 ET establece como segundo requisito del despido
objetivo, la puesta a disposicion del trabajador, simultdneamente a la entrega
de la comunicacion escrita, de la indemnizacidon correspondiente, la
indemnizacién de veinte dias por afio de servicio, prorrateandose por meses
los periodos de tiempo inferiores a un afio y con un maximo de doce

mensualidades.

La indemnizacion que tiene que poner la empresa a disposicién del
trabajador simultaneamente a la entrega de la carta de despido es la legal de
20 dias por afio de servicio, y el pacto de indemnizacién superior sélo rige en el
supuesto de que contra el despido no se formulase reclamacion individual o
colectiva, o lo que es igual, cuando los trabajadores se aquietan ante la

decisién extintiva sin reclamar judicialmente®. (STS de 31 de enero de 2000).

® Sentencia del TS de 31 de Enero de 2000 SRecurso 118/11992.
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La puesta a disposicion de la indemnizacion equivale a entregar en el
acto de la comunicacién el importe de la misma. El Tribunal Supremo ha
determinado en numerosas sentencias, como la de 20 de noviembre de 1982 o
la de 29 de abril de 1988, que este tramite se entiende cumplido “si en el
mismo acto en el que el trabajador se sabe despedido y sin solucion de
continuidad, sin precision de otro trdmite ni de cualquier que hacer
complementario, él dispone efectivamente del importe dinerario a que asciende
la indemnizacion que la ley le confiere”. La puesta a disposicion, por tanto, ha
de ser efectiva, sin que sirva el mero ofrecimiento, y tampoco cabe que esté
condicionada a la firma del finiquito o a la conformidad con el despido por parte
del trabajador, comprometiéndose a no recurrir la decisiébn extintiva. El
incumplimiento de esta obligacion conduce a la declaracion de improcedencia

del despido objetivo y no es susceptible de subsanacion.

Cuando la decision extintiva se encuentre fundada en el articulo 52.c)
del ET, con alegacion de causa econdmica, y como consecuencia de tal
situacion economica no se pudiera poner a disposicion del trabajador la
indemnizacién a que se refiere el parrafo anterior, el empresario, haciéndolo
constar en la comunicacion escrita, podra dejar de hacerlo, sin perjuicio del
derecho del trabajador de exigir de aquél su abono cuando tenga efectividad la
decision extintiva. Para resolver este problema ha de ponerse de manifiesto
qgue la concurrencia de causa econémica no supone sin mas que la empresa
pueda demorar la puesta a disposicion al trabajador de la indemnizacién
derivada del despido objetivo. Es imprescindible alegar y acreditar la
imposibilidad concreta de esa puesta a disposicion, ya que las dificultades
econdmicas para la actividad empresarial o su inviabilidad por motivos
econdmicos no bastan para presumir o tener por probada dicha imposibilidad,
siendo necesario probar la falta de capacidad econémica para hacer frente a la
indemnizacion. La prueba de esta imposibilidad corresponde a la empresa. Tal
y como se dice en la Sentencia del TS de 25 de enero de 2005, en estas

situaciones “no cabe duda acerca de que es la empresa, y no el trabajador,

1 Sentencia del TS de 25 de Enero de 2005 SRecurso 6290/20032.
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quien tiene la mayor disponibilidad de los elementos probatorios acerca de la
falta de liquidez de aquélla; situacion esta que es independiente y no

necesariamente coincide con la de su mala situacién econémica”.

Por tanto, existe una excepcion a la entrega de la cuantia
indemnizatoria, y es cuando la empresa alega causa econdémica; asi como
imposibilidad de poner a disposicion del trabajador indemnizacién
correspondiente, en este caso, siempre y cuando conste en la comunicacién
escrita podra dejar de hacerlo, sin perjuicio del trabajador de exigir de aquél su
abono cuando tenga efectividad la decisién extintiva'!. Téngase en cuenta que
cuando se trata de un error excusable en el calculo de la indemnizacion no
procedera la declaracion de nulidad de la extinciéon. Por tanto, cuando el error
aparece ocasionado voluntaria o negligentemente es una conducta indicativa
de una clara voluntad del empresario de evitar el pago correcto de la cuantia

indemnizatoria legalmente establecida.

La jurisprudencia viene entendiendo que lo concluyente es que exista un
error excusable en el calculo de la indemnizacion, pudiendo amparar esa
definicion tanto errores de calculo como en la determinacion de la cuantia del
salario y de cémputo de la antigiiedad'®. Se entiende que existe un error
excusable en el supuesto de que se produzca un despido objetivo de un
trabajador que tenga una reduccion de jornada por cuidado de hijo, y exista un
error en el calculo de la indemnizacion, debido a que no hay una norma que
determine el salario que hay que tener en consideracion a tales efectos. Por lo
tanto, cuando sea insuficiente se considera un error excusable, ya que no
puede tener los mismos efectos la omisién total del ofrecimiento que la
disposicion insuficiente®®.La calificacion de un error en el céalculo de la
indemnizaciébn como excusable no supondra la improcedencia del despido,
estando tan solo el empresario obligado a la subsanacién del mismo y al

reintegro de la diferencia econdmica al trabajador, tal y como se deriva del

' Sentencia del TS de 25 de enero de 2005 (Recurso 6290/2003).
'2 Sentencia del TS de 1 de octubre de 2007 (Recurso 3794/2006).
3 Sentencia del TS de 24 de octubre de 2006 (Recurso 2154/2005).
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articulo 122.3. de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, de Jurisdiccion Socia ( En
adelante, LJS).

La percepcibn por parte del trabajador de la indemnizacion
correspondiente no impide el posterior ejercicio de la accion que corresponda ni

supone conformidad con la decision empresarial.

C) Plazo de preaviso

El tercer requisito que venia estableciendo el articulo 53.1 ET, consistia
en conceder un plazo de preaviso de treinta dias (aspecto modificado tras la
reforma, como veremos mas adelante), computado desde la entrega de la
comunicacién personal al trabajador hasta la extincién del contrato de trabajo.
Durante este periodo el trabajador tenia derecho a una licencia de seis horas
semanales, con objeto de buscar un nuevo empleo. Si no se concedia el
preaviso, el empresario esta obligado a abonar los salarios correspondientes a
ese periodo. El no cumplimiento del plazo de preaviso no conllevaba la
declaracién de nulidad de la decisi6n extintiva'®, “la no concesién de este
periodo de preaviso, si bien no anula la extincidn, obliga al empresario al abono
de los salarios correspondientes a dicho periodo de vigencia de existencia de
contrato (art. 53.2 y 4 del Estatuto de los Trabajadores) [...] pues se trata de
retribuciones salariales correspondientes a distintas situaciones, una vigente el
contrato de trabajo y la otra correspondiente a la situacion en que el contrato ya
esta extinguido”; no cabe olvidar, que la adopcion del acuerdo de extincion del
contrato por causas objetivas exigia la observancia entre otros requisitos, el
relativo a conceder un plazo de preaviso de 30 dias, computando desde la
comunicaciéon personal al trabajador hasta la extincion del contrato de trabajo
articulo 53.1.c) ET y que durante tal periodo de preaviso, el trabajador tenia
derecho sin pérdida de su retribucion a una licencia de seis horas semanales
con el fin de buscar nuevo empleo y, la no concesion de este periodo de

preaviso, si bien no anulaba la extincion, obligaba al empresario al abono de

14 Sentencia del TS de 28 de febrero de 2005 (Recurso 1110/2004).
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los salarios correspondientes a dicho periodo de vigencia de existencia del

contrato®.

La no concesion del periodo de preaviso obligaba al empresario al
abono de los salarios correspondientes a dicho periodo de vigencia de
existencia de contrato, sin que esta cantidad pudiera ser descontada de la
indemnizacion fijada en la sentencia. Por tanto, el abono de salarios durante el
periodo de preaviso es compatible e independiente con los salarios de
tramitacion y con la indemnizacion de despido. Algunas sentencias han
entendido que si no se da copia a los representantes de los trabajadores la
decision extintiva seria nula en virtud de lo establecido en el articulo 53.4 del
ET, y otras lo argumentan en que los representantes de los trabajadores no
podrian emitir informe con caracter previo a la ejecuciéon por parte del
empresario de las decisiones adoptadas por éste en materia de
reestructuracion de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos o temporales

de aquélla en virtud de lo establecido en los articulos 62.2 y 64.1.4.a) ET.

Esta problematica ha sido resuelta por el Tribunal Supremo en Sentencia
de 18 de abril de 2007, en la que se manifiesta: “El articulo 53.1.c) del Estatuto
de los Trabajadores establece como requisito para el despido objetivo la
concesion de un plazo de preaviso de treinta dias, computado desde la entrega
de la comunicacion personal al trabajador hasta la extincion del contrato de
trabajo. El precepto afiade que en el supuesto contemplado en el articulo 52.c)
del escrito de preaviso se dara copia a la representacion legal de los
trabajadores para su conocimiento. Pero, como ha sefalado la doctrina
cientifica, hay un error en la redaccion de este precepto, pues la copia que ha
de facilitarse a los representantes de los trabajadores no es la del preaviso, que
no es en si mismo una comunicacion del despido, sino una parte del contenido
de la comunicacion del cese. Por tanto, la exigencia de informacién a los
representantes sindicales del articulo 53.1.c) del Estatuto de los Trabajadores
no se refiere realmente al preaviso, sino a la comunicacion del despido del

apartado a) de este numero; comunicacion en la que debe exponerse la causa

15 Sentencia del TS de 15 de enero de 2008 (Recurso 635/2007).
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de la decision extintiva y en la que normalmente, aparte de esta mencion
preceptiva de la causa, deben contenerse también las referencias a la
concesion del preaviso y a la puesta a disposicion de la indemnizacion, si bien
el preaviso podria no incluirse en la comunicacion. Esto es claro, porque el
preaviso no es la manifestacion de la voluntad extintiva con su fundamento,
sino simplemente un plazo que se establece entre ésta y la efectividad del cese
con la finalidad de que el trabajador pueda buscar un nuevo empleo, como
indica el niamero 2 del articulo 53. No es, por tanto, una declaracion de la
voluntad extintiva de la que pueda darse copia a los representantes de los
trabajadores, sino so6lo una parte accidental de la misma, cuya omisién no tiene
consecuencias relevantes en orden a la calificacion, pues, como dice el nUmero
4 del articulo 53, la no concesion del preaviso no anulara la extincion, sin
perjuicio de que el empresario deba abonar los salarios correspondientes. En
resumen, la concesién del preaviso puede realizarse en la comunicacién, fuera
de ella o no realizarse y ademas en si mismo el preaviso no contiene ninguna
informacion atil a efectos del control de las decisiones extintivas del
empresario. Por ello, no tiene sentido establecer una obligacion de
comunicacion del preaviso y hay que entender que la informacion debe
referirse a la comunicacion del cese, lo que, por lo demas, podria constituir una
ampliacion de los derechos de informacion del articulo 64 del Estatuto de los

Trabajadores”.

El incumplimiento de la obligacion de entregar copia de la comunicacion
de cese a los representantes de los trabajadores venia produciendo la
declaracion de nulidad del despido contemplado en el articulo 52.c) del ET, tal
y como se argumenta en la citada sentencia. No obstante, esta obligacion solo
era exigible para los despidos objetivos regulados en el articulo 52.c) del ET,
no para el resto de extinciones de contrato por causas objetivas que se
recogian en los demas apartados del citado articulo. Por tanto, en estos
supuestos la comunicacion del cese a los representantes de los trabajadores

no es obligatoria, por lo que no determina la nulidad del despido®®.

6 GONZALEZ GONZALEZ, A, Cuestiones Practicas, jurisprudencia y preguntas

frecuentes, Lex Nova, pag 89.
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Respecto a los efectos que podia producir el despido por causas
objetivas, al igual que cualquier otra modalidad de despido, el art. 53 ET y 122
de la L.P.L. establecian que el despido por causas objetivas podia merecer la
calificacion de procedente, improcedente o nulo, clasificacion que se mantiene
en la actualidad, pero con algunas modificaciones en algunos supuestos y

efectos, como veremos en el capitulo dos del presente estudio.

A continuacion analizaremos el régimen juridico anterior a la reforma del

afo 2012 y en el capitulo siguiente, la posterior al afio 2012.
A) Nulidad
a) Supuestos

La decision extintiva seria calificada como nula, cuando:

a) No se hubiera cumplido las funcionalidades legales de Ia
comunicacion escrita con mencion de causa: “La falta de comunicacion escrita
al trabajador expresando la causa de extincién, o, existiendo aquella, la falta de
determinacién en ella de los hechos que motivan el despido™’. También se
declaraba nulo el despido cuando se hubiera producido una decision firme de la
jurisdiccion Contencioso-Administrativa de anular la convocatoria para la
contratacion de personal y, por la administracion, no se hubiera seguido el
procedimiento extintivo del despido objetivo art. 52. C) ET en relacion con el

art. 51, ya que se produce un incumplimiento de los requisitos formales*®.

b) No se hubiese puesto a disposicién del trabajador la indemnizacion

correspondiente, salvo en aquellos supuestos en los que tal requisito no viniera

7 Sentencia del TS de 18 de abril de 1990, num.613, jurisprudencia del TS, Sala Cuarta de lo
Social

8 Sentencia del TS de 21 de enero de 2008 SRecurso 454/20072.
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legalmente exigido®. La decisi6n extintiva serfa declarada nula aunque el
empresario, en el acto de conciliacién, reconociera la improcedencia del
despido y ofreciera la indemnizacién correspondiente a un despido disciplinario,
ya que la falta de puesta a disposicion del trabajador de la indemnizacién no

era susceptible de subsanacién posterior al acto de despido®.

Por otra parte, otra cuestién que se podia plantear era la de si un error
en el célculo de la indemnizacién producia la nulidad del despido. Para dar
respuesta a esta pregunta era preciso remitirnos al art. 53.4 ET, el cual
establecia que “cuando el empresario no cumpla los requisitos establecidos en
el apartado 1, (...) la decision extintiva sera nula, debiendo la autoridad judicial
hacer tal declaraciéon de oficio”; y a la precision que venia haciendo el art. 122.3
de la L.P.L., respecto de que “No procedera la declaracion de nulidad (...) por
haber existido error excusable en el célculo de la indemnizacion puesta a
disposicion del trabajador”; ante esta problematica, la doctrina unificada ofrecia
distintos criterios de interpretacion; por una parte podiamos encontrar
supuestos en los que la diferencia se encontraba entre lo ofrecido y lo debido,
distinguiendo entre supuestos de escasa cuantia y aquellos otros en los que el
diferencial era relevante, e igualmente habia de valorarse si se trataba de un
simple error de calculo o si obedecia a la voluntad consciente de incumplir el
mandato legal. En otros casos se debia distinguir entre la consignacién
insuficiente por “error excusable” y consignacion insuficiente por negligencia o
“error inexcusable”, pues una interpretacion excesivamente rigurosa del
precepto, “en el sentido de que solo seria efectiva una consignacion de total
equivalencia con el importe de la indemnizacion, supondria la inaplicacion de la
norma en la mayoria de los casos”, de forma que el “criterio de la buena fe
debe presidir el entendimiento y la aplicacién del precepto”, y “cuando el

empresario cometa un error de calculo que podia calificarse como excusable,

% Sentencia del TC 60/1984 de 16 de mayo, confirma la nulidad del despido por falta de
puesta a disposicion indemnizacion correspondiente.

2 sentencia del TS de 13 de octubre de 2005 (Recurso 3801/2004).
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debia aceptarse las consecuencias que el ET hacia derivar del ofrecimiento y la

consignacion” ?* .

Por tanto, podemos concluir que la existencia de un error excusable en
la cantidad depositada (por indemnizacion y salarios de tramite) venia
exigiendo ponderar cuantas circunstancias habian concurrido, como la
incidencia de una nueva tabla retributiva®’, o a la escasa cuantia de la
diferencia, y la coincidencia en el calculo por parte de la empresa y el juzgado
en la sentencia de instancia®;a si como en la dificultad “juridica” de los célculos
de la indemnizacién en supuestos en que los conceptos o elementos a

computar en los mismos pudieran dar lugar a una “discrepancia razonable”**.

c) Resultara discriminatoria o contraria a los derechos fundamentales y

libertades publicas del trabajador®.

d) Se hubiera efectuado un fraude de ley, por acogerse a la modalidad
de despido por causas objetivas debiendo hacerlo a la de despido colectivo?®.

Ademas, tenia la consideracion de nula la decisidn extintiva en estos

otros supuestos, que continllan manteniéndose en la actualidad.

e) La de los trabajadores durante el periodo de suspension del contrato
de trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la
lactancia natural, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia

natural, adopcion o acogimiento o paternidad a que se refiere la letra d) del

2! Sentencia del TS de 24 de abril de 2000 (Recurso 308/1999), y 19 de junio de 2003 (Recurso
3673/2002).

2 Sentencia del TS de 15 de noviembre de 1996 (Recurso 1140/1996); Sentencia del TS de 19
de junio de 2003 (Recurso 3673/2002); y Sentencia del TS de 25 de mayo de 2006 (Recurso
1107/2005).

%% Sentencia del TS de 24 de abril de 2000 (Recurso 308/1999).

% Sentencia del TS de 19 de junio de 2003 (Recurso 3673/2002) y Sentencia del TS de 25 de
mayo de 2006 (Recurso 1107/2005).

25 Art. 122.2 LPL.
2 Art 122.2. LPL.
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apartado 1 del Art. 45 ET, o el notificado en una fecha tal que el plazo de

preaviso concedido finalice dentro de dicho periodo?’.

f) La de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del
embarazo hasta comienzo del periodo de suspension a que se refiere la letra
a), y la de los trabajadores que hayan solicitado uno de los permisos a los que
se refieren en los apartados 4, 4 bis y 5 del art. 37 ET o estén disfrutando de
ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia prevista en el
apartado 3 del art. 46 ET, y de la de las trabajadoras victimas de violencia de
género por el ejercicio de los derechos de reduccién o reordenacion de su
tiempo de trabajo, de movilidad geografica, de cambio de centro de trabajo o de
suspension de la relacién laboral, en los términos y condiciones reconocidos en
el ET®,

g) La de los trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo al
finalizar los periodos de suspension del contrato por maternidad, adopcion o
acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran transcurrido mas de nueve

meses desde la fecha de nacimiento, adopcion o acogimiento del hijo.

Lo establecido en las letras anteriores seria de aplicacién, salvo que, en
es0s casos, se declarara la procedencia de la decision extintiva por motivos no
relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y

excedencias sefalados.

No procederia, en ningun caso, la declaracién de nulidad por haberse
omitido el plazo de preaviso, o por haber existido error excusable en el calculo
de la indemnizacion puesta a disposicion del trabajador.

b) Efectos

La declaracién de nulidad producia los siguientes efectos:

2" Art 53.4 ET modificado por Ley Organica para la Igualdad de Mujeres y Hombres LO 3/2007
de 22 de marzo.

8 Sentencia del TC 92/2008 de 21 de Julio. (RTC/2008/92).
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a) La readmision inmediata del trabajador a su puesto de trabajo en las
mismas condiciones que existian antes de producirse la extinciébn contractual

por parte de la empresa.

b) El abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha de
extincion de la relacion laboral hasta que la readmisioén hubiera tenido lugar, sin
que de los salarios de tramitacion pudieran deducirse los correspondientes al

periodo de preaviso.

¢) En los supuestos en que procediera la readmision, el trabajador debia

reintegrar la indemnizacion percibida.

B) Procedencia

a) Supuestos

Se declaraba procedente la decision extintiva cuando el empresario,
habiendo cumplido los requisitos formales exigibles, acreditaba la concurrencia

de la causa legal indicada en la comunicacion escrita.

Respecto a la procedencia de los despidos objetivos, podemos destacar
que las causas empresariales que podian ser alegadas en este tipo de despido
eran las recogidas el art. 52.c ET, “causas econdmicas” o bien “causas

técnicas, organizativas o de produccion”.

Para que las causas econOmicas se consideraran justificadas, el
empresario debia de acreditar que la decisidn extintiva contribuia a la
superacion de “situacion econdmica negativa” mientras que la justificacion de
las causas técnicas, organizativas o de produccion requerian simplemente la

acreditacion de que el despido contribuyeran a “superar las dificultades que
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impedian el buen funcionamiento de la empresa (...) a través de una mejor

organizacion de los recursos®.

Es doctrina jurisprudencial reiterada respecto a la procedencia de los
despidos objetivos por causas econdmicas; partiendo del art. 52.c ET, el cual
venia estableciendo que “cuando exista la necesidad objetiva acreditada de
amortizar puestos de trabajo (...) el empresario acreditara la decisién extintiva
en causas econdmicas, con el fin de contribuir a la superacion de situaciones
econdmicas negativas”, se ha venido entendido que basta con estimar que la
amortizacién del puesto de trabajo que se acordaba contribuyera a solucionar
la crisis, para que tal medida estuviese justificada, sin que fuera exigible
acreditar que la amortizacion de puestos de trabajo constituyera por si sola una
solucion suficiente, ni que esa solucion fuera definitiva junto con otras medidas.
Por ello se ha venido argumentado que “para apreciar la concurrencia de las
causas economicas (en sentido estricto) del despido objetivo bastaba en
principio con la prueba de pérdidas en las cuentas y balances de la sociedad
titular de la empresa. Si estas pérdidas eran continuadas y cuantiosas se
presumia, en principio, salvo prueba en contrario, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Sala, que la amortizacion de los puestos de trabajo
sobrantes era una medida que cooperaba a la superacién de dicha situacién
negativa’, pues, “la amortizacion de puestos sobrantes comportaba una
disminucién automatica de la partida de costes de personal, que contribuia
directamente a aliviar la cuenta de resultados”. También se ha venido
precisando por la jurisprudencia que la amortizacién es organica y relativa a un
puesto de trabajo concreto y no determina tareas, lo que suponia que las
labores desarrolladas por el operario que cesaba eran asumidas por los que
quedaban®, asi como, que el empresario no estaba obligado a presentar un
plan de viabilidad que contemplara la adopcién de otras medidas, aparte de la

extincién o despido acordado®".

% Sentencia del TS de 31 de enero de 2008 ( Recurso 1719/2007).
% Sentencia del TS de 29 de mayo de 2001 (Recurso 2022/2000).

%1 sentencia del TS de 30 de seetiembre de 2002 SRecurso 3828/20012.
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Por dltimo, debemos hacer mencion especial a las causas de
justificacion, de esta modalidad de despido, en las empresas de servicios, dado
gue en este caso debia de entenderse que la pérdida o disminucién de
encargos de actividad debia ser considerada, por su origen, como una causa
productiva, en cuanto que significaba una reduccion de volumen de produccion
contratada, y por el ambito en que se manifestaba la causa organizativa, en
tanto que afectaba a los métodos de trabajo y a la distribucion de la carga de
trabajo entre los trabajadores®.

b) Efectos

- El trabajador consolidaba la indemnizacién puesta a su disposicién en
caso de haberla percibido. En caso contrario, tendria derecho a que se la

abonara la indemnizacion que legalmente le correspondiera.

- Si la sentencia estimaba procedente la decisién del empresario, se
declaraba extinguido el contrato de trabajo, condenando al empresario, en su
caso, a satisfacer al trabajador las diferencias que pudieran existir, tanto entre
la indemnizacion que ya hubiese percibido y la que legalmente Ile
correspondiera, como las relativas a los salarios del periodo de preaviso, en los

supuestos en que éste no se hubiera cumplido.

- El trabajador se entendera en situacién legal de desempleo por causa a

él no imputable.

- Era indiferente que el trabajador hubiera reclamado o no contra la
decision extintiva. En caso de que no lo hubiera hecho, la situacion legal de
desempleo quedaba acreditada cuando se extingiera la relacién laboral por
comunicacién escrita en los términos fijados en el art. 53 ET, en base a
cualquiera de las causas objetivas especificadas en el art. 52 ET. No obstante,
si el trabajador optaba por reclamar contra la decision empresarial, quedaria

acreditada la situacion legal de desempleo mediante el acta de conciliacion o,

%2 sentencia del TS de 14 de junio de 1996 (recurso 3099/1995).
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en su caso, la resolucion judicial definitiva®>.Si el trabajador habia, por el
contrario, reclamado contra la decision empresarial, y la autoridad judicial
declaraba el despido procedente, no seria de aplicacion el periodo de espera
exigido legalmente para los casos en los que el despido se calificara de tal
forma. De este modo, no seria preciso que el trabajador permaneciera inscrito
como demandante de empleo durante un periodo de espera de tres meses
desde el momento de la sentencia, para que naciera su derecho a la prestacion
de desempleo®.

C) Improcedencia
a) Supuestos

El despido objetivo se calificaba como improcedente cuando habiéndose
cumplido los requisitos formales exigibles no se acreditaba la concurrencia de
la causa legal indicada en la comunicacién escrita.

b) Efectos

La declaraciéon de improcedencia del despido por causas objetivas

generaba una consecuencia alternativa:

a) La readmision del trabajador, en cuyo caso éste tendria que

reintegrar al empresario la indemnizacion que se le hubiere hecho efectiva.

Para evitar un enriquecimiento de una de las partes, carente de
justificacion, se debia deducir, por tanto, de la compensacién econémica del

trabajador el importe de la indemnizacion que éste hubiese recibido al

% Art. 208, 1.1.d) del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (aprobado por
RDL 1/1994,de 20 de junio) y art.1.1.f) del RD 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla
la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Protecciéon de Desempleo, aplicable en tanto no se
produzca el desarrollo reglamentario al que se refiere la Disposicion Final 72 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

% Anteriormente regulado en el Art. 209.3 del Texto Refundido de la Ley General de la

Seguridad Social Y art. 5.2 del RD 625/1985, de 2 de abril.
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comunicarle el empresario la extincion del contrato por causas objetivas (veinte
dias por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio y con un maximo de doce mensualidades, o, en su caso, la
indemnizacién que hubiese recibido y resultase superior a la establecida

legalmente).

b) La confirmacion del despido. En este caso, procedia la sustitucion
de la readmision por una indemnizacion igual a la que le correspondiera en el
despido disciplinario improcedente, abonando al trabajador una indemnizacion
de 45 dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferior a un afio y hasta un maximo de cuarenta y dos

mensualidades, asi como los salarios de tramitacion®.

Téngase en cuenta que los contratos celebrado para el fomento de la
contratacion indefinida, al amparo de la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de
medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo y el fomento de la
contratacion indefinida, cuando extincién del contrato se producia por causas
objetivas y la extincibn era declarada improcedente, la cuantia de la
indemnizacién a la que se refiere en el art. 53.5 ET, en su remision a los
efectos del despido disciplinario previstos en el art. 56 ET, era de treinta y tres
dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de

tiempo inferiores a un afio y hasta un maximo de veinticuatro mensualidades.

La misma regulacién tenian los contratos celebrados para el fomento de
la contratacion indefinida realizados al amparo de la Ley 12/2001, de 9 de julio,
de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del
empleo y mejora de su calidad, tal como venia estableciendo su disposicion

adicional primera, apartado cuarto.

Por consiguiente, vemos como la indemnizacién varia de cuarenta y

cinco dias a treinta y tres dias para los contratos indefinidos que se realizaban

% No procede deducir de los salarios de tramitacién los abonados en concepto de preaviso.
Sentencia del TS de 28 de febrero de 2005 (Recurso 2005/2042) y Sentencia del TS de 21 de

seetiembre de 2006 SRecurso 2006/87292.
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como medida al fomento de la contratacidon indefinida, cuando la extincion del
contrato por causas objetivas era declarada improcedente, reduciéndose

igualmente el tope maximo de cuarenta y dos a veinticuatro mensualidades.

Para evitar un enriquecimiento de una de las partes carente de
justificacion, se debia deducir de la compensacion economica del trabajador, el
importe de la indemnizacién que éste hubiese recibido al comunicarle el

empresario la extincion del contrato por causas objetivas.

3. DESPIDO ECONOMICO MAYOR

3.1 Régimen Juridico

Adecuando su terminologia a la de la Directiva 75/129/CEE modificada
por la Directiva 92/56/CEE (ambas derogadas por la Directiva 98/59/CEE), el
art. 49.1. del ET venia estableciendo, que “se extinguira el Contrato de Trabajo
por despido colectivo fundado en causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccion siempre que aquel haya sido debidamente autorizado conforme

a lo dispuesto en esta ley”.

El citado precepto debia completarse con lo que se establecia en el art.
51 del ET y con lo dispuesto en el R.D. 43/1996, de 19 de enero. De la lectura
de esta norma se inferia que al calificar el despido como “colectivo”, no se
manejaba el término en el sentido usual de punto o cuestion genérica que
afectaba a un grupo indeterminado de trabajadores, a reglamentar en un
convenio colectivo 0 a enjuiciar en un proceso de conflicto colectivo. En
realidad, se designaba algo muy distinto, pues se trataba de aquel despido en

gue concurrian estos dos elementos:

a) Que tenia su origen en una dificultad econémica de la
empresa, en sentido amplio, motivadora de un excedente de plantilla, a

la cual se intentaba poner fin 0 remedio con los ceses acordados.
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b) Que afectaba a una cifra minima de trabajadores (hacia el
10% de la plantilla). Con lo que, en rigor, estamos ante lo que se ha
venido denominando despido econémico mayor, que se contrapondria a
los despidos econémicos menores, si se quiere individuales, asi
llamados en alguna legislacion extranjera, regulados en el art. 52.c),
comentada en el epigrafe anterior, y caracterizados por que se mueven

por debajo de ese limite minimo.

La distincion daba lugar a un tratamiento muy diferenciado por la citada
Ley 11/1994, y que, en lo esencial, se reconducia a lo siguiente: el despido
colectivo solo se podia acordar por empresarios que habian obtenido una
previa autorizacion de la Administracion laboral, en expediente tramitado al
efecto, cuyas resoluciones se impugnaban eventualmente ante los jueces del
contencioso-administrativo; mientras que el despido econdémico individual o
menor se venia decidiendo por el empresario sin mas, bien que el trabajador
cesado pudiera discutir el acuerdo empresarial mediante demanda ante los

jueces sociales.

3.2 Delimitacioén

En el art. 51.1. ET rompia con la tradicién de admitir este tipo de despido
con independencia del numero de trabajadores afectados. Tal tradicién
generalizaba la utilizacion del procedimiento de <regulacion de empleo> a toda
extincion contractual basada en causas econOmicas y tecnoldgicas (con la
Gnica y restringida excepcion de la amortizacién de un solo puesto de trabajo
en empresa de menos de 50 trabajadores, que constituia un supuesto despido
por causas objetivas: art. 52.c E.T, anterior a la reforma de 1994).

El anterior art. 51.1. ET fijaba, inspirdndose en las Directivas
comunitarias de referencia, unos umbrales cuantitativos para que pudiera
hablarse legalmente de despido colectivo. Tales umbrales eran: a) tiene que

alcanzarse un namero o porcentaje determinado de despidos propuestos, en
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relacion con el volumen de la respectiva plantilla; y b) ese numero se

computaba dentro de un tracto temporal de hasta noventa dias.

La cuantia de despidos propuesta, que determinaba la aparicion de la
categoria del despido colectivo, se determinaba en funcion de la plantilla de la
empresa, concepto éste que emplea el art.51.1; separandose de la Directiva
98/59/CEE, que hablaba de centros de trabajo, la diccion comunitaria, que el
interprete debe hacer prevalecer, conduce obviamente a una mayor posibilidad
de evitar los despidos colectivos, recurriendo licitamente a los despidos por

causas econdmicas.

3.3. Anédlisis de las causas

Al analizar las causas de los despidos objetivos hemos visto que el ET,
con su redaccion del art. 52.c), pretendia flexibilizar la exigencia, para la
extincion del contrato por causas técnicas, organizativas o de produccion,
cuando se trataba de despidos singulares, a diferencia de las exigencias mas

rigurosas que se establecian en el art. 51 para los despidos colectivos.

Se podia observar como el art. 51 exigia que las medidas contribuyeran
a garantizar la vialidad futura de la empresa, mientras el art. 52.c exigia
simplemente que tendieran a superar dificultades que impidieran el buen

funcionamiento de la empresa.

Por lo tanto, parece que en el primer supuesto se venia partiendo de la
mala situacion de la empresa, mientras en el segundo no necesariamente la
empresa se debia de encontrar en una mala situacion, sino que no tenia un
buen funcionamiento, bien por su posicion en el mercado o por exigencias de la

demanda.

3.3.1. Causas econdmicas
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Respecto de las causas econOmicas, es preciso hacer las siguientes

matizaciones:

- No era necesario que la situacion econémica negativa de la empresa

fuera irrelevante.

- No era necesario que la medida superara la crisis econémica de la

empresa, siendo suficiente con que contribuyera a su superacion.

- La contribucion debia ser directa y adecuada al objetivo perseguido,
siendo necesaria una proporcionalidad y adecuacion de los despidos
acordados y la situacion desfavorable de la empresa.

3.3.2. Causas técnicas, organizativas y de produccién

Respecto de las causas técnicas, organizativas o de produccion debia
tenerse en cuenta que las medidas adoptadas debian garantizar la viabilidad
futura de la empresa y del empleo en ella a través de una mas adecuada
organizacion de los recursos. Por tanto, el empresario debia acreditar que la
medida adoptada contribuia a garantizar la viabilidad de la futura empresa. En
estos casos debia analizarse la situacion de la empresa en su conjunto, siendo

dificil que se pudiera desvincular de su perspectiva econémica.

Se consideraban causas tecnoldgicas las innovaciones cientificas que

llevaban cambios en los aspectos organizativos o productivos de la empresa.

Las causas organizativas o productivas debian afectar al volumen de
empleo y tender a armonizar los medios humanos y materiales de que se

disponia, a través de una mejor organizacion de los recursos.

Los despidos colectivos y objetivos venian exigiendo necesariamente
para su existencia la concurrencia de causas econdmicas, técnicas,

organizativas o de produccion; si no existian ni aparecian ninguna de estas
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causas no podia apreciarse la existencia de estos particulares despidos. Ello
significaba que para la existencia de un despido colectivo no bastaba, en
alguna forma, con el hecho de que varios trabajadores hubieran sido
despedidos al mismo tiempo, aunque el numero de esos trabajadores superara,
incluso con holgura, los topes que fijaba el art. 51.1. ET, sino que, ademas, era
absolutamente preciso que esos ceses fueran debidos a alguna causa

econdmica, técnica organizativa o de produccion®®.

3.4. Procedimiento

El procedimiento de despido colectivo constaba de un doble tramite, que

se iniciaba simultdneamente:

a) Solicitud a la Autoridad Laboral para que autorizara el despido.

b) Apertura de un periodo de consultas entre el empresario y los

representantes de los trabajadores®’.

Esta simultaneidad de tramite no existia con anterioridad a la Ley
11/1994, de 19 de mayo; por el contrario, periodo de consultas y expediente de
autorizacion administrativa constituian fases sucesivas, la segunda de las

cuales procedia ante el fracaso de la primera.

Aunque, inspirada sin duda en laudables propdsitos de celeridad
procedimental, la regla de la simultaneidad en la apertura de las consultas y
peticion de la autorizacién a la Administracion, tenia el inconveniente de poner
en marcha un doble procedimiento, en el que se promovian desde un principio
actuaciones administrativas (informes y otros tramites) que serian indtiles en

caso de alcanzarse acuerdo en la fase de consultas.

% Sentencia del TS de 26 de Febrero de 2008 (Recurso 3672/2006) y Sentencia del TS de 29
de Febrero de 2008 (Recurso 3687/2006).

5 Art.51.2 ET.
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En definitiva, los despidos colectivos debian ser autorizados por la
Autoridad Laboral conforme al oportuno expediente de regulacion de empleo,
gran novedad tras la reforma de la Ley 3/2012, tal como veremos en el capitulo
dos del presente estudio. Las fases fundamentales del expediente de

regulacion de empleo eran las siguientes:

3.4.1. Iniciacioén

Normalmente, la citada solicitud procedia del empresario (art. 51.2 ET
reformado por Ley 11/1994); sin embargo, y de acuerdo con una regulacion
inaugurada con el D. 3090/1972, de 2 de noviembre, también estaban
legitimados para dicha solicitud los representantes de los trabajadores “si
racionalmente se presumiera que la no incoacién del mismo por el empresario
pudiera ocasionarles perjuicios de imposible o dificil reparacién” (art. 51.9 ET
reformado por Ley 11/1994).

La adicién de esta modalidad de iniciacion del expediente (a instancia de
los trabajadores), movida por motivos “pro operario” que nadie pone en duda,
se ha canalizado, sin embargo, a través de un instrumento técnico inadecuado.
En efecto, si la técnica juridica de la autorizacion significaba la remocién por la
Administracion de un obstaculo para el ejercicio de un derecho propio, carece
de sentido atribuir a personas o entes distintos de quien ha de ser autorizado la
facultad de instar la correspondiente autorizacion. La construccion legal es un
callejon, sin salida posible: admitiendo que los trabajadores pudieran solicitar
que se autorice al empresario a despedir, suspender o modificar las relaciones
de trabajo; aun mas, admitiendo que la Administracion pudiera autorizar al
empresario a realizar tales actos, ¢qué virtualidad tendria, sin embargo, tal
autorizacion (que —no se olvide — solo es una pura autorizacion, un permiso, y
nunca una imposicién) si el empresario finalmente decidia no hacer uso de
ella? El legislador parecia, por tanto, olvidar que el poder de decision en orden
a los despidos, suspensiones, etc., reside en Ultima instancia en el empresario,
sin que implicara ninguna variacion en ello la atribucion de facultades a entes

distintos de él.
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Para obtener las finalidades sociales que se perseguian con tan
inapropiada técnica, el legislador debia haberse atrevido a facultar
abiertamente a la Administracion, no a autorizar, sino a imponer las pertinentes
medidas de regulacion del empleo. Pero es claro que si tan extremo
intervencionismo no se arbitré, en el momento actual no es ni deseable ni
viable desde el punto de vista de la politica legislativa, como podremos
comprobar al tratar el capitulo siguiente.

a) Iniciacion por el empresario

El empresario que tuviera la intencion de efectuar un despido colectivo
debia solicitar autorizacion para la extincion de los contratos de trabajo
conforme al procedimiento de regulacion de empleo previsto en el anterior art.
51 ET y RD 43/1996, de 19 de enero. El procedimiento se iniciaba mediante la
solicitud a la autoridad laboral competente y la apertura simultanea de un
periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores.

La comunicacion a la autoridad laboral y a los representantes legales de
los trabajadores debia ir acompafiada de toda la documentacién necesaria para
acreditar las causas motivadoras del expediente y la justificacion de las
medidas a adoptar, en los términos reglamentariamente establecidos en el RD
43/1996.

La comunicacion de la apertura del periodo de consultas se realizaba
mediante escrito dirigido por el empresario a los representantes legales de los
trabajadores, una copia del cual se hacia llegar, junto con la solicitud, a la

autoridad laboral.

La solicitud de inicializacion se formalizaba con el contenido minimo

siguiente:

a) Memoria explicativa de las causas o0 motivos objeto del despido, si

la causa manifestada por la empresa era de indole econdmica, la
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documentacion debidamente auditada acreditativa del estado y evolucion de su
situacion econdmica, financiera y patrimonial en los tres dltimos afios; y si eran
de indole técnica, organizativa o de produccién, los planes, proyectos e
informes técnicos justificativos de la causa o causas alegadas como
motivadoras del despido, medidas a adoptar y sus expectativas de repercusion

en cuanto a la viabilidad futura de la empresa.

b) Numero y categorias de los trabajadores empleados
habitualmente durante el ultimo afio, asi como, de los trabajadores que iban a
ser afectados, criterios tenidos en cuenta para su designacion, y periodo a lo
largo del cual estaba previsto efectuar las extinciones de los contratos de
trabajo.

C) En empresas de cincuenta o0 mas trabajadores, plan de
acompafamiento social que contemplaran las medidas adoptadas o previstas
por la empresa, en orden a evitar o reducir los efectos del despido colectivo, asi
como atenuar sus consecuencias para los trabajadores que finalmente iban a
resultar afectados, tales como, entre otras, aquellas dirigidas especialmente a
la readaptacién o a la reconversion de los trabajadores y su posible integracion
en otros puestos de trabajo en el seno de la empresa o0 grupo de empresas, asi
como, aquellas que tuvieran como objetivo el mantenimiento de puestos de
trabajo de caracter indefinido o la redistribucion de la jornada de trabajo entre

los trabajadores empleados y otras de analoga naturaleza.

d) Escrito de solicitud del informe a que venia refiriéndose el art.

64.1.4 a) y b) ET, a los representantes legales de los trabajadores.

b) Iniciacion de los representantes de los trabajadores

Los trabajadores, a través de sus representantes, podian y pueden en la
actualidad, solicitar igualmente la iniciacién del procedimiento de regulacién de
empleo, si racionalmente se presumiera que la no incoacion de éste por el
empresario pudiera ocasionarles perjuicios de imposible o dificil reparacion. En

este supuesto, solo se requiere que se acompafe la memoria explicativa de las
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razones por las que se inicia el procedimiento y las pruebas que se estimen
oportunas para acreditar los perjuicios antes referidos y, en su caso, la
comunicaciéon efectuada al empresario, y la contestaciéon y documentacién que
en tal sentido les haya trasladado éste. La autoridad laboral, en cualquier
momento del procedimiento, podia recabar de ambas partes cuanta

documentacion considerara necesaria para dictar resolucion.

3.4.2. Doble tramite simultaneo

Una vez iniciado el procedimiento, se comenzaba con el doble tramite,

que se iniciaba simultdneamente:

A) Periodo de consultas

Esta fase procedimental es un reconocimiento de la funcién que
corresponde a la autonomia de las partes (empresario y representacion de los
trabajadores en la empresa o centro de trabajo) en orden a decisiones que
afectaban significativamente a ambas; reconocimiento que, naturalmente,
atenuaba el papel intervencionista que la Administraciébn tenia en épocas

pasadas al monopolizar el control sobre los despidos <<por crisis>>.

La apertura del citado periodo debia ser comunicada por el empresario
(Gnico legitimado para iniciar las consultas), a los representantes de los
trabajadores; del escrito de comunicacidon debia remitir copia a la
Administracion laboral, cuando esta era dirigida para instar la iniciacién del
procedimiento administrativo (art. 51.2 ET). Esta y las restantes obligaciones de
informacion y documentacién del empresario en esta materia eran exigibles
tanto si la decision del despido habia sido adoptada por el propio empresario o,

en caso de grupo de empresas.

El referido periodo de consultas tenia y tiene, como veremos mas
adelante, por finalidad el examen de las causas econdmicas, técnicas,

organizativas o de produccién invocadas por el empresario como fundamento
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de su decision de despedir colectivamente. Igualmente se debatira sobre la
eventual reduccién o eliminacion de sus efectos dafiosos. En fin, dentro del
periodo de consultas siempre se tratara por ambas partes el crucial tema de
las medidas (entre ellas, légicamente, los despidos propuestos por el

empresario).

Cabe destacar la obligacion empresarial de formular un plan que
recogiera las anteriores medidas, y que debia de adjuntarse al resto de la
documentacion del expediente, ello siempre que la empresa tuviera cincuenta

0 mas trabajadores.

Igualmente recalcaba el art. 51.4 ET la obligacion de las partes de
<<negociar de buena fe>> durante el periodo de consultas; expresion
claramente inspirada en el art. 89.1 ET, reveladora de que la fase llamada de
<<consultas>>, pese a esta denominacion, tiene un contenido mas intenso,
verdaderamente negocial, con vocacion como tal de desembocar en un pacto o

acuerdo (que, ciertamente,no tendra naturaleza de convenio colectivo).

Para alcanzar el referido acuerdo se precisaba la conformidad del
empresario y de la mayoria de los miembros del Comité de Empresa,
Delegados de Personal o Delegados Sindicales, segun los casos.

B) Expediente Administrativo

Como indicamos al principio, el procedimiento de despido colectivo se
iniciaba con un doble tramite simultaneo: apertura del periodo de consultas, del
gue ya se ha tratado, y solicitud de autorizacion administrativa, que analizamos

a continuacion.

La primera pregunta que cabia plantearse era, ¢a quién se destinada la
solicitud de la autorizacion administrativa? Partiendo de lo que venia
estableciendo el art. 51.2 ET, la persona que solicitaba la autorizacion habria
de dirigirse a la <<autoridad laboral competente>>, segun lo estipulado en el
RD 43/1996, en su art. 2:
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— En cada Comunidad Auténoma la competencia (todas la tienen
transferida; excepciones: Ceuta y Melilla) la asume el érgano
correspondiente.

— La competencia era de la Direccion General de Trabajo del
Ministerio de Trabajo e Inmigraciébn cuando el expediente
afectaba a dos o mas Comunidades. Facultativamente, la
Direccion General <<podia>> recabar la competencia cuando
la medida tenia <<especial trascendencia social >> o afectaba

a mas de doscientos trabajadores.

Las actuaciones que debia desarrollar la Administracion eran las

siguientes:

a) Comprobacion y subsanacion de la solicitud

Cuando la Administracion Laboral recibia la solicitud de autorizacion del
despido, debia examinar si reunia los requisitos precisos. Aunque el art. 51.3
ET no especificaba cudles eran éstos, estaba claro que se trataba de los
requisitos sefialados en el art. 51.2 ET: solicitud de autorizacion propiamente
dicha, y aportacion de documentos justificativos de las causas de despido y la
pertenencia de éste. La omision o insuficiencia de alguno de estos requisitos
podria ser subsanada por el empresario, a requerimiento de la Administracion;

de no hacerlo, se le tendia por desistido de su peticién®.

El empresario que instaba la solicitud de autorizacién de despido debia
de acompafarla de <<toda la documentacién necesaria>> para acreditar las
causas en que se fundaba el expediente, y justificar los despidos propuestos.
El art. 51.2 ET se limitaba a exigir la documentacion necesaria, Ssin
especificarla, remitiéndose a lo que se determinaba reglamentariamente. El
Reglamento aprobado por RD. 43/1996, fijaba el contenido minimo de la

solicitud de iniciacion del procedimiento.

% Art. 51.3 ET.
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Se flexibilizaba la exigencia de documentos preceptivos cuando eran los
representantes de los trabajadores quienes iniciaban el procedimiento; en tal
caso, solo se exigia la aportacion de <<los informes que sean precisos>> (art.

51.9 ET), a juicio de la Administracién Laboral®.
b) Instruccion del expediente

Pieza importante y tradicional, en el expediente de despido colectivo era
el informe de la Inspeccién de Trabajo, circunscrito a las causas en que se
fundamentaba el despido propuesto y, que preceptivamente debia interesar a
la Administracion laboral actuante.

Tal informe, y cualquier otro que necesitaba pedir la Administracion,
debian ser emitidos <<en el improrrogable plazo de diez dias>>, con el fin de
gue obraran en poder de la Autoridad laboral antes de la conclusion del periodo
de consultas y, fueran unidos al expediente.

La Administracion Laboral debia también comunicar la iniciacion del
expediente al Servicio Publico de Empleo Estatal (art. 51.3 ET), a los efectos
de la eventual declaracion de la situacién legal de desempleo de los

trabajadores afectados.

En la fase de instruccion del expediente podian adoptarse o exigirse
determinadas medidas cautelares, a las que aludia el art. 51.3 ET:

1) La Administracion, si tenia conocimiento de que el
empresario realizaba actos <<que pudieran hacer ineficaz el resultado de
cualquier pronunciamiento>> (en orden, claro esta, al pago de
indemnizaciones) -como, alzamientos de bienes, transmisiones

fraudulentas...-, podia recabar del empresario y de la autoridad

% La amplisima discrecionalidad concedida a la Administracién en el citado art. 51.9 ET se
recorta en el art 7 del RD 43/1996, que exige la presentacion de memoria explicativa y pruebas

Eertinentes, asi como, en su caso, comunicacion dirigida al emeresario y contestacion de éste.
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competente la <<paralizacion>>. Sin perjuicio de la competencia que
pudiera tener en la materia el orden penal de la Jurisdiccion, para conjurar
los actos del empresario dirigidos a situarse en insolvencia o impedir la
efectividad de la sentencia, el 6rgano judicial de lo Social podia incluso
decretar el embargo preventivo del deudor, y ello de oficio o a instancia de
parte (art. 79.1 LPL).

2) Cuando la extincion propuesta pudiera afectar a mas del
50% de los trabajadores de la empresa, las ventas de bienes de ésta
(distinta de las propias de su actividad comercial ordinaria) debian ser
notificadas por el empresario a la Administracion y a los representantes
del personal, con el fin de impedir posibles intentos de evasion

patrimonial.

c) Finalizacién del expediente

Cabia diferenciar dos supuestos distintos, segun que el periodo de

consultas finalizara con acuerdo o sin acuerdo:

a) Acuerdo en el periodo de consultas.

Alcanzado el acuerdo, la autoridad laboral competente procederia a
dictar resolucion en el plazo de quince dias naturales, autorizando a la empresa

para proceder a la extincion de las relaciones laborales.

No obstante, si la autoridad laboral apreciaba, de oficio o a solicitud de
parte interesada, la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en
la conclusion del acuerdo, lo podia remitir, con suspension del plazo para dictar
resolucién, a la autoridad judicial, a efectos de su posible declaracion de
nulidad. Del mismo modo actuaba cuando, de oficio 0 a peticion de la entidad
gestora de la prestacién por desempleo, si se estimaba que el acuerdo podia
tener por objeto la obtencion indebida de las prestaciones por parte de los
trabajadores afectados, por inexistencia de la causa motivadora de la situacion

legal del desempleo.
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En este sentido, la jurisprudencia ha venido sefialando, por ejemplo en
Sentencia de 15 de noviembre de 2000, de la Sala Tercera del TS, lo que
sigue: “Esta solucién, prevista en la Ley y que no desborda el ambito revisor de
la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, fue reconocido por Sentencia de
esta Sala de 22 de septiembre de 1999. En ella se admite que la sentencia de
instancia, entre sus pronunciamientos, incluya la retroaccion de las actuaciones
administrativas al momento de dictar resolucion para que la Autoridad
administrativa someta la cuestion al Juzgado de la Social por medio de la
correspondiente demanda de oficio, al haber apreciado prejudicialmente que
existen indicios de dolo, coaccion o abuso de derecho en el acuerdo entre la
empresa y el comité de empresa, a fin de dar cumplimiento a lo establecido en
el art. 51.5 ET".

Es, por tanto, indiscutible que el orden jurisdiccional social, con plenitud
de conocimiento y la prueba que alli se practique, resolvera lo pertinente
respecto a la existencia o no de alguno de los vicios enumerados en el art. 51.5

ET mediante el procedimiento de oficio.

Si  transcurrido el plazo de resolucibn no hubiera recaido
pronunciamiento expreso, se entendia autorizada la medida extintiva en los

términos contemplados en el acuerdo.

b") Desacuerdo en el periodo de consultas

Cuando el periodo de consultas concluia sin acuerdo, la autoridad
laboral dictaminaba resolucién estimando o desestimando, en todo o en parte,
la solicitud empresarial. La resoluciéon de la autoridad laboral debia estar
motivada y ser congruente con la solicitud empresarial. La autorizacién
procedia cuando, de la documentacion obrante en el expediente se desprendia
razonablemente que las medidas propuestas por la empresa eran necesarias a

los fines previstos en el apartado 1 del art. 51 ET.
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El plazo de resolucion era de quince dias naturales a partir de la
comunicacién a la autoridad laboral de la conclusién del periodo de consultas;
si transcurrido dicho plazo no habia recaido pronunciamiento expreso, se
entendia autorizada la medida extintiva propuesta en la solicitud, previo
cumplimiento de lo dispuesto en el art. 44 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comun.

3.4.3. Trabajadores afectados por el expediente de regulacion de empleo

Conviene afiadir algunas reflexiones sobre la determinacién individual
de los trabajadores incluidos en el despido colectivo, cuando esa determinacion
no se llevaba a cabo en la resolucién administrativa, y sobre las consecuencias

juridicas que se derivaban de ella.

No cabe duda de que si el despido colectivo autorizado alcanzaba a toda
la plantilla de la empresa, o si en la resolucion administrativa se identificaba
nominativamente, uno por uno, a los trabajadores afectados, no existia
cuestion ni problema alguno en lo que atafie a esa concrecién o identificacion.
Pero las cosas se complicaban si el despido no afectaba a todos los
trabajadores de la empresa, y en la resolucion administrativa no se
especificaba personal e individualizadamente quienes eran los trabajadores
cuyos contratos quedaban extinguidos. En estos casos es totalmente necesario
que, en la resolucion administrativa autorizada del despido colectivo, se
expresara el numero y categorias de los trabajadores afectados y también los
criterios que se habian tenido en cuenta para su determinacién e
individualizacién, como se deducia de lo que prescribian los art. 6.1.b) y 12 del
RD 43/1996, de 19 de enero, en relacion con el art. 51 del ET. De ahi que si el
trabajador que habia sido cesado como consecuencia del expediente
consideraba que, con arreglo a los criterios establecidos en la resolucién
administrativa, él no resultaba comprendido en éste, podia perfectamente
presentar ante los Tribunales de Justicia la correspondiente demanda en la que

solicitaba que se declarara que no estaba incluido en el despido colectivo que
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se queria aplicar. El TS, en diversas Sentencias®’, ha venido proclamado que
los Tribunales del Orden Social son competentes para conocer de esta clase

de acciones.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que estas especificas acciones
se referian y tienen por objeto despidos colectivos, no teniendo nada que ver
con los despidos objetivos; por ello estas acciones se tenian que basar en las
normas que regulaban los despidos colectivos, sin que fueran aplicables, en
absoluto, los arts. 52 y 53 ET.

Los criterios y reglas para la determinacion de los empleados incluidos
en el despido colectivo tenian que recogerse y expresarse en la propia
resolucibn administrativa que lo autorizaba. Pero, si esa resolucién
administrativa ni especificaba personal ni determinada de forma individualizada
quiénes eran los trabajadores a quienes alcanzaba ese despido, ni tampoco
expresaba los criterios 0 pautas objetivas para llevarse a cabo esa
especificacion, resultaba que esa resolucidon carecia de virtualidad para
justificar el cese de cualquiera de los trabajadores de la empresa, al faltar los
elementos y datos necesarios para saber quiénes eran los trabajadores
afectados por el cese; es obvio que el incumplimiento de lo que prescribian los
arts. 12, 11 y 6.1.b) del RD 43/1996, de 19 de enero, en relacion con el art. 51
ET, hacia imposible determinar quiénes eran los empleados que estaban
incluidos en esa resolucion. Por ello, si el trabajador cesado en estos casos
formulaba una demanda, el Tribunal debia acogerla favorablemente y declarar
la nulidad del cese, ya que la resolucién administrativa carecia de eficacia y
efectividad para poder incluir al empleado demandante en el despido colectivo

de que se trataba.

“0 Sentencia del TS de 17 de marzo, 5 de junio, 13 de julio y 20 de julio de 1999 (Recursos

2240/1998, 2237/1998, 4417/1998 Y 4459/19982.
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3.4.4. Prioridades de permanencia en la empresa

En cuanto a las prioridades de permanencia en la empresa en los
supuestos de despidos colectivos solo se hacia mencion a los representantes
de los trabajadores. Por tanto, Unicamente tendrian prioridad de permanencia
en la empresa los delegados de personal, los miembros del comité de empresa
y los delegados sindicales. No obstante, nada impedia que en el acuerdo entre
los representantes de los trabajadores y la empresa se pactase cualquier tipo
de preferencia en la permanencia, siempre que se respetase la legalmente

establecida para los propios representantes.

Salvo los supuestos legales o pactados de prioridad de permanencia en
la empresa, corresponderia al empresario la determinacién de los trabajadores
qgue se verian afectados por el expediente de regulacion de empleo. En todo

caso, deberian respetarse los limites de la no discriminacion.

3.4.5. Indemnizaciones

El empresario, simultaneamente a la adopcion de la decision extintiva a
que le autorizaba la lucion administrativa, debia abonar a los trabajadores
afectados una indemnizacion de 20 dias de salario por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, como
maximo de doce mensualidades salvo que, en virtud de pacto individual o

colectivo, se hubiera fijado una cuantia superior.

Nada impedia que, por acuerdo entre la empresa y los representantes
de los trabajadores, se establecieran indemnizaciones de cuantia superior a la

minima legalmente prevista.

En el caso de que el empresario no abonara la referida indemnizacion o
existiese disconformidad respecto de su cuantia, el trabajador podia, de

acuerdo con lo establecido en el art. 4.2.g) ET, demandar ante el Juzgado de lo
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Social competente el pago de ésta o, en su caso, el abono de las diferencias

gue a su juicio pudieran existir.

En las empresa de menos de veinticinco trabajadores, el Fondo de
Garantia Salarial abonaba el 40 % de la indemnizacién legal que correspondia
a los trabajadores cuya relacién laboral se hubiera extinguido como
consecuencia del expediente instruido en aplicacion del art. 51 ET o por la
causa prevista en el péarrafo c) del art. 52, o conforme el art. 64 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal.

El célculo del importe de este abono se realizaba sobre las
indemnizaciones ajustadas a los limites previstos en el apartado 2 del art. 33
ET (art. 33.8 ET). No tenian derecho a la indemnizacion de despido colectivo
por cierre del centro de trabajo los trabajadores que pasaban a la situacion de

excedencia voluntaria comudn por su exclusiva voluntad**.

El TS ha establecido*?, que no puede ser objeto de una indemnizacion
adicional a cargo del empresario la resolucién de la autoridad laboral que ha
sido revocada por sentencia del orden contencioso-administrativo, sin que
proceda indemnizacion adicional por el periodo comprendido entre el despido
autorizado y la revocacién de la autorizacion. En la sentencia se manifiesta: “el
art. 51.8 ET — norma legal directamente aplicable al resarcimiento de los
despidos colectivos — contempla una Unica indemnizacion o compensacion
tasada en funcion de los afios de servicio para el supuesto de despido
autorizado en expediente de regulacion de empleo, prevision que no deja
resquicio para una indemnizacion adicional en caso de revocacion de la
autorizacién administrativa a la que se atuvo el despido autorizado, teniendo en
cuenta el modo detallado y minucioso de la regulacién de la materia adoptado
por el legislador. En este aspecto el resarcimiento del trabajador despedido es

patente la diferencia entre el despido (colectivo) por causas economicas del

*! Sentencia del TS de 31 de enero de 2008 (Recurso 5049/2006).

42 sentencia del TS de 31 de mayo de 2006 gRecurso 3165/20052.

MARIA DOLORES AGUDO VALDES 56



art. 51 ET y el despido (objetivo) por causas econdémicas previsto en el art.
52.c) ET, y regulado en el art. 53 ET".

Para el despido econdmico objetivo se venia estableciendo que “la
calificacion por la autoridad judicial de la nulidad, procedencia o improcedencia
de la decision extintiva producird iguales efectos que los indicados para el
despido disciplinario” (art. 53.5 ET), remisién que comportaba, obviamente, el
abono de “salarios de tramitacion” o salarios dejados de percibir durante la
tramitaciéon de una reclamacion jurisdiccional, en los términos del art. 56.1 ET.
Nada de esto ocurria, en cambio, en el despido econémico colectivo, donde se
establecia una regulacion cerrada del resarcimiento o compensacion del
trabajador despedido. Ello era asi por la sencilla razén de que mientras en el
despido econémico objetivo el acto del despido venia consistiendo en una
decision unilateral del empresario, que tiene por si misma efecto extintivo, en el
despido econdmico colectivo el acto de despido era, por el contrario, el
momento final de un complejo procedimiento en el que la autorizaciéon
administrativa de la extincion del contrato de trabajo era requisito constitutivo
de validez, sin el cual la decision empresarial de dar por terminada la relacion

de trabajo carecia de eficacia extintiva.

A la anterior conclusion se llegaba con claridad a la vista del enunciado
de causas de extincion del contrato de trabajo del art. 49.1 ET, en el que
figuraba, por una parte, el “despido colectivo fundado en causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccidén, siempre que aquél haya sido
debidamente autorizado conforme a lo dispuesto en esta Ley” (art. 49.1.i ET), y
por otra, sin mas especificaciones, el “despido del trabajador” (art 49.1.k ET) y
las “causas objetivas legalmente procedentes”( art. 49.1.1). Y asi se
desprendia también de la enérgica garantia jurisdiccional establecida para la
autorizacion del despido colectivo en el art.124 de la Ley de Procedimiento
Laboral;, de acuerdo con ese precepto, que no tenia parangdn en otras
modalidades del despido, el juez estaba obligado a declarar, “de oficio o0 a
instancia de parte”, la nulidad de los despidos acordados por un empleador o

empresario “si no hubiese obtenido la previa autorizacién administrativa”.
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3.4.6. Declaracién de improcedencia del procedimiento

Si del examen de la solicitud completa, y cumplido, en su caso, el tramite
de subsanacion, se podia deducir que la solicitud no reunia los requisitos
establecidos en el art. 51.1 ET, la autoridad laboral declaraba su

improcedencia.

Contra las resoluciones que declaraban la improcedencia de la solicitud
de despido colectivo podia interponerse recurso ordinario ante el superior
jerarquico del 6rgano que las dictd, versando éste exclusivamente sobre la

inadmision o no del procedimiento seguido.

3.4.7. Ejecutividad de laresolucién administrativa

Las resoluciones administrativas expresas recaidas en el procedimiento
de regulacién de empleo se presumian validas y producian efectos desde la

fecha en que se dictaban salvo que en ellas se dispusiera lo contrario.

Finalizando el plazo de resolucion, sin haber recaido resolucién expresa,
la ejecutividad de la misma quedaba diferida al cumplimiento de lo establecido
en el art. 44 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Es importante tener en cuenta que aun cuando las resoluciones
administrativas que ponian término a los expedientes de regulacion de empleo
gozaban de ejecutividad inmediata, eso no queria decir que se extinguieran por
si mismas las relaciones laborales a que afectaban. Para que ello sucediera
habia de existir una posterior decision del empresario que, amparada en ellas,
pusiera en practica o hiciera efectiva la extincion. Por tanto, la autorizacion
administrativa no determinaba de manera automatica el cese, sino que soélo

facultaba a la empresa para despedir, de forma que la proyeccion practica de la
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ejecutividad del acto de autorizacion dependia, en ultima instancia, de que la

empresa hiciera uso de la autorizacion®.

3.4.8. Recursos

Contra las resoluciones de los procedimientos administrativos de
regulacion de empleo podia interponerse por los interesados recurso ordinario,

en el plazo de un mes, ante el érgano superior jerarquico del que las dicté.

En la tramitacion del procedimiento del recurso se estaba a lo dispuesto
en la Seccién 22 del Capitulo Il del Titulo VII de la Ley de Régimen Juridico de

las Administraciones Publica y del Procedimiento Administrativo Comun.

Las resoluciones de los recursos administrativos serian susceptibles de

impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

3.4.9. Comunicacién alos trabajadores afectados

Es importante tener en cuenta que cuando se producia el despido de un
trabajador, en virtud de la autorizacién administrativa que aprobaba el despido
colectivo, no era necesario que el empresario entregara al trabajador una

comunicacién escrita expresando las causas del despido.

Asi lo precisé el TS en Sentencias* de 20 de octubre de 2005 y 30 de
junio de 2006, en las que se manifestaba: “El despido objetivo se lleva a cabo
por decision unilateral y exclusiva del empresario, sin que exista ningun control
previo a ese acto extintivo sobre las concurrencias de las causas en que tal
empresario basa ese despido; el control de la existencia o no de esas causas
justificativas del mismo se lleva a cabo, después de que éste ha tenido lugar,
mediante el proceso judicial iniciado por virtud de la demanda presentada por el

3 Sentencia del TS de 8 de marzo de 1999 (Recurso 617/1998).
** Sentencia del TS de 10 de octubre de 2005 (Recurso 4153/2004), y 30 de junio de 2006

!Recurso 636/2005!.
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trabajador cesado impugnando ese despido objetivo”; de ahi, que, para hacer
posible la adecuada y correcta defensa juridica de la pretension impugnatoria
del trabajador en ese proceso judicial, la ley viniera imponiendo como
obligacién esencial para la validez del despido objetivo que el empresario
comunicara por escrito ese despido con expresion de sus causas. Pero la
situacion que se venia produciendo en los despidos colectivos es totalmente
diferente de la que se acaba de sefialar. La decision del empresario de cesar a
cada trabajador a consecuencia de un despido colectivo no se llevaba a cabo
sino después de haberse realizado y cumplido un conjunto de tramites en los
que se habia debatido y negociado, o se habia estudiado con el adecuado
detenimiento la concurrencia o no de la causa justificativa de la extincion de los
contratos; y también después, o bien de haber llegado a un acuerdo con los
representantes de los trabajadores, en el que se aceptaba la existencia de esas
causas, acuerdo que ponia fin al periodo de consultas y que exigia que fuera
corroborado por la correspondiente resolucion de la autoridad laboral, o bien, si
tal acuerdo no se habia logrado, después de que dicha autoridad estimara que
concurrian las causas citadas y, en consecuencia, lo declarara asi en la
resolucion que pusiera fin al expediente de regulacion de empleo y en ella
autorizara la extinciéon de los correspondientes contratos de trabajo. Todo esto
pone de relieve que las causas generadoras del despido colectivo habian
tenido que ser objeto de analisis, examen y tratamiento, y habian tenido que
seré consideradas existentes y recogidas en los acuerdos con los
representantes de los trabajadores y/o en las resoluciones de la autoridad
laboral a que se ha hecho mencién, y todo ello antes de que las decisiones

extintivas del empresario hubieran tenido lugar.

Por ello, al tener que estar las causas expresadas y consignadas en la
resolucién administrativa, bastaba con que el trabajador afectado conociera esa
resolucién, para tener conocimiento, sin que fuera, por tanto, necesario que la
empresa entregara al trabajador un escrito en el que se recogieran las causas
del despido. Y asi, el art. 51 ET, que regulaba con detalle todos los tramites
gue se debian cumplir en este tipo de despidos, no exigia que el empresario
entregara al trabajador una comunicacion escrita expresiva de las causas del

despido, como, en cambio, si exigia el art. 53.1.a) ET para el despido objetivo.
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Por consiguiente, en los despidos colectivos no era necesario que el
empresario entregara al trabajador un escrito en el que se reflejaran las causas
del despido; bastaba simplemente con que el trabajador afectado conociera la

resolucion administrativa que lo autorizaba.

3. 4.10. Nulidad de laresolucion administrativa que autorizaba el ERE

La decisibn contencioso-administrativa declarando la nulidad de la
resolucién administrativa legitimaba a todos los trabajadores que estaban
incluidos en aquella autorizacion extintiva para solicitar el reingreso en la

empresa y para demandar por despido®.

Asi pues, el trabajador que no acciond la via contencioso-administrativa
frente a la resolucién del ERE que extinguié su contrato de trabajo con la
empresa, tenia accion viva y derecho a accionar por despido contra la empresa
cuando se anulaba la resolucion que aprob6 el ERE y la empresa se negaba a

su reincorporacion®®.

3.5 El papel de los representantes de los trabajadores

En nuestro entorno legal, los representantes de los trabajadores en los
procesos de reduccion de plantilla via despido objetivo, o a través del
procedimiento de despidos colectivo tienen un papel fundamental. A este

respecto se pueden distinguir los siguientes ambitos de actuacion:

- Ambito de informacién.

- Ambito de participacion /negociacion.

> Sentencia del TS de 10 de octubre de 2006 (Recurso 5379/2005).

¢ Sentencia del TS 31 de mayo de 2006 SRecurso 3165/20052.
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3.5.1. Ambito de informacion

Dado que hemos analizado las dos formas de extincion contractual, se
procede a continuacion a determinar cuales eran las obligaciones de
informacion a los representantes de los trabajadores en dichos dmbitos.

A) Despidos Objetivos

En principio, no se venia exigiendo ninguna obligacion de informacion,
salvo:

- Que existiera alguna obligacién derivada del convenio colectivo de
aplicaciéon, que impusiera alguna actuacion de informaciéon por

parte de la representacion de los trabajadores.

- Que el proceso de despido objetivo pudiera considerarse que
entraba dentro de las actuaciones que la representacion de los
trabajadores podia llevar a cabo.

B) Despidos Colectivos
El @mbito de informacion en este tipo de procedimientos quedaba

subsumido por el general derecho de participacién/negociacion impuesto por la

normativa laboral, que examinamos a continuacion.

3.5.2. Ambito de participacion/negociacion

Podemos destacar dos ambitos de actuacién diferenciados:

- Por imperativo legal.

- Por imperativo convencional.
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A) Imperativo legal

a) Despidos Objetivos

Para este tipo de procedimientos sirva lo dicho anteriormente en relacion

con el ambito de informacion.

b) Despidos Colectivos

La normativa de aplicacion venia imponiendo la obligacion de negociar
(“periodo de consultas”) sobre “las causas motivadoras del expediente y la
posibilidades de evitar o reducir sus efectos, aportando para ello cuantas
soluciones proceden para atenuar las consecuencias para los trabajadores

afectados y posibilitar la continuidad y viabilidad del proyecto empresarial’”.

De lo que se desprende el desarrollo de un proceso negocial en el que
se discute sobre la existencia de las causas, y el Plan de Viabilidad y el de

Acompafiamiento Social.

B) Imperativo convencional

Fruto del espiritu de la reforma laboral de 1994 —la potenciacion de la
negociacion colectiva y el enriguecimiento de su contenido—, nos
encontrabamos con que en los ultimos tiempos se habia venido ampliando el
espacio de participacion de los representantes de los trabajadores en materia
de determinacion de las causas objetivas o colectivas de la extincion de la

relacion laboral.

Con caracter previo procede sefialar que ni era, ni es posible en la
actualidad, por via de negociacion colectiva ampliar el elenco de causas

establecidas en la ley.

Sin embargo si era posible, y la practica convencional lo estaba llevando

a cabo:
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- La determinacion, en el seno de la negociacién colectiva, de cuando se

podia considerar que existian las causas legales.

- El establecimiento de criterios que permitian determinar si las medidas
extintivas podian o no contribuir a superar la situacibn econdémica

negativa o a garantizar la viabilidad futura de la empresa o del empleo.

- Desarrollar cuestiones de procedimiento, a titulo de ejemplo, la
ampliacion de plazos legales del periodo de consultas en los despidos
colectivos, o bien exigir un periodo de negociacion en el supuesto de

despidos objetivos.

- El establecimiento de mecanismos de solucidn extrajudicial de conflictos

en la materia.

- Imponer a la empresa la adopcion de otro tipo de medidas alternativas a

las puramente extintivas con anterioridad a la ejecucion de estas ultimas.

Otros ambitos de participacion de la negociacion colectiva al respecto
era aquellos en los que se asumia, por parte de la empresa, la renuncia,
durante la vigencia del convenio colectivo, a la adopcion de medidas de
despidos objetivos 0 despidos colectivos, y en numerosas ocasiones
vinculados a la aceptaciéon de la introduccion, en el articulado del convenio
colectivo, de medidas de racionalizacion, desde el punto de vista empresarial,
de la regulaciéon de condiciones de trabajo basicas: p. €., nuevos sistemas de
clasificacion profesional, modificacion de estructuras retributivas, compra de

derechos, etc.

3.6. Plan de Viabilidad y Plan de Acompafamiento a los ERES

En nuestra legislacion se venia exigiendo que en empresas de mas de

cincuenta trabajadores, junto a la documentacion iniciadora del expediente de
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despidos colectivos, se acompafiase un plan en el que se contemplaran de
acuerdo con el art. 51 ET, “Medidas para posibilitar la continuidad y viabilidad

del proyecto empresarial’ (Plan de Viabilidad)”.

Sin embargo, nos encontramos con que el RD 43/1996, y en supuestos
de causas técnicas, organizativas y productivas, y sin hacer referencia al
namero de trabajadores de la empresa, exigia “los planes, proyectos e informes
técnicos justificativos de la causa o causas alegadas como motivadoras del
despido, medidas a adoptar y sus expectativas de repercusion en cuanto a la
viabilidad futura de la empresa”, por lo que, indirectamente, también se estaba
exigiendo un Plan de Viabilidad en los supuestos de empresas de menos de
cincuenta trabajadores.

Ademas, también se establecia en el articulo 6.1.c del RD 43/1996, que
las empresas de mas de 50 trabajadores debian confeccionar un Plan de
Acompafiamiento Social, en el cual se reflejaran las medidas adoptadas o
previstas por la empresa en orden a evitar o reducir los efectos del despido.

El Plan Social no podia ser desarrollado con independencia del
diagnostico y conjunto de actuaciones establecido en el Plan de Viabilidad, ya
gue este era complemento del mismo y estaba fuertemente influenciado por las
disponibilidades financieras de la empresa. A continuacion pasamos analizar

detenidamente cada uno de estos planes.

3.6.1. Plan de Viabilidad

Sintéticamente, el Plan de Viabilidad consistia en un estudio realizado
por expertos externos, o0 bien por la propia empresa, en el que se establecia
un diagnaostico de la situacion de la empresa, y un conjunto de medidas en los

aspectos industriales, econdmicos, comerciales y organizativos.

A continuacion se expone un ejemplo de como podia ser la estructura y

el contenido de un Plan de Viabilidad.
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A) Introduccién

En esta parte se realizaba una breve descripcion de la empresa y se

establecia el objetivo del informe.

1. Descripcién de la empresa, en la que se abordaba la concrecion de los

siguientes extremos:

e Breve descripcion de la actividad.

e Datos sobre su constitucion.

e Evolucién del capital social.

e Modificaciones significativas en el accionariado en los ultimos
afnos.

e Estructura del accionariado actual.

e Enumeracion de los centros de produccion.

2. Objetivos del informe, donde se hacia referencia a los siguientes

propésitos:

e Andlisis de la situacién actual de la empresa y de sus causas.
e Analisis de las alternativas de viabilidad.

e Propuesta de medidas concretas.

3. Metodologia utilizada (basicamente, la descripcion de las fuentes de

informacion utilizadas):

e Entrevistas con responsables de la empresa.
e Documentacion de la empresa.

e Estudios de mercado y sectoriales.

4. Estructura del informe. A modo de ejemplo, podia desarrollarse de la

siguiente forma:
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e Andlisis de la actividad.
e Analisis de mercado.
e Analisis econdmico-financiero.

e Andlisis de produccion.

a) Analisis de la actividad

Se trataba de una breve descripcion del proceso productivo y ventas, por

lo que podia incluirse informacion sobre:

e Materias primas utilizadas.
e Principales caracteristicas del proceso productivo.
e Productos elaborados (descripcion de los distintos productos,

mercados a los que se destina, principales canales de

distribucion, etc.).

b) Analisis de Mercado

Este andlisis se realizaba desde la perspectiva del mercado nacional, y

debia comprender como minimo:

1. Analisis de la oferta:

e Capacidad instalada y grado de utilizacion.
e Principales barreras de entrada a nuevos productos.

e Grado de participacion de productores extranjeros en la oferta
nacional.

2. Anadlisis de la demanda

e Consumo nacional.

e Principales caracteristicas de los clientes.
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3. Situacién de mercado:

e Excedentario/Deficitario.
e Evolucién de los precios.
e Cuotas de mercado.

e Perspectivas.

Desde la perspectiva del mercado internacional, se habrian de abordar los
siguientes aspectos:

e Capacidad instalada.

e Consumo internacional.

e Caracteristicas de la demanda.

e Evolucién de los precios.

e Perspectivas.

e Presencia de la empresa en el mercado exterior (voliumenes,

precios, perspectivas, etc.).

Otro bloque de analisis era el relativo a las medidas comerciales, que
debian de hacer referencia tanto a las medidas ya adoptadas por la empresa,
como a las recomendadas de redefinicion de la politica comercial en los
siguientes ambitos de actuacion: segmentacion de los clientes; eleccién de
mercados; politica de precios; politica de marketing; canales de distribucion;

calidad: servicio post-venta; politica de comisiones y gastos; etc.

¢) Andlisis Econémico-Financiero

En esta parte se venia haciendo hincapié en el analisis de las partidas
mas importantes del balance y de la cuenta de pérdidas y ganancias:

1. Balance: Inmovilizado material y financiero; circulante, recursos

propios, endeudamiento.
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2. Cuenta de pérdidas y ganancias, con especial énfasis en:
e Gastos financieros.

e Andlisis de los margenes y de los distintos componentes del

coste.

Ello conducia a poder establecer:

e La situacién actual.

e Previsible evolucién de los parametros econdmicos sin el
efecto de las medidas a adoptar.

e Medidas que se proponen.

e Previsibles efectos de la ejecucion de las medidas.
d) Andlisis de la produccion
Este analisis debia centrarse en:
e Andlisis del proceso productivo.
e Utilizacion eficiente de la maquinaria (nivel tecnolégico,
flexibilidad, capacidad de produccién).
e Politica de almacenamiento.

El estudio de estos aspectos conduciria a establecer el conjunto de
medidas que se recomendaban, pudiendo incidir en: redefinicion de productos
a fabricar; plan de inversiones; mejora en la utilizacion del equipo productivo;
mejoras de productividad; redimensionamiento de plantilla, etc.

B) Andlisis Organizativo

En este ambito, los aspectos esenciales a analizar eran:

e Organigrama de la plantilla.
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e Sistemas de Control y Gestion.
e Procesos administrativos.

e Nivel de formacion.

El estudio de estos aspectos permitia establecer un conjunto de medidas
qgue podian incidir en: redefinicion de productos a fabricar; plan de inversiones;
mejora en la utilizacion del equipo productivo; mejoras de productividad,;

redimensionamiento de plantilla, etc.

C) Conclusiones

El desarrollo del Plan de Viabilidad en los términos descritos, permitia:

e Cuantificar el impacto de las medidas propuestas.
e Establecer su proyeccion en la cuenta de resultados.

e Establecer su proyeccion de las masas patrimoniales.

En sintesis, el Plan de Viabilidad permitia diagnosticar claramente la
situacion en que se encontraba la empresa, y establecer un conjunto de
medidas y acciones tendentes a asegurar la viabilidad de la empresa con

apoyo en bases objetivas y técnicas.

3.6.2. Plan de Acompafiamiento Social

Hasta el afio 2005, los planes de acompafiamiento social se limitaban a
establecer mejoras indemnizatorias con respecto a los umbrales legales. De
esta forma, los periodos de consulta se limitaban a revisar los motivos del

expediente y las indemnizaciones a pagar.

Pero esta situacién cambio radicalmente, a partir del afio 2005, afio en
que los Plan de Acompafiamiento Social pasaron a adquirir una gran
relevancia, al tiempo que se produjo un endurecimiento por parte de la

Administracion respecto de los criterios para la aceptacion de expedientes.
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El Plan de acompafamiento debia presentarse al inicio del periodo de
consulta, y no podia limitarse a un contenido teérico, sino que debia formular
propuestas concretas que se venian sometiendo a debate a lo largo de la

negociacion.

Concretamente, el articulo 51.4 del E.T y articulo 6.1.c) RD 43/1996,

establecian:

“En empresas de mas de 50 trabajadores, (...debera
acompanarse de un....) plan de acompafiamiento social que
contemple las medidas adoptadas o previstas orden a evitar o reducir los
efectos del despido colectivo, asi como atenuar sus consecuencias para
los trabajadores que finalmente resulten afectados, tales como, entre
otras, aquellas dirigidas especialmente a la readaptacion o la
reconversion de los trabajadores y su posible integracion en otros
puestos de trabajo en el seno de la empresa o grupo de empresas, asi
como aquellas que favorezcan el mantenimiento de los puestos de
trabajo de caracter indefinido o a la redistribucion de la jornada de
trabajo entre los trabajadores empleados y otras de analoga naturaleza”.

Por tanto, lejos de ser un mero tramite, era preciso elaborar de forma
meticulosa un Plan de Acompafamiento Social si se aspiraba a que prosperara
el expediente. Solamente aquellas empresas que carecian, en absoluto, de
recursos podian obviar este requerimiento, debiendo justificar la situacion.

En consecuencia, podemos afirmar que los Planes de Acompafiamiento
Social debian contemplar medidas tendentes a evitar o reducir los despidos,
asi como medidas dirigidas a paliar los efectos negativos del expediente.

A continuacion se expone un ejemplo de Plan de Acompafiamiento

Social de la empresa “Telefénica Soluciones de Informética y Comunicaciones
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de Espafia SAU™, por considerarlo de gran interés para una mejor compresion

de la materia.

“PLAN DE ACOMPARAMIENTO SOCIAL (Ejemplo)

En la Memoria Explicativa que acompafia el Expediente de Regulacion
de Empleo quedan expuestas las causas motivadoras que obligan a la

Empresa a instar el mismo.

Cabe destacar, entre ellas, la evolucion del entorno macroecondémico
actual y la dependencia al mismo de las areas de negocio de Tl. En este
entorno se intensificara la competencia entre las principales compafiias del

sector, lo que supondra una mayor presion competitiva para TSOL.

Asi mismo, la convergencia de la informatica y las comunicaciones y la
difusiéon de la Banda Ancha estan impulsando nuevos modelos de servicios y
soluciones cada vez mas apalancados en la red y por tanto mas

industrializados.

Como una de las medidas fundamentales para abordar la situacion de la
empresa, con un futuro viable que garantice una solucién aceptable para todos
los que formamos parte de ella, se presenta esta propuesta de Plan Social el
cual pretende dar un tratamiento a los problemas actuales de manera
globalizada. De este modo, a través de este conjunto de medidas, trataremos
de garantizar no solo la consecucién de las mismas, previsto sino una mejor
empleabilidad para los trabajadores que continien en la empresa, con una
distribucion més racional y equilibrada de las tareas a través de una mejora
competencial para hacer frente a los retos que deban afrontarse en este nuevo

entorno.

Por todo ello, y con el fin de conseguir la adecuacion de la plantilla de
Telefénica Soluciones en Madrid a las necesidades reales de la empresa y

siendo las causas las descritas en la precitada Memoria Explicativa, se

47 “Acta final con acuerdo en periodo de consulta”, en linea,

www.ugt.tsoluciones.es/documentos/AcuerdoERE19/11/2008 (fecha de consulta: 5 de octubre
de 2015.
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articulan los mecanismos que a continuacién se relacionan, basados en los

principios de voluntariedad, universalidad y no discriminacion.

1. AMBITO DE APLICACION

Las medidas que se relacionan a continuacion seran de aplicacion al conjunto
de trabajadores contratados indefinidamente que estén incluidos dentro de la
cuenta de cotizacion de Madrid a la fecha de la firma del presente Acuerdo y

gue deseen adherirse a alguna de ellas.

2. PRINCIPIOS GENERALES

El Plan es de adscripcion voluntaria por parte del trabajador, sin perjuicio de la
necesidad de la Empresa de alcanzar las bajas necesarias planteadas. De no
ser asi, se articularan los mecanismos oportunos por parte de la- Direccion con
la participacién de la Representacion de los Trabajadores en el marco de la

Comision de Seguimiento que se recoge en el presente Plan.

Igualmente, la Empresa podréa establecer limitaciones en supuestos justificados
en funcién de las necesidades de ésta, cuando el empleado esté desarrollando
trabajos estratégicos para el negocio, en virtud de posibilidades de sustituciéon o

de dificultades de reorganizacion del area afectada.

La empresa plantea la necesidad de llegar a un objetivo de extincion de hasta
200 contratos de trabajo, que podran verificarse por cualquiera de las vias

descritas en el presente documento.

Las medidas propuestas en el presente ERE se aplicaran desde la fecha de

notificacion de la resolucion administrativa.
Se abrira un plazo hasta el 15 de Diciembre de 2008 para que los trabajadores
de la plantilla comuniquen de manera fehaciente a la Direccién su intencién de

adscribirse a las medidas extintivas bajo las condiciones econémicas pactadas.

3. SALARIO REGULADOR
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A efectos de calculo de la renta bruta mensual que se garantiza e
indemnizaciones en su caso, el salario regulador esta compuesto por los
siguientes conceptos anuales: Salario base, y en su caso, antigiedad, Plus
Convenio, Complemento Salarial Personal y Complemento Puesto acreditados

en el momento de la baja.

Asi mismo, el salario regulador incluira el 55% de la cantidad percibida en el
Programa de Retribucion Variable (excluidos los incentivos comerciales)
correspondiente al 2007 con un minimo de 1.000 euros (mil) por este concepto.

El salario regulador anual se dividira entre doce.

4, PROGRAMAS

A) PROGRAMA DE DESVINCULACION INCENTIVADA:

a) Requisitos

Podran adherirse a este programa de desvinculacion de trabajadores que, a 32
de diciembre de 2008, tengan cumplidos los 52 afos de edad y no lleguen a los
60. Y que, ademas, tengan al menos una antigliledad reconocida en la empresa

de 12 afos,

b) Condiciones Econdmicas:

La Empresa garantiza la percepcion de una renta bruta mensual equivalente al
70% del salario regulador hasta el cumplimiento de los 61 afios de edad y en

las siguientes condiciones:

« El trabajador se compromete a realizar los trAmites necesarios para solicitar la
prestacién por desempleo. Si el empleado tiene derecho a percibir la prestacion
por desempleo, y en tanto la perciba, la Empresa abonara la diferencia entre el
importe de dicha prestacién y el 70% del salario regulador, de tal manera que le
permita al trabajador alcanzar una renta bruta mensual equivalente a dicho
porcentaje. La Empresa asumirda el importe equivalente al coste de las
cotizaciones a la Seguridad Social que hubiera de realizar el empleado durante

el periodo de cobro de la prestacion por desempleo.
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* Resto de tiempo hasta alcanzar la edad de 61 afios: La Empresa, una vez
agotada la prestacion de desempleo, garantiza a los trabajadores la percepcion
de una renta bruta mensual equivalente al 70% del salario regulador hasta

alcanzar la edad de 61 afos:

» Al cumplir la edad de 61 afos: Desde el mes de cumplimiento de los 61 afos
y hasta el inmediato anterior a los 65 afios, se percibira una renta mensual
equivalente al 34% del salario regulador que el empleado tenia en el momento
de causar baja en la Empresa, actualizado con un incremento del 2% anual de

dicho salario regulador desde la fecha de la baja hasta los 61 afios.

» Convenio Especial con la Seguridad Social. Se reintegrara a los empleados el
importe del Convenio Especial con la Seguridad Social, que acrediten haber
suscrito una vez agotada la prestacion de desempleo y hasta el cumplimiento

de los 61 afios.

e A partir de los 61 afos, aquellos empleados que no retnan los requisitos
legalmente establecidos para acceder a alguna de las modalidades de
jubilacion legalmente previstas percibirdn, ademés, el 50% del importe del
Convenio Especial con la Seguridad Social que acrediten haber suscrito una
vez agotada la prestacion por desempleo y exclusivamente hasta que se
cumplan las condiciones legalmente establecidas para acceder a cualquiera de

las modalidades de la jubilacion.

» Abono de rentas: el abono de las rentas a percibir entre los 61 y 65 afios,
podra adelantarse en forma de renta o capital a partir del cumplimiento de los

61 afios.

* Asistencia Sanitaria: A todos los empleados que se acojan a este programa
de desvinculacion se les ofrecera la posibilidad de suscribir la pdliza sanitaria
de Antares en las condiciones que actualmente tienen reconocidas con el pago
por parte de la Empresa del 40% de la prima hasta el cumplimiento de los 61

anos.

A partir del cumplimiento de los 61 afios de edad, la Empresa se compromete a
realizar las gestiones oportunas con Antares para favorecer la continuidad de

los asegurados en la poliza después de dicha edad.

MARIA DOLORES AGUDO VALDES 75



» El empleado se mantendra de alta en el Seguro Colectivo de Riesgo, hasta la

fecha en que cumpla 61 afios, con cuotas a cargo de la Empresa.

* ATAM: Hasta que el empleado cumpla 61 afios, Telefénica Soluciones
continuara aportando a ATAM las cuotas correspondientes a la empresa
cuando el empleado permanezca dado de alta y satisfaciendo su cuota en

dicha Asociacion.

* A los efectos previstos en los dos apartados anteriores, el salario que se
tendra en cuenta sera el Ultimo salario fijo anual percibido como empleado en

activo.

» Ademas, la Empresa aportara, por una sola vez, al Plan de Pensiones de
Empleados de Telefénica Soluciones la cantidad de 600 euros (seiscientos) en
la fecha inmediatamente anterior a la baja de cada uno de los empleados

afectados que estén adheridos a dicho Plan.

¢) Incompatibilidades:

Los empleados que se acojan a este programa se comprometen a la no
realizacion de cualquier tipo de actividad, ya sea por cuenta propia o0 ajena, que
suponga competencia con las que realizan las empresas del Grupo Telefénica.
A estos efectos, se entenderan comprendidas dentro del Grupo Telefonica,
aguellas empresas dedicadas a la prestacion de Servicios de
Telecomunicacion, tal como se definen en la Ley General de las

Telecomunicaciones y disposiciones de desarrollo.
B) PROGRAMA DE DESVINCULACION ANTICIPADA
a) Requisitos:
Podran adherirse a este programa de desvinculacién los trabajadores que, a 31
de diciembre de 2008, tengan cumplidos los 48 afios de edad y no lleguen a los

52, y que, ademas, tengan al menos una antigiedad reconocida en la empresa

de 12 afos.
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b) Condiciones econémicas:

Los trabajadores que vean extinguido su contrato de trabajo mediante este
programa, recibiran una renta mensual cuya cuantia se determinara en la forma

siguiente:

Se calculard la cantidad que el empleado acumularla en concepto de renta
corno si causara baja a los 53 afios y desde esa edad hasta los 61 afos
percibiera el 70%del salario regulador y el 34% desde los 61 a los 65 afios del
salario regulador actualizado en un 2% anual desde la fecha de la baja hasta

los 61 afios.

La cantidad resultante se percibira en tantas mensualidades como medien
entre el momento de su baja en la empresa y el mes inmediatamente anterior al

cumplimiento de los 65 afios de edad.

No obstante, el abono de las rentas previstas podra realizarse a peticion del

trabajador utilizando otras formulas de reparto.

 Convenio Especial con la Seguridad Social: Se reintegraré a los empleados el
Importe del Convenio Especial con la Seguridad Social, que acrediten haber
suscrito una vez agotada la prestacion de desempleo y hasta el cumplimiento

de los 61 afos.

A partir de los 61 afos, aquellos empleados que no retnan los requisitos
legalmente establecidos para acceder a alguna de las modalidades de
jubilacion legalmente previstas percibiran, ademas, el 50% del importe del
Convenio Especial con la Seguridad Social que acrediten haber suscrito una
vez agotado el periodo de desempleo y exclusivamente hasta que se cumplan
las condiciones legalmente establecidas para acceder a cualquiera de las

modalidades de la jubilacién.

 Asistencia Sanitaria: A todos los empleados que se acojan a este programa
de desvinculacion se les ofrecera la posibilidad de suscribir la pdliza sanitaria
de Antares en las condiciones que actualmente tienen reconocidas con el pago
por parte de la Empresa del 40% de la prima hasta el cumplimiento de los 61
anos de edad.
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A partir del cumplimiento de los 61 afios de edad, la Empresa se compromete a
realizar las gestiones oportunas con Antares para favorecer la continuidad de

los asegurados en la pdliza después de dicha edad.

» El empleado se mantendra de alta en el Seguro Colectivo de Riesgo, hasta la

fecha en que cumpla 61 afos, con cuotas a cargo de la empresa.

« ATAM: Hasta que el empleado cumpla 61 afios, Telefénica Soluciones
continuard aportando a ATAM las cuotas correspondientes al empleado que
permanezca dado de alta en dicha' Asociacién y satisfaciendo sus cuotas a la

misma.

» A los efectos previstos en los dos apartados anteriores, el salario que se
tendra en cuenta sera el Ultimo salario fijo anual percibido como empleado en

activo.

* lgualmente, la Empresa aportara, por una sola vez, al Plan de Pensiones de
Empleados de Telefonica Soluciones la cantidad de 600 euros (seiscientos) en
la fecha inmediatamente anterior a la baja de cada uno de los empleados

afectados que estén adheridos a dicho Plan.

Incompatibilidades:

Los empleados que se acojan a este programa se comprometen a la no
realizacion de cualquier tipo de actividad, ya sea por cuenta propia o0 ajena, que
suponga competencia con las que realizan las empresas del Grupo Telefénica.
A estos efectos, se entenderan comprendidas dentro del Grupo Telefénica,
aguellas empresas dedicadas a la prestacion de Servicios de
Telecomunicacion, tal como se definen en la Ley General de las

Telecomunicaciones y disposiciones de desarrollo.

B) PROGRAMA PARA EMPLEADOS SUSCEPTIBLES DE ACOGERSE A LA
JUBILACION

a) Requisitos:
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Podran adherirse a este programa los empleados en activo que tengan 60 o

mas afios de edad en la fecha en que causen baja.

b) Condiciones econémicas:

Los trabajadores que vean extinguido su contrato de trabajo mediante este
programa, recibiran una renta mensual equivalente al 40% de su salario

regulador hasta el mes inmediato anterior al cumplimiento de los 65 anos.

Convenio Especial con la Seguridad Social: Aquellos empleados que no retnan
los requisitos legalmente establecidos para acceder a alguna de las
modalidades de jubilacion legalmente previstas percibiran, ademas, el 50% del
importe del Convenio Especial con la Seguridad Social que acrediten haber
suscrito una vez agotado el periodo de desempleo y exclusivamente hasta que
se cumplan las condiciones legalmente establecidas para acceder a cualquiera

de las modalidades de la jubilacién.

b) Incompatibilidades:

Los empleados que se acojan a este programa se comprometen a la no
realizacion de cualquier tipo de actividad, ya sea por cuenta propia o ajena, que

suponga competencia con las que realizan las Empresas del Grupo Telefdnica.

A estos .efectos, se entenderan comprendidas dentro del Grupo Telefénica,
aguellas Empresas dedicadas a la prestacion de Servicios de
Telecomunicacion, tal como se definen en la Ley General de las

Telecomunicaciones y disposiciones de desarrollo.

C) PROGRAMA DE BAJAS INDEMNIZADAS

a) Requisitos:

Podran adherirse a este programa los trabajadores que, no reuniendo los
requisitos para participar en los programas contemplados en los apartados

anteriores, tengan reconocida una antigliedad minima de cuatro afios en el

momento de la firma del Plan Social.
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b) Condiciones econémicas:

Los trabajadores que vean extinguido su contrato de trabajo mediante este

programa tendran derecho a percibir las siguientes cantidades:

« Una indemnizacion de 45 dias del salario regulador por afio trabajado,
prorratedndose los periodos Inferiores a un alio, y con un maximo de 42

mensualidades.

* A la anterior indemnizacion, se afiadiran 9.000 euros (nueve mil euros).

» Se establece una garantia de percepcion minima obtenida del resultado de la
suma de ambas cantidades de una anualidad del salario regulador en todos los

casos.

El célculo del salario/dia se efectuara dividiendo el salario regulador anual entre
365 dias.

El pago de dicha compensacion podré realizarse en dos fracciones iguales; la
primera de ellas en el momento de causar baja en la empresa, y la segunda,

una vez transcurridos 12 meses desde dicho momento.

D) EIl PROGRAMA DE RECOLOCACION

Las personas que soliciten su adhesion al ERE en el programa de bajas
indemnizadas, podran optar a un programa especial de recolocacion que les
permita la busqueda de un nuevo empleo. A tal fin la empresa contratard con
una consultora de reconocida experiencia dicho servicio y por un perrada de
seis meses desde la fecha de extincion del contrato de trabajo. Dicho coste
sera subvencionado integramente por la empresa para aquellos que hagan un

aprovechamiento del mismo.

Soélo en aquellos casos en que algun participante en desista unilateralmente del
servicio rechazando las propuestas que realice la consultora o no participando
en las actividades que le proponga ésta, debera resarcir a la empresa la
cantidad de 800 euros que se descontaran del segundo pago de la

indemnizacion.
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5. FORMACION

El Plan de Formacién para el 2009, tendra como objetivo el seguir formando en
los conocimientos y capacidades necesarias para el negocio de las Soluciones
TIC, de todas las personas que integran nuestra organizacion, asegurandonos

la empleabilidad de los mismos.

Estas acciones formativas irian encaminadas a la obtencion y actualizacion de
las certificaciones técnicas mas punteras y demandadas en el mercado y por
nuestros clientes, al conocimiento de metodologias para la gestién de
proyectos y servicios y a la formacién en habilidades necesarias para el
negocio. Toda esta formacién serd impartida por proveedores de calidad

reconocidos en el sector.

6. PACTO DE GARANTIAS

La Direccion de la Empresa se compromete a no utilizar medidas unilaterales
en materia de reestructuracion de empleo, en el caso de que llegaran a
producirse situaciones que afecten al volumen de empleo se abrirdn los foros
de dialogo y negociacion con la Representacion de los Trabajadores para

buscar las mejores soluciones.

7. COMISION DE SEGUIMIENTO

Al objeto de realizar el seguimiento de cuantas cuestiones pudieran plantearse
en el desarrollo de este Expediente de Regulacion de Empleo se constituira
una Comisibn compuesta por un namero maximo de tres representantes
designados por la Representacion de los Trabajadores firmantes del Plan

Social y otros tantos por la Direccion de la Empresa.

Entre otras cuestiones, dicha Comision analizarAd aquellas peticiones de
empleados que no cumpliendo alguno de los requisitos establecidos en el
presente Plan deseen adherirse al mismo, proponiendo las medias necesarias
gue permitan dar una respuesta satisfactoria o cualesquiera otros aspectos que
se planteen durante la vigencia del expediente y que permitan una adecuada

resoluciéon de los mismos”.
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De este ejemplo podemos concluir, que el éxito de un expediente de
regulacion de empleo (ERE) depende en gran medida de que las partes
implicadas en su negociacion consigan disefiar una salida de la empresa que
resulte atractiva para los trabajadores afectados. Esto no sélo repercute en las
condiciones laborales de estos profesionales, sino que actla como una
herramienta de marketing interno dentro de la organizacion, al tiempo que

fortalece la marca que la firma proyecta en la sociedad.

«El debate sobre los ERE en empresas de mas de 50 trabajadores no se
centra actualmente en las causas que justifican su aprobacién, sino en la
definicion de las medidas que conforman su plan social». El objetivo por tanto
de estos programas de acompafiamiento es atenuar las consecuencias del
despido colectivo, aunque solo es obligatorio para las empresas de mas de 50
empleados y «la ley no fija los contenidos minimos que debe incluir». Asi,
dependiendo de los casos y de las distintas situaciones, estos planes pueden

variar considerablemente.

4. EL ERE COMO INSTRUMENTO DE GESTION EMPRESARIAL EN ALZA
TRAS LA CRISIS ECONONICA ACTUAL

El Expediente de regulacion de empleo es, a efectos del tema que nos ocupa,
como hemos visto en los apartados anteriores, la via formal establecida por el

legislador para articular el despido colectivo en nuestro ordenamiento juridico.

El expediente de regulacion de empleo, se ha convertido en estos ultimos afios
marcados por la crisis econdmica en un instrumento de gestidbn empresarial en
alza, dada por la importancia que se le ha dado en las ultimas reformas

legislativas.

En cualquier caso el Expediente de regulacion de empleo (ERE) era ya antes
de la crisis como acabamos de ver una figura juridica pendiente de revision, en

cuanto tratdndose de una materia claramente laboral su regulacion y control no
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se encontraba atribuido al orden social, lo que provocaba una injerencia del
orden contencioso y del orden mercantil en materias laborales tan sensibles

como son la suspension, modificacidon y extincion de los contratos de trabajo.

La intervencidn de otros o6rdenes jurisdiccionales, ha hecho necesaria una
delimitacidon legal y jurisprudencial de las competencias; antes de pasar al
desarrollo del capitulo siguiente, en el cual realizaremos, andlisis exhaustivo de
lo ocurrido tras la polémica reforma del afio 2012, realizaremos una breve

mencion sobre normativa de gran relevancia en el tema que nos ocupa.

La Ley Concursal 22/2003

Como hemos visto a lo largo del presente capitulo, a través del Expediente de
Regulacion de Empleo pueden adoptarse medidas de distinto calado sobre los
contratos de trabajo afectados incluida la extincion misma del vinculo
contractual. Como ya hemos apuntado, el expediente de regulacién de empleo
es por lo tanto a efectos del tema que nos ocupa, la via formal establecida por
el legislador para articular el despido colectivo en nuestro ordenamiento juridico

y este elemento es el punto de partida de la definicion legal del art. 51.1 ET.

El nacleo del régimen juridico del Despido Colectivo, lo podemos encontrar
pues en el art. 51 ET. La norma estatutaria se complementaba con el Real
Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el gue se aprobaba el Reglamento de los
procedimientos de regulacion de empleo y de actuacion administrativa en

materia de traslados colectivos.

Paralelamente a la normativa estatutaria el art. 8.2 de la Ley 22/2003, de 9
julio, reguladora del Concurso, atribuye competencias en la extincion colectiva
de los contratos de trabajo al Juez de lo Mercantil cuando el empleador hubiera
sido declarado en esta situacion. El precepto citado viene atribuyendo al Juez
Mercantil competencias en materia de modificacién, suspension y extincion
colectiva de contratos de trabajo cuyo alcance y ejercicio se regula en los arts.
64 y 65 de la citada Ley Concursal.
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El art. 64 ademas, atribuye competencias sobre las acciones de extincion
colectivas con causa en el apdo. b) del art. 50,1 ET que se ejercitaran durante
el concurso. Los limites del alcance y efectos de esta competencia eran
ampliamente discutidos, pero la férmula introducida por el legislador venia
constituyendo una via para abordar uno de los principales problemas asociados

a los despidos colectivos, la dispersion de competencias judiciales.

Se podian distinguir por tanto dos sistemas de control de los despidos

colectivos:

1. El despido colectivo estatutario. En el que de acuerdo con las
formalidades del art. 51 ET correspondia a la Autoridad Laboral conceder
la autorizacion administrativa que legitimaba la decision extintiva del
empresario, que es quien realmente producia finalmente la relacion
laboral (STS, Sala 3%, de 27 noviembre 2002, dictada en el recurso
2692/1998).

2. El despido Colectivo Concursal: En el que es el Juez de lo mercantil el que
acordaba la extincién colectiva, mediante Auto cuyo alcance y contenido
regulan el art. 64,7 y 8 LC. Y por lo tanto quien efectuaba el control de
legalidad, siendo su resolucion susceptible de recurso de suplicacion ante la
Sala de lo Social del TSJ correspondiente. Por lo que aunque venia
interviniendo el Orden Mercantil, es el Orden Social quien efectuaba el
control posterior.

Real Decreto 801/2011, de 10 de Junio, por el que aprueba el Reglamento
de los Procedimientos de Regulacion de Empleo y de actuacion

Administrativa en materia de Traslados Colectivos.

Con fecha 14 de junio de 2011 se produjo la publicacién en el Boletin Oficial del
Estado el Real Decreto 801/2011 por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de regulacion de empleo y de actuacion administrativa en

materia de traslados colectivos, que entra en vigor, con caracter general, el 15
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de junio de 2011. Los objetivos que se pretendia conseguir con este Real

Decreto, son los siguientes:

- Reforzar la extincién colectiva de contratos, amparada en causas objetivas,
canalizada a través del procedimiento legal del expediente de regulacion de

empleo.

- Proporcionar mayor certeza a los sujetos implicados en este tipo de
procedimientos, aportando una regulacion mas detallada de los aspectos

procedimentales.

- Agilizar la tramitacion administrativa del procedimiento de regulacion de
empleo.

- Potenciar la figura del Plan de acompafiamiento social, para que éste
constituya un elemento esencial para la mejora de la empleabilidad de los
trabajadores afectados.

- Introducir modificaciones en la regulacion de la suspension colectiva de
contratos y de la reduccion temporal de jornada, como instrumento alternativo

de ajuste temporal de empleo ante coyunturas econémicas adversas.

Como aspectos fundamentales que incorpora el Real Decreto destacamos:

1.- El Real Decreto introduce, en su articulo 1, precisiones sobre el modo en
que habrd de computarse la plantilla a los efectos de los umbrales que dan
lugar a la tramitacién de un ERE (recogidos en el art. 51 ET y en el propio Real
Decreto). Asi, se computaran todos los trabajadores que presten servicios en la
empresa, cualquiera que sea su modalidad contractual, el dia en el que se

inicie el procedimiento.

2.- Del mismo modo, se incluye la definicién de causas econdmicas, técnicas,

organizativas y de produccién, en idénticos términos a los del articulo 51 ET.
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3.- En materia de atribucion competencial, el Real Decreto ofrece la siguiente
regulacion, se da nueva redaccion a la competencia autonémica para conocer
del expediente, precisando que recaera en dicha Autoridad Laboral cuando el
expediente afecte a trabajadores que desarrollen su actividad o se hallen
adscritos a centros de trabajo ubicados en el territorio de una sola Comunidad

Auténoma.

Por su parte, la Direccibn General de Trabajo del Ministerio del Trabajo e
Inmigracion serd competente cuando los trabajadores afectados desarrollen su
actividad o estén adscritos a dos o mas Comunidades Auténomas.
Adicionalmente, se establecen reglas especificas cuando el expediente afecte
a empresas 0 centros de trabajo relacionados con créditos extraordinarios o
avales acordados por el Gobierno, empresas pertenecientes al Patrimonio del
Estado, las que tengan la condicion de sociedades mercantiles estatales y las
relacionadas con la Defensa Nacional u otras cuya produccion fuera declarada
de importancia estratégica nacional mediante norma con rango de Ley. En tales
casos es competente la Direccién General de Trabajo del Ministerio del Trabajo
e Inmigracién, salvo que afecte Unicamente al ambito de una provincia,
supuesto en el cual podra ser competente la Delegacion del Gobierno o, en su
caso, la Subdelegacion del Gobierno en la provincia. Sin perjuicio de lo
anterior, incluso cuando se circunscriba a una provincia, si afecta a mas de
doscientos trabajadores, o tiene especial trascendencia social la Direccion

General de Trabajo podra avocar su competencia.

Por ultimo, sera competente la Delegacion del Gobierno de las ciudades
autonomas de Ceuta y Melilla cuando afecte exclusivamente a centros en
dichas ciudades. En este caso, como en el precedente, cuando afecte a mas
de doscientos trabajadores, o tenga especial trascendencia social, la Direccién
General de Trabajo del Ministerio del Trabajo e Inmigracion podra avocar su

competencia.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando el ERE afecte a trabajadores que
desarrollen su actividad o se encuentren adscritos a centros de trabajo en dos

o mas Comunidades Autébnomas, pero el 85%, como minimo, de plantilla
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radiqgue en una Comunidad Autbnoma y existan trabajadores afectados en la
misma, correspondera a la Autoridad Laboral competente de esa Comunidad
Auténoma la ordenacién e instruccion del procedimiento hasta el momento de
resolver, en que formulara una propuesta de resolucion a la Direccion General

de Trabajo del Ministerio de Trabajo e Inmigracion.

Por altimo, se prevé que, cuando el expediente de regulacién de empleo afecte
a varios centros de trabajo, debera justificarse la vinculacion entre las causas y

las medidas que se adopten en todos los centros afectados.

4.- Se introducen varias modificaciones en relacion con la legitimacién para

intervenir en los procedimientos de regulacién de empleo:

Por un lado se prevé la intervencion preferente del Comité Intercentros, o el
organo creado por la negociacién colectiva que tenga atribuida tal funcion,

cuando la empresa tenga varios centros afectados por el expediente.

Se precisa que, en los casos de ausencia de representacion en la empresa
(con caréacter anterior, en el/los centro/s afectados) los trabajadores podran
atribuir su representaciéon segun lo dispuesto en el articulo 41.4 ET, es decir, A
una comisién de un maximo de tres miembros elegidos democraticamente,
integrada por trabajadores de la propia empresa (0 por los representantes

legales de otro centro de la empresa).

O a una comisién de tres miembros, como maximo, designados, segun su
representatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos del
sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar
parte de la comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la
misma. En el caso de que se produzca tal designacion, el empresario podra
atribuir su representacion a las organizaciones empresariales en las que
estuviere integrado (pudiendo ser mas representativas a nivel autondomico),
independientemente de que las mismas tengan caracter sectorial o

intersectorial.
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Ley 36/2011 de 10 de Octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social.

Con la nueva Ley de la Jurisdiccion Social, se habria de impugnar las
resoluciones administrativas que autorizan los EREs a través del procedimiento
del articulo 151 de la LJS, con los criterios del procedimiento ordinario, pero
con determinadas complicaciones. En lo referente a las resoluciones
impugnables, se comprenden todas, comprendiendo los EREs de extincion, de

suspensioén y de reduccion de jornada.

Con relacion a la competencia territorial de los Juzgados y Tribunales de la

Jurisdiccidn Social, se reiteraron los criterios establecidos en la nueva LJS.

En la conformacion de la demanda resalta la importancia de identificar
correctamente el acto impugnado, su autoridad emisora y los motivos de
impugnacion. Indica que la impugnacion de los EREs ha de hacerse en un solo
Juzgado y en un solo pleito, con la consiguiente obligacion de acumulacion de
todas las demandas. Y cuando las pretensiones tengan el mismo objeto,

tendrian que conocerse en el mismo procedimiento.

La legitimacidén en estos procedimientos corresponde a todos los interesados
individualmente (trabajadores afectados y empresa) y colectivos (sindicatos y
organos unitarios de representacion de los trabajadores), a la autoridad
emisora, a los causahabientes, a los Sindicatos mas representativos, a los
Sindicatos representativos en el ambito de la empresa y a las Asociaciones
Empresariales mas representativas. El problema estribaria en el

emplazamiento que corresponderia al 6rgano judicial.

En cuanto a la sentencia, puede ser de inadmision, de desestimacion, o
declarativa de la conformidad a derecho de la resolucion impugnada. Ahora
bien, se cuestiona si ante la existencia de un acuerdo en el periodo de
consultas ha de presumirse la concurrencia de la causa, tal y como sucede en
los supuestos de descuelgue salarial y de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo fijadas en convenio colectivo, y considera que no,

aungue la resolucién administrativa tiene un plus de legalidad. En definitiva,
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tiene que existir causa y no puede presumirse. Por tanto, existe un limite del
control judicial, y es el de primar las medidas de flexibilidad interna frente a la

externa.

5. RECORRIDO JURISPRUDENCIAL

Para terminar con la exposicién de este capitulo y para una mejor compresion
de la materia objeto de estudio, vamos a realizar un breve recorrido
jurisprudencial sobre los aspectos de mayor relevancia, que nos permitiran una
mejor comprensiéon del contenido de la nueva regulacion en la materia tras la
reforma laboral llevada a efecto por el Decreto-Ley 3/2012, que trataremos a lo

largo del capitulo siguiente.

A) DESPIDOS OBJETIVOS:

- Sentencia del TS de 16 de enero de 2009. Extincion del contrato por causas
objetivas. Falta de contradiccion. Recurso 4165/2007 ponente: Gonzalo Moliner

Tamborero.

“Los requisitos que haya que de expresar la comunicacién escrita del
trabajador y la expresion de la causa indudablemente han de ser los mismos
que se exigen para el despido disciplinario, debiéndose entender que la

expresion causa es equivalente a hechos”.

- Sentencia del TS de 6 de octubre de 2010. Despido objetivo por causas
econdémicas. Falta de liquidez para poner a disposicion la indemnizacion

correspondiente. Recurso 3781/2009 ponente: Fernando Salinas Molina.

“Despido por circunstancias econémica en cuya comunicacion escrita se hacia
referencia expresa a la falta de liquidez para no poner a disposicion del
trabajador despedido la indemnizacion correspondiente. Falta de contenido
casacional: la discrepancia radica en el valor probatorio que se ha dado a

determinados documentos para probar la falta de liquidez”.
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- Sentencia del TS de 10 de noviembre de 2011. Extincién del contrato por
causas objetivas. Carta de despido. Causa. Despido Nulo- Recurso 394/2011
ponente: Manuel Ramoén Alarcon Caracuel.

“En la carta del despido debe constar las causas motivadores del despido, las
concretas dificultades o situaciones economicas negativas. El incumplimiento
conlleva la declaracion de nulidad del despido” (extincion anterior a la ley
35/2010).

- Sentencia del TS de 8 de noviembre de 2011. Extincion del contrato por
causas objetivas. Comunicacion a los representantes de los trabajadores
Despido Nulo. Recurso 364/2011 ponente: José Luis Gilolmo Lépez.

“La extincion del contrato basado en la necesidad de amortizar un puesto de
trabajo, segun lo establecido en el articulo 52.c del ET requiere, entre otros, el
requisito formal de comunicar dicha extincion a los representantes de los
trabajadores en la empresa, es decir, la comunicacion ha de ser con entrega de

copia de la carta del despido”.

- Sentencia del TS de 23 de abril de 2012. Despido objetivo: Fraude de ley.
Proximidad de diferentes despidos posteriores que indican el fin de evitar el
tramite de despido colectivo. Despido Nulo. Recurso 2724/2011 ponente: José

Manuel Lépez Garcia de la Serrana.

“Computo del periodo de 90 dias para delimitar el nimero de despidos
objetivos que han de ser calificados como despido colectivo. El computo ha de
ser en periodos sucesivos de 90 dias, sin que quepa un cOmputo variable.
Debe delimitarse el dia inicial y el dia final del periodo. El dia del despido es el
dia final del plazo o del primer periodo de 90 dias, y es el dia inicial para el

computo del periodo de los 90 dias siguientes”.

B) DESPIDOS COLECTIVOS:
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- Sentencia del TS de 9 de Octubre de 2007. Expediente de Regulacion de
Empleo. Nulidad declarada judicialmente. Recurso 2908/2006. Ponente:

Milagros Calvo Ibarlucea.

“El trabajador que no accioné en la via Contencioso- Administrativa frente a la
resolucién del ERE que extinguié su contrato de trabajo con la empresa, tiene
viva y derecho a accionar por despido contra la empresa cuando se anule la
resolucion que aprobd el ERE”. En el mismo sentido se manifiesta la STS de 24
de septiembre de 2007.

- Sentencia del TS de 26 de septiembre de 2008. Recurso de casacion para la
unificaciéon de doctrina. Falta de contradiccion. Despido improcedente. Recurso
3672/2006. Ponente Juan Francisco Garcia Sanchez.

“Para la existencia de un despido colectivo no basta, en forma alguna, con el
hecho de que varios trabajadores hayan sido despedidos al mismo tiempo, sino
que ademas es absolutamente preciso que esos ceses sean debidos a alguna
causa econOmica, técnica, organizativa o de produccion”. En el mismo sentido,
las STS de 29 de febrero y 22 de enero de 2008”.

- Sentencia del TS de 9 de octubre de 2009. Despido autorizado por ERE por
fuerza mayor, autorizacion anulada por sentencia contenciosa. Recurso
3255/2008. Ponente Aurelio Desdentado Bonete.

“El despido cordado por el empresario, como consecuencia de la autorizacion
administrativa del articulo 51 del ET, extingue el contrato de trabajo, pero esa
extincion esté condicionada por la eventual impugnacién del acto administrativo
de autorizacion. Si ese acto administrativo, que es ejecutivo desde que se
dicta, adquiere firmeza la decision extintiva empresarial se consolida. Pero si
por el contrario el acto es impugnado y se revoca, los efectos de esa anulacion
se proyectan de forma automatica sobre el contrato de trabajo extinguido, de
forma que los efectos del cese autorizado desapareen y el trabajador debe ser
readmitido y, si no lo es, esta legitimado, para pedir el reingreso en al empresa

y para demandar por despido al empleador ante la falta de readmision”.
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- Sentencia del TS de 15 de julio de 2010. Despido colectivo. Prioridad de
permanencia en la empresa respecto de los demas trabajadores de los
miembros de comités de empresa. Recurso 3686/2009. Ponente Antonio Martin

Valverde.

“Interpretacion y aplicacion de la garantia de prioridad de permanencia en la
empresa o centro de trabajo respecto de los demas trabajadores establecida a
favor de los miembros de de comités de empresa y delegados de personal en
los supuestos de extincién por causas tecnolégicas o econdémicas, con una

formulacién equivalente para el despido colectivo y para el despido objetivo”.

- Sentencia del TSJ de Les llles Balears, Sala de lo Social, Sentencia de 23
Marzo. 2011. Expediente de Regulacion de Empleo contrario a derecho.

Recurso 514/2010. Ponente Margarita Tarabini-Castellani Aznar.

“Procede declarar contraria a derecho la conducta de la compafia aérea de
extinguir, via articulo 56.2 del ET, los contratos de los pilotos excedentes, al
tiempo en que se tramitaba y negociaba el Expediente de Regulacion de
Empleo. De esta manera, a los pilotos excedentes se les ha otorgado un trato
privilegiado respecto de sus indemnizaciones cuando, ademas, su vinculo con
la empleadora se hallaba atenuado. La normativa legal aplicable establece que
los contratos de trabajo que se produzcan en el tiempo legal establecido
computardn como despido colectivo, por lo que la extincién de los contratos de
trabajo de los pilotos excedentes durante la tramitacion del ERE solo era
posible con su inclusion en el listado de trabajadores afectados, si su
reincorporacion no era posible por causa de la tramitacion del expediente. Los
despidos causales en el periodo de referencia previsto en el articulo 56.2 ET se
han de articular a través del proceso de despido colectivo, bajo el riesgo de
vaciar de contenido el art. 51.1 ET y convertir en inudtiles sus reglas de
computo. No conducirse de esta forma implica dejar a la voluntad de las partes
la inclusion de los trabajadores en el ERE o, lo que es lo mismo, convertir en
disponible una norma que no puede sino interpretarse como derecho

imperativo”.
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SEGUNDA PARTE

EL DESPIDO POR CAUSAS TECNICAS, ECONOMICAS, ORGANIZATIVAS

Y DE PRODUCCION EN EL SECTOR PRIVADO Y EN EL SECTOR PUBLICO

TRAS LA LEY 3/2012, DE 6 DE JULIO, DE MEDIDAS URGENTES PARA LA
REFORMA DEL MERCADO LABORAL
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CAPITULO SEGUNDO

EL DESPIDO EN EL SECTOR PRIVADO

1. MECION AL DECRETO- LEY 10/2010

Adelantadas las motivaciones del Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de
junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, en su
exposicién de motivos, se da una nueva redaccién a las causas del despido por
razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion que establece el
ET. La justificacion descansa en que la experiencia obtenida en los ultimos
aflos habia puesto de manifiesto algunas deficiencias en el funcionamiento de
las vias de extincion previstas en los articulos 51 y 52 c) del ET, al desplazar
muchas extinciones de contratos indefinidos realmente basadas en
motivaciones econdémicas o productivas hacia la via del despido disciplinario
improcedente (el denominado despido “exprés”). Es decir, el desplazamiento
de muchas de las extinciones de contratos indefinidos basadas en
motivaciones econdmicas o productivas hacia la via del despido disciplinario
improcedente. La nueva redacciébn de estas causas de extincion busca
proporcionar una mayor certeza tanto a trabajadores y a empresarios como a

los 6rganos jurisdiccionales en su tarea de control judicial.

Entre los aspectos mas destacados de esta norma cabe sefialar:

a) La caracterizacion de los despidos objetivos, se encuentra recogida
en el art. 51.1 del ET, en materia de despido colectivo, mientras que el articulo
52 c) del ET remite, en el supuesto de despido objetivo individual, a las causas
que contempla el articulo 51.1 del ET y no afecte a un numero inferior del

establecido en el mismo.

Por tanto, es el articulo 51.1 apartado 1° del ET, el que tras su
modificacion, explica qué se debe entender por causa econdémica. A saber:

cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacién econdmica
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negativa, existencia de pérdidas actuales o previstas, o disminucién persistente
de su nivel de ingresos. Se da, por tanto, un cambio de signo flexibilizador al
precepto, por contraste con el sentir mayoritario previo a la reforma, de
identificaciébn de la causa econdmica con pérdidas significativas, aunque se

exige a menudo el caracter sostenido en el tiempo de las mismas*®.

También parece desprenderse, en lo referente a la disminucion de
ingresos, que estos deberan ser “persistentes”, es decir, que afecten a varios
ejercicios econdémicos, y de “relevancia e importantes”, aceptandose que
cualquier situacién econdémica negativa alegada debe presentarse, no como
meramente coyuntural, sino con cierto carécter estructural. Como importante
novedad, se introduce la siguiente adicion al texto: “la empresa tendra que
acreditar los resultados alegados y justificar que de los mismos se deduce
minimamente la razonabilidad de la decision extintiva”. Dicha justificacion sera
fundamental en la interpretacion del precepto que, a partir de aqui y hasta la
reforma del 2012, han venido realizando los Tribunales, controlando la realidad

y la gravedad de la causa economica alegada.

b) Modificaciones en los requisitos formales, con especial referencia al
deber de comunicacién escrita del despido a los representantes de los
trabajadores. En cuanto a los requisitos formales, se advierten dos
modificaciones. La primera, consiste en que el plazo de preaviso de treinta dias
gue regia hasta ahora, pasa a ser de quince dias, computado desde la entrega
de la comunicacion personal al trabajador hasta la extincion del contrato de
trabajo. La segunda, es que en el caso del despido econdmico regulado en el
articulo 52.c) del ET, del escrito de preaviso se debera entregar copia a la
representacion legal de los trabajadores para su conocimiento. Este Ultimo es

uno de los aspectos que la jurisprudencia ha venido a clarificar, pues no es el

*® Sentencia del TSJ Castilla y Leén 27 de abril de 2011 (recur.443/2011) y Sentencia del JS
nim.11 de Madrid de 27 de Junio.
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escrito de preaviso sino la carta de despido lo que requiere ser entregada a la

representacion de los trabajadores®.

En efecto, la primera cuestion que se ha de poner de relieve es que el
precepto no establece la obligacion de entregar copia de la carta de despido a
los representantes de los trabajadores, sino que sefiala que "del escrito de
preaviso se dara copia a la representacion legal de los trabajadores para su

150

conocimiento™", lo que ha de entenderse como copia de la comunicacion del

despido.

Sentada la exigencia del requisito formal de entregar copia de la
comunicaciéon del despido a los representantes de los trabajadores, procede
determinar la forma en que ha de cumplirse esta obligacion y las
consecuencias que se siguen de su incumplimiento. El tenor literal del precepto
exige dar copia del escrito de preaviso de la carta de despido a los
representantes de los trabajadores, lo que supone la entrega de una
reproduccién de la carta de despido que se ha entregado al trabajador; no
consiste, por tanto, en dar simplemente informacion a los representantes de los
trabajadores, sino en facilitar dicha informacion de una determinada forma,
dado que la omisién de esta exigencia no es un mero incumplimiento de un
deber de informacion cuya represién se agote en una sancién administrativa

sino un elemento determinante del propio despido.

En este sentido, el art. 64 del ET, que regul6é los derechos de
informacion y consulta al Comité de empresa y de los delegados de personal
en virtud de lo establecido en el articulo 62.2 del citado Estatuto, dispone en su
apartado 6 que: "La informacién se debera facilitar por el empresario al Comité
de empresa, sin perjuicio de lo establecido especificamente en cada caso, en

un momento, de una manera y con un contenido apropiados, que permita a la

9 Sentencia del TS de 7 de marzo de 2011 (Recurso2965/2010).

*® Sentencia del TS de 18 de abril de 2007 (RecurS0O.4781/2005) que sefiala segin doctrina
cientifica el error de redacciéon del precepto ya que la copia que ha de entregarse a la
representacion de los trabajadores no es la del preaviso, que no es en si misma una
comunicacion del despido, sino la comunicacion del despido del art. 53.1.a) del ET.
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representacion de los trabajadores proceder a su examen adecuado y preparar,
en su caso, la consulta y el informe". De aqui que, en la regulacion del despido
objetivo, hay una prevision especifica, que es que se entregue copia de la carta
de despido a la representacion legal de los trabajadores, por lo que ésta sera la

forma en la que habra de realizarse la citada informacion.

Por tanto, la informacion a los representantes de los trabajadores sobre
los despidos objetivos econdémicos es una pieza esencial del sistema legal de
control de la distincion institucional entre el despido colectivo y el despido
objetivo individual. También de control de la situacion econdémica de la
empresa. Sin esta informacién, los representantes de los trabajadores tendrian
importantes dificultades para conocer la situacién de la empresa y si dicha
empresa estd utlizando correctamente el cauce del despido objetivo
econdmico del art. 52.c) del ET. Seria, ciertamente, muy dificil acreditar que se
han sobrepasado los limites cuantitativos del art. 51.1 del ET que delimitan el
despido colectivo respecto del objetivo. Durante el periodo de preaviso el
trabajador tendréa derecho, sin pérdida de su retribucién, a una licencia de seis
horas semanales con el fin de buscar nuevo empleo. El resto de exigencias
formales y efectos de la extincibn por causas objetivas permanecen sin

modificaciones.

c) De la calificacion de la extincion del contrato y sus consecuencias
juridicas. El Real Decreto-ley 10/2010, introduce dos modificaciones de gran
calado en la Ley de Procedimiento Laboral de 1995. Una, en el apartado 2 del
art. 122 de la LPL, en relacion con la nulidad de la decision extintiva, y otra en
el apartado 3 de ese mismo articulo, en relacidon con la declaracion de
improcedencia de la decision extintiva. La procedencia del despido establecida
en la LPL de 1995 no sufre modificaciones y, por tanto, sera declarado
procedente el despido cuando se cumplan los requisitos formales exigibles y se
acredite la causa legal de despido indicada en la comunicacion escrita.
Respecto al despido improcedente, este sera declarado cuando no se hubiesen
cumplido los requisitos del art. 53.1 del ET; recordemos: comunicaciéon escrita,
puesta a disposicion de la indemnizacion y plazo de preaviso de quince dias.

No obstante, la no concesion del preaviso o el error excusable en el calculo de
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la indemnizacién no determinara la improcedencia del despido, sin perjuicio de
la obligacion del empresario de abonar los salarios correspondientes a dicho
periodo o al pago de la indemnizacibn en la cuantia correcta, con
independencia de los deméas efectos que procedan. Respecto a las
consecuencias de la declaracion de improcedencia, siguen siendo las

estudiadas en el capitulo primero.

Como podemos observar, los cambios legales de los ultimos afios v,
especialmente, tras la reforma del afio 2012, son extraordinariamente
significativos y suponen un gran giro en el panorama hasta hora vigente. Se
impone un concepto que puede clasificarse como meramente propio de la
empresa’, obviando cualquier control extremo a la decision empresarial
respecto a la jurisdiccion de la medida extintiva, situando dicho control en la
mera concurrencia de causalidad en el plano formal, entendida ésta en los
términos que fije la empresa, lo que obviamente se contradice con la capacidad
judicial de suplir al empleador en la valoracién de la adecuacién de la extincién

contractual.

Y no se trata solo de la desaparicion del juicio de proporcionalidad, ya
comentada, del RDL 10/2010, sino del requisito de amortizacién del puesto de
trabajo, que determina que el empleador pueda extinguir el contrato por su
propia voluntad, aunque esa medida no aparezca como necesaria, por la mera
concurrencia de las causas econOmicas, técnicas, organizativas o de
produccion. De alguna forma se viene a suplir el caracter objetivo del despido,
hasta hace poco vigente, por el subjetivismo del empleador?.

En definitiva, se sitia el derecho a la libre empresa y de libre

competencia por encima del Derecho del Trabajo; es decir, se pasa de

> MINARRO YANINI, M, “La flexibilizacién del despido colectivo por la ley 3/2012 y su
incidencia en la formulacion de las causas justificantes: voluntad liberalizadora versus limites y
funcion judicial”. Relaciones Laborales: Revista Critica de Teoria y practica, N° 19-20, 2012,
pags. 33-55.

> DESDENTADO BONETE, A. y DURAN HERAS, A.; “Las causas econémicas para la
extincion objetiva del contrato de trabajo. Un analisis juridico y econémico”. Cuaderno de
derecho judicial, N° 4, 1996, pags. 55-116.
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considerar el despido como ultima alternativa ante una situacion de crisis o de
dificultad econdmica para convertirse en un mero mecanismo instrumento de

gestion empresarial de la mano de obra.

Esa tendencia se ve reforzada con otros contenidos de la mas reciente
reforma. Asi, por ejemplo, el hecho de que el mencionado cambio normativo
ahonde en un modelo en el que, en la préactica, se viene a negar que en el
periodo de consulta se negocie sobre la situacion de la empresa y las causas
generadores de la situacion que genera los despidos colectivos, al eliminarse la
posibilidad la prevision al efecto antes contenida en el apartado 3 del art. 51
ET; o, por ejemplo, la sustitucion de la obligacion empresarial de aportacion de

la informacién pertinente por la aportacién de una simple memoria explicativa.

Como veremos mas adelante, la Ley 3/2012 viene a suponer una
evidente contradiccion con el apartado 2.3 a) de la Directiva sobre despidos
colectivos, asi como, con el articulo 13.1 del Convenio 158 OIT, que prevé de
forma expresa que el empleador “proporcionard a los representantes de los
trabajadores interesados, en tiempo oportuno, la informacion pertinente,

incluidos los motivos de las terminaciones previstas™>.

De todo lo expuesto hasta ahora vy, tras consultar estadisticas oficiales
de los nuevos accesos a las prestaciones, se puede concluir, que a pesar de
todas las reformas realizadas en los ultimos tiempos y la gran cantidad de
extinciones de las relaciones laborales que se han producido por la modalidad
de despido objeto de analisis, el “despido expres” sigue siendo la via

privilegiada de extincion de los contratos de trabajo.

% MINARRO YANINI, m.; “La causa de despido colectivo en el convenio n° 158 de la OIT y en
la Directiva 98/59/CE”; AL nim. 8/2011.
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2 OBJETIVOS Y CONTENIDO DE LA LEY 3/2012

2.1. OBJETIVOS

La Disposicion Final Decimonovena, apartado 2, de la Ley 3/2012, de 6
de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, encomendd
al Gobierno la aprobacién de un RD sobre el reglamento de procedimiento de
despidos colectivos y de suspension de contratos y de reduccién de jornada
que desarrolle lo establecido en la misma, con especial atencién a los aspectos
relativos al periodo de consultas, la informacion a facilitar a los representantes
de los trabajadores en el mismo, las actuaciones de la autoridad laboral para
velar por su efectividad, asi como los planes de recolocacién y las medidas de

acompafnamiento social asumidas por el empresario.

En cumplimiento de dicho mandato legal, surge el RD 1483/2012,

teniendo como principales objetivos los siguientes:

1°) Adecuar los procedimientos de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccién de jornada a las importantes novedades incorporadas por
la reforma laboral de 2012 al ET: de un procedimiento administrativo en sentido
estricto dirigido a la obtencibn de una autorizacion administrativa que
condicionaba la posibilidad de la adopcién de unas medidas laborales
concretas por parte del empresario (despidos colectivos 0 suspensiones de
contratos o reduccion de jornada) a otra clase de procedimiento, que consiste
en la negociacion de un periodo de consultas entre la empresa y los
representantes de los trabajadores en relacion con las mencionadas medidas
laborales, y en el que la participacién de la autoridad laboral, aun cuando se
mantiene, es otra y diversa respecto de la configurada por la regulacion

estatutaria anterior.

2°) Garantizar la efectividad del periodo de consultas de los
procedimientos, que cobra una importancia de primer orden en la nueva

regulacion, una vez eliminada la autorizacién administrativa previa.
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3°) Fijar la informaciébn a suministrar a los representantes de los
trabajadores por parte de la empresa como medio para garantizar un adecuado
conocimiento de los mismos sobre las causas que originan el procedimiento y

permitirles una adecuada participacion en su solucion.

4°) Regular el plan de recolocacion externa de los procedimientos de
despido colectivo como obligacién legal e indeclinable del empresario.

5°) Establecer las peculiaridades del procedimiento del despido en el
sector publico y especificamente en el ambito de las Administraciones Publicas,
de acuerdo con lo establecido en la Disposicion Adicional Vigésima del ET.

Entre los aspectos mas relevantes, cabe destacar:

a) En el RD 1483/2012 es posible encontrar transcripciones literales del
ET, sin afiadir nada (régimen de prioridad de permanencia de los trabajadores)
y regulaciones ampliamente detalladas (caso de los procedimientos de consulta

o de las actuaciones de la autoridad laboral).

b) Han sido derogados el RD 801/2011, de 10 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de los procedimientos de regulacion de empleo y de
actuacion administrativa en materia de traslados colectivos y la Orden
ESS/487/2012, de 8 de marzo, de desarrollo, asi como, los apartados 1, a), 3y
4 del articulo 1 del RD 625/1985, de 2 de abiril, por el que se desarrolla la Ley
31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por desempleo y todas las normas de
igual o inferior rango en lo que contradigan o se opongan a lo dispuesto en este

RD (Disposicion Derogatoria Unica RD).

c) La Disposicion Transitoria Unica del RD regula los procedimientos

iniciados con anterioridad a la entrada en vigor del RD:

"1.A los procedimientos incluidos en el &mbito de aplicacion del

Reglamento que se aprueba por el presente real decreto iniciados con
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anterioridad a su entrada en vigor, pero con posterioridad al 12 de febrero de

2012, les sera de aplicacion la normativa vigente en el momento de su inicio.

2. De acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 de la disposicidén
transitoria décima de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, los expedientes de regulacion de empleo para la
extincibn o suspension de los contratos de trabajo, o para la reduccién de
jornada que estuvieran en tramitacion a 12 de febrero de 2012 se regiran por la

normativa vigente en el momento de su inicio.

3. Conforme a lo dispuesto en el apartado 2 de la disposicién transitoria
décima de la referida Ley 3/2012, de 6 de julio, los expedientes de regulacion
de empleo para la extincion o la suspension de los contratos de trabajo o para
la reduccion de la jornada, resueltos por la autoridad laboral y con vigencia en
su aplicacién a 12 de febrero de 2012, se regiran por la normativa en vigor

cuando se dicto la resolucion del expediente".

En definitiva, el objetivo, tanto de la Ley 3/2012 como del posterior RD
1483/2012, segun se recoge en su propia exposicion de motivos, consiste en
establecer un marco claro que contribuya a la gestion eficaz de las relaciones
laborales y que facilite la creacion de puestos de trabajo, asi como la

estabilidad en el empleo que necesita nuestro pais.

A lo largo del capitulo vamos a utilizar el término “flexiseguridad”, que
tanta polémica ha ocasionado en los ultimos afios, dado que, para algunos,
este término viene a garantizar tanto la flexibilidad de los empresarios en la
gestion de los recursos humanos de la empresa como la seguridad de los
trabajadores en el empleo y adecuados niveles de proteccién social; en
definitiva, equilibrio entre flexibilidad interna y externa, entre contratacion
indefinida y temporal, entre tutelas que operan en el contrato de trabajo y las
que operan en el mercado de trabajo. Y, sin embargo para otros, no es mas
gue una mera pantomima, para justificar el desarrollo de una norma de este

calado.
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2.2. CONTENIDO

La norma dispone de un unico articulo, por el que se aprueba el
Reglamento; dos disposiciones adicionales; dos disposiciones transitorias, una
disposicion derogatoria, cuatro disposiciones finales y el Reglamento

propiamente dicho.

El Reglamento en si esta estructurado en dos Titulos; el Titulo | se
subdivide a su vez en cuatro capitulos. De éstos, el capitulo I, el mas extenso,
se subdivide en cuatro secciones. En total, el Reglamento contiene 33 articulos

y una disposicién adicional.

Se ofrece a continuacion una explicacion de las medidas que la norma
contempla, siguiendo para ello el articulado de la misma, con especial detalle
de la explicacion de las novedades incorporadas al proyecto respecto de la
regulacion del reglamento anterior contenida en el Real Decreto 801/2011, de
10 de junio. En este sentido, debe significarse que, en aras de dar continuidad
y coherencia a la préactica juridica y a la experiencia de las empresas, el
reglamento que se aprueba en la presente propuesta normativa intenta recoger
todo lo que del anterior continda siendo valido y compatible con la nueva
regulacion de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccion de jornada dimanante del Real Decreto-ley 3/2012, de 10
de febrero.

- Articulo Unico. Aprobacién del Reglamento.

Se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despidos colectivos

y de suspension de contratos y reduccion de jornada.
- Disposicion adicional primera. Informacion estadistica.
Se prevé que las autoridades laborales remitan a la Subdireccion

General de Estadistica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social los datos

estadisticos individualizados de cada uno de los procedimientos a que se
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refiere este Reglamento, segun el formato que se establezca en las
disposiciones de aplicaciéon y desarrollo (actualmente vigente la Orden
TIN/2718/2011, de 5 de octubre, por la que se adoptan disposiciones para la
determinacion de la forma y contenido de la informacién estadistica en
aplicacion y desarrollo de lo establecido en el Real Decreto 801/2011, de 10 de
junio) por ser ello necesario de acuerdo con la normativa vigente para la
elaboracion del Plan Estadistico Nacional (Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la
Funcion Estadistica Publica; Real Decreto 1663/2008, de 17 de octubre, por el
que se aprueba el Plan Estadistico Nacional 2009-2012).

- Disposicién adicional segunda. Acreditacién de las situaciones legales

de desempleo.

Con el fin de unificar en el mismo proyecto todas las actuaciones que se
encomiendan a la autoridad laboral, esta disposicién incorpora el contenido del
altimo parrafo de la nueva disposicién adicional quincuagésimo cuarta del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, introducido por el Real
Decreto-ley 3/2012, y que se refiere a la comunicacién a la entidad gestora de
las prestaciones por desempleo de la decision empresarial de despido
colectivo, suspension o reduccion de jornada, a efectos de completar la

acreditacion de las situaciones legales de desempleo.

-Disposicion transitoria primera. Procedimientos iniciados.

De acuerdo con esta disposicion transitoria, los procedimientos iniciados
con anterioridad a la entrada en vigor del reglamento que aprueba el presente
proyecto normativo se regiran por la normativa vigente en el momento de su
inicio, a saber: los procedimientos iniciados antes de la entrada en vigor del
Real Decreto-ley 3/2012 (antes del 12 de febrero de 2012) se regiran por el
Real Decreto 801/2011 en su totalidad, mientras que los procedimientos
iniciados con posterioridad a la entrada en vigor de dicho Real Decreto-ley se
regirAdn por los articulos del RD 801/2011 que establece la Orden

ESS/487/2012, de 8 de marzo, sobre vigencia transitoria de determinados
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articulos del Reglamento de los procedimientos de regulacion de empleo y de
actuacion administrativa en materia de traslados colectivos, aprobado por Real
Decreto 801/2011, de 10 de junio.

El apartado 2 establece que los expedientes de regulacion de empleo
para la extincion o la suspension de los contratos de trabajo o para la reduccion
de la jornada, resueltos por la Autoridad Laboral y con vigencia en su aplicaciéon
en la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, se regiran por la

normativa en vigor cuando se dicto la resolucion del expediente.

- Disposicion transitoria segunda. Normas relativas a la bonificacion por
mantenimiento del empleo y de reposicion de las prestaciones por

desempleo.

La presente disposicion se dirige a garantizar la aplicacion de ciertas
medidas tendentes a reforzar el uso de las medidas de flexibilidad interna para
cuya aplicacion se establecen los procedimientos regulados en la propuesta
normativa (bonificaciones de las cuotas empresariales por contingencias
comunes para el mantenimiento del empleo y la reposicion del derecho de
prestaciones por desempleo de los trabajadores afectados y que se encuentran
previstas en los articulos 15y 16 y en la disposicion transitoria tercera del Real
Decreto-ley 3/2012). Dichas medidas se aplicaran en tanto se cumplan los
requisitos exigidos para su reconocimiento, dado que dichas medidas son de

naturaleza temporal y estan sometidas, por tanto, a término.

- Disposicion derogatoria Unica. Derogacion normativa.

Se deroga expresamente el Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, al
contener la propuesta una normativa completa que sustituye por entero a la
anterior regulacion, asi como la Orden ESS/487/2012, de 8 de marzo, sobre
vigencia transitoria de determinados articulos del Reglamento de los
procedimientos de regulacién de empleo y de actuacién administrativa en
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materia de traslados colectivos, aprobado por Real Decreto 801/2011, de 10 de

junio.

También se incluye una clausula de derogacion tacita, segun la cual
quedan derogadas cuantas normas de igual o inferior rango contradigan o se

opongan a lo dispuesto en la que se aprueba.

- La disposicion final primera contiene el fundamento constitucional en
virtud del cual el Estado es competente para dictar esta norma, y que es

el articulo 149.1.7 de la Constitucion Espafiola.

- La disposicion final segunda da nueva redaccién a algunos parrafos del
articulo 1 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla
la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccién por desempleo relativo a la
acreditacion de las situaciones legales de desempleo, para adaptarlos a la
supresién de la autorizacién administrativa por el Real Decreto-ley 3/2012.

- La disposicién final tercera modifica el Real Decreto 138/2000, de 4 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion vy
Funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, para
afadir un nuevo parrafo 3 bis al articulo 33 relativo a las normas de
distribucion territorial: por un lado, se atribuye la competencia para emitir el
informe preceptivo de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en los
expedientes de despidos colectivos, suspension de contratos y reducciéon de
jornada que afecten a centros de trabajo de una empresa ubicados en distintas
Comunidades Auténomas, a la Direccion Especial de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, la cual podra recabar informe o cualquier tipo de

colaboracion de las Inspecciones Provinciales correspondientes.

Por otro lado, cuando estos procedimientos afecten a centros de trabajo
de una empresa ubicados en distintas provincias, pero dentro de la misma
Comunidad Auténoma, actuara un solo Inspector de Trabajo y Seguridad
Social, designado temporal o permanentemente para este u otros cometidos
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que igualmente requieran identidad de criterio, por la Autoridad Central de la

Inspeccidn.

- La disposicion final cuarta contiene la habilitacion normativa al titular
del Ministerio de Empleo y de Seguridad Social para la aplicacién y
desarrollo de la norma, particularmente para la determinacion de la forma y
contenido de la informacion estadistica y para el tratamiento electronico de los
procedimientos de regulacion de empleo.

- La disposicion final quinta se refiere a la entrada en vigor de la norma,
que se producird al dia siguiente al de la publicacién en el Boletin Oficial
del Estado.

3. FLEXISEGURIDAD EXTERNA TRAS LAS REFORMA DEL ANO 2012

3.1. DESPIDO INDIVIDUAL

Como ya hemos indicado, como consecuencia de la promulgacion del
Real Decreto- Ley 3/2012, tres de los cuatro despidos objetivos contemplados
en el articulo 52 del ET “Extincién del contrato por causas objetivas”, han

sufrido modificaciones.

A lo largo del presente capitulo nos centraremos en los cambios de
mayor transcendencia, realizando especial hincapié en la extincion de la

relacion laboral que se basa en causas econdmicas.

3.1.1. Concepto
Define la doctrina el despido como extincion del contrato por voluntad del

empresario o0 como resolucion del contrato de trabajo por voluntad unilateral del

empresario®*. El acto de despido presenta las siguientes caracteristicas:

> ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE M.E., “Derecho del Trabajo”, Civitas, Madrid,
2006.
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- Acto unilateral por el cual el empresario procede a la extincion de la

relacion juridica de trabajo.

- Acto juridico fundado en la autonomia de negociacion privada, que
produce la extincion del contrato por decision del empresario. Se trata, pues de
un acto unilateral, puesto que la extincion se produce por la sola voluntad del

empresario, sin participacion del trabajador.

- Acto constitutivo, puesto que el empresario no se limita a proponer a
otra instancia distinta de si mismo la extincién del contrato, sino que es él quien

realiza el acto extintivo.

- Acto receptivo. Su eficacia depende de su conocimiento por parte del

trabajador destinatario.

- Acto extintivo. Es un acto que produce la extincién contractual; los
efectos del contrato se extinguen ad futurum por el acaecimiento de
circunstancias posteriores a la celebracion del pacto (a diferencia de la

revocacion o la nulidad®.

3.1.2. La casualidad del despido

El origen de la causalidad en el despido objetivo responde a principios
socioeconémicos en conflicto, y la disyuntiva entre libertad o intervencionismo
estatal. Procede asi del concepto de la libertad contractual ajeno a la libertad
de empresa, en contraposicion con el concepto juridico del principio de
proteccion de la estabilidad del empleo del trabajador. Por tanto, hunde sus
raices en la esencia del Estado liberal-Estado social y su dificil equilibrio. En

este sentido, el despido se encuentra condicionado a la observancia de

> MONTOYA MELGAR, A., “Derecho del Trabajo”, Tecnos, Madrid, 2012. Trigésima edicion.
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prescripciones que varian segun los Derechos nacionales. En el Derecho
comparado, en materia de extincién del contrato de trabajo, la regla general
contrasta vivamente con el principio civilista de igualdad de las partes, en
cuanto a la posibilidad de resolver las relaciones juridicas (art. 1.124 CC). Son
razones de proteccion social las que vienen imponiendo, de antiguo, un
régimen extintivo mucho mas riguroso para el empresario que para el
trabajador. Asi, el trabajador puede resolver, sin necesidad de acreditar causa
.el contrato de trabajo, sin mas carga que la de preavisar la decision extintiva,
mientras que el empresario sélo puede extinguir el contrato basandose en
alguna de las causas a las que se refieren los cuatro grandes grupos de
despidos que conoce nuestro Derecho: 1) Despido por incumplimiento grave y
culpable del trabajador (Disciplinario). 2) Despido por circunstancias objetivas.
3) Despido colectivo fundado en causas objetivas. 4) Despido por fuerza

mayor.

El Derecho espafiol viene defendiendo el carécter causal del despido,
rechazando asi el despido libre tanto en los despidos subjetivos, como en los
objetivos. El fundamento de los despidos objetivos se encuentra en el propdésito
de liberar al empresario del perjuicio que le causaria el mantenimiento de la
relacion laboral ante determinadas necesidades de la empresa. Es una
institucion dirigida a ampliar y facilitar los despidos. Son, entonces, causas
objetivas derivadas de necesidades de funcionamiento de la empresa, las

econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.

Podemos entender las causas econOmicas como acaecimientos en
virtud de los cuales se derive o fundadamente se prevea la ocurrencia de
produccion de perdidas sostenidas, faltando los recursos o siendo inutil la
inversion de los que se obtuvieran para la prosecucion de la actividad
productiva; esto es; cualquier modalidad de un estado desequilibrado y critico
en la estructura financiera de la empresa. En realidad, todo responde a una
sola causa de despido, como es la necesidad de amortizar o suprimir, por
razones econdémicas, técnicas, organizativas o de produccién, un puesto o una
pluralidad de puestos de trabajo, cuyo namero no alcance, dentro de un

periodo de noventa dias, los umbrales del despido colectivo previstos en el art.
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51.1 ET>®. La necesidad de amortizar el puesto de trabajo o puestos de trabajo
debe ser acreditada por el empresario a quien corresponde justificar la
existencia de la causa econdmica, técnica, organizativa o de produccion; el art.
52 c) ET se remite al articulo 51 de la misma Ley en el aspecto relativo a las
causas economicas, por lo que nos remitiremos a lo indicado en el apartado

siguiente, a la hora de estudiar los Despidos Colectivos.

Con la reforma introducida por el Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de
junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral se simplifican y
precisan las causas de extincion. El despido objetivo experimenta una
importante modificacién, pues a partir de su vigencia se da un tratamiento
juridico unitario a la definicion de las causas del despido objetivo colectivo e
individual/plural, terminando asi con la regulacion anterior al Real Decreto Ley
10/2010, que mantenia dos regimenes juridicos, en funcion de que el despido
fuera colectivo o individual, desapareciendo también la necesidad de que el
despido objetivo contribuyera a "la superacion de situaciones econdmicas
negativas" o a "superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de
la empresa”, cuando venia fundado en causas técnicas, organizativas o de

produccion.

La primera novedad de la reforma que establece el RDL 10/2010, es que
desaparece "la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de
trabajo”. Como pone de relieve el Preambulo de esta norma, muchas de las
extinciones contractuales basadas en causas econOmicas, técnicas,
organizativas y de produccion, se venian desplazando de manera antinatural
hacia el “despido exprés”, reconociendo el empresario, después de hacer
entrega de la carta de despido, su improcedencia, y consignando la
indemnizacion legal para asi paralizar los salarios de tramitacion, conforme al
art. 56.2 ET. Era un proceder seguro para los empresarios que preferian hacer
uso de este mecanismo para no arriesgarse a un proceso judicial que se podia

alargar mas de lo deseado. Se pretendi6 con la reforma laboral 2010

*® Nos remitimos a lo expuesto en el capitulo 1, apartado 2.2, del presente estudio, dado que
no se ha producido modificacion alguna tras la promulgacién del Decreto- Ley 3/2012.
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proporcionar una mayor certeza tanto a los trabajadores, como a los
empresarios y a los érganos jurisdiccionales, en sus tareas de control judicial.
La dificultad de probar esa necesidad de amortizar puestos de trabajo
desaparece, por tanto, definitivamente. Pero el concepto de situaciéon
econdémica negativa era, hasta la reforma de 2010, un concepto juridico con
alto grado de indeterminacibn que dejaba un margen de decision
excesivamente elevado al Juez de lo Social, lo que se traducia, ante tal
panorama de inseguridad, en una derivacion del despido objetivo econémico al
despido exprés, para evitar el alto riesgo de una sentencia desfavorable y la

dilatacion temporal del proceso®’.

Asi se recoge, como ya hemos indicado, en la propia Exposicion de
Motivos de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral en referencia a su Capitulo 1V; la Ley se cifie ahora a
delimitar las causas econdmicas, técnicas, organizativa o productivas que
justifican estos despidos, suprimiéndose otras referencias normativas que han

venido introduciendo elementos de incertidumbre.

Mas alla de las diversas reformas, desde la Ley 11/1994, de 19 de mayo,
por la que se modifican determinados articulos del ET, y del texto articulado de
la Ley de la Jurisdiccion Social y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, las concretas redacciones establecidas sobre las causas de
despido, incorporaban proyecciones de futuro, de imposible prueba, y una
valoracion finalista de estos despidos, que ha venido dando lugar a que los
tribunales realizasen, en numerosas ocasiones, juicios de oportunidad relativos
a la gestion de la empresa. Ahora queda claro que el control judicial de estos

despidos debe cefiirse a una valoracion sobre la concurrencia de unos hechos:

> Légica que, en cierta medida, ya se contemplaba en la Ley 35/2010: “La experiencia

obtenida en los Ultimos afios se ha puesto de manifiesto, en los dltimos afos, algunas
deficiencias en el funcionamiento de las vias de extincion previstas en los articulos 51y 52 ¢
del Texto refundido de la Ley del ET, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1195, de 24
de marzo, al desplazar muchas de las extinciones de contratos indefinidos realmente basadas
en motivaciones economicas o productivas hacia la via del despido disciplinario improcedente”.
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las causas. Esta idea vale tanto para el control judicial de los despidos

colectivos, como para los despidos por causas objetivas del articulo 52 ¢)ET.

Intentando superar las deficiencias técnicas de la reforma laboral del afio
2010, surge la reforma del afio 2012, en sus dos versiones, la del RDL 3/2012,
y, luego, la de la Ley 3/2012, que vuelven a dar una mayor concrecion a las
causas econdmicas, técnicas, organizativas y productivas. El legislador ya deja
claro en la Exposiciébn de Motivos que las altas tasas de desempleo y la crisis
econdmica evidencian "la insostenibilidad del modelo laboral espafiol”. Por ello,
aborda una modificacion de gran calado en la flexibilizacion de nuestro sistema
de relaciones laborales en su conjunto, la mas ambiciosa desde la aprobacién
del ET en el afio 1980, que afecta, entre otras instituciones, a los despidos
colectivos e individuales. El fin Ultimo es generar la confianza y seguridad

necesaria "para trabajadores y empresarios, para mercados e inversores”.

La aprobacion del Real Decreto Ley 3/2012, y su concrecién en la Ley
3/2012, produce, fundamentalmente, una delimitacion concreta de cuando
concurren las causas econémicas que dan lugar al despido objetivo. A partir de
esta nueva redaccion, se entiende que concurren causas economicas cuando
de los resultados de la empresa se desprenda una situacidbn econdémica
negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o
la disminucion 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 afio anterior. Esta mejora en la
redaccion va a suponer, que el control judicial de los despidos, mas que dar
lugar a que los tribunales realicen juicios de oportunidad sobre la gestion de la
empresa, debe cefiirse exclusivamente a la valoracién de la concurrencia de

unos hechos: las causas.

Pero la reforma va mas alla de la mayor afinacion de las causas
objetivas, pues recoge todo un elenco de modificaciones que afectan directa o
indirectamente al trabajador despedido por causa econémica de despido.
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Una novedad importante de la reforma laboral 2012 ha sido eliminar del
art. 51.1 ET y, por tanto, del art. 52.c), las exigencias entonces contenidas en
aguel precepto de que, respecto a las causas econdémicas, la empresa debia
justificar que de los resultados empresariales alegados se deducia la
razonabilidad de la decision extintiva para preservar o favorecer la posicion
competitiva en el mercado; y de que, respecto a las demas causas técnicas,
organizativas o de produccién, la empresa tenia que justificar que de las
mismas se deducia la razonabilidad de la decision extintiva para prevenir una
evolucion negativa de la empresa o mejorar la situacion de la misma a travées
de una mas adecuada organizacion de los recursos, que favorezca su posicion
competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la
demanda. Ahora, en las dos versiones de la reforma laboral de 2012, queda
claro, y lo remarcan sus respectivos preambulos, que el control judicial de los
despidos objetivos y colectivos se cifie exclusivamente a una valoracion de
concurrencia de unos hechos: las causas. Se trata con ello de que el Juez no
emita juicios de oportunidad o conveniencia relativos a le gestion de la
empresa, con lo que la conexion de instrumentalidad o funcionalidad, tantas
veces exigida por la jurisprudencia del TS, para que el despido contribuyera a
superar la crisis, a reducir el tamafio de la empresa o a liquidarla, queda

desplazada.

A patrtir de la reforma laboral 2012, se ha afirmado doctrinalmente que el
juicio relacional del juez sobre la causa del despido econdmico se cifie al
enlace del hecho o hechos causantes con el interés empresarial en el
mantenimiento de un determinado contrato de trabajo, y no incluye la
valoracion de la incidencia positiva del despido acordado en objetivos 0 metas

de la empresa de caracter genérico.

En cuanto al ambito espacial sobre el que deben concurrir las causas
econdmicas invocadas (la empresa, el centro de trabajo o unidades productivas
autonomas), entiende el Tribunal Supremo que la solucién juridicamente
correcta es que, de tener la empresa varias secciones autobnomas o diversos
centros de trabajo, para declarar la procedencia de los despidos objetivos por

causas economicas, la situacion econdmica negativa debe afectar a la empresa
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en su conjunto, ya que el art. 51.1 del ET se refiere a "empresa” y no a "centro

de trabajo" o “seccién auténoma™®.

El Tribunal Supremo, unificando doctrina®, se ha pronunciado sobre
esta cuestion diciendo que, para que la adopcion de las medidas extintivas
propuestas por el empresario contribuyan, si las causas aducidas son
econdémicas, "a superar una situacion econémica negativa de la empresa”, sin
la distincion, entre "empresa’, “centro de trabajo" o "unidad productiva

auténoma”, se exige:

a) La existencia de una "situacion econdémica negativa" que comporta,
para la determinacion de su concurrencia, la valoracion del estado econémico
de la empresa en su conjunto. Suministra argumentos en favor de esta
conclusion®, al exigir que la situacién econémica negativa sea importante, o

mejor, suficiente o trascendente.

b) Deben compararse, en consecuencia, beneficios y pérdidas a nivel
global empresarial y no separadamente por centros 0 secciones, pues, en
sentido contrario, tampoco seria defendible que si la empresa estuviera en
trascendente situacion econdmica negativa a nivel global no pudiera, en ningin
caso, adoptar medidas extintivas adecuadas que afectaran a los trabajadores
que prestaran sus servicios en los centros o secciones de aquélla que
aisladamente pudieran generar ganancias 0 no estar en concreta situacion

econOmica negativa.

c) La situacidbn econOmica negativa, suficiente o trascendente, ha de
afectar a la empresa en su conjunto o globalidad, lo que no posibilita en este
ambito econdmico la disgregacion de la empresa en secciones 0 centros

separados.

*® SEMPERE NAVARRO, A. V. (VVAA). El Despido, Aranzadi, Pamplona, 2009, pags. 516 y
SS.

% Sentencia del TS de 14 de mayo de 1998 (Recurso. 3539/1997).
% sentencia del TS de 24 de abril de 1996 (Recurso. 3543/1995).
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Por tanto, es deducible una interpretacién del precepto acorde, tanto con
la exigencia de justificar mediante la concurrencia de la causa econdmica "la
necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo” (como
exige el art. 52.c ET), lo que debe también referirse a la empresa en su
conjunto (sin perjuicio de la necesaria conexion entre la situacion desfavorable
existente en la empresa y los despidos acordados), como con relacion a la
finalidad de la medida extintiva, pues, precisamente con la adopcién de esas
medidas extintivas se busca y pretende superar esa situacion deficitaria de la

entidad y conseguir un adecuado funcionamiento econémico de la misma.

3.1.3. Requisitos de forma para el Despido Objetivo

El acto de despido o “acuerdo de extincion”, viene recogido en el art.
53.1 ET, y requiere formalizarse por escrito.

Como ya indicamos en el capitulo I, en la comunicacion o “carta” de
despido por causas objetivas debe hacerse constar la causa que motiva la

extincién del contrato. Debe entenderse causa como “hechos”®!

, debiendo, por
tanto, alegarse éstos en la carta y no valiendo la mera referencia al precepto
legal. En este sentido®, la obligacién que recae sobre la empresa en dicho
tramite de comunicacion escrita, de expresar la causa de su decision, tan sélo
se cumple mediante especificacion de los hechos que conforman la causa
extintiva, condicion necesaria para que el trabajador pueda ejercer con
garantias el derecho a reclamar contra la decision empresarial®®. Esta
alegaciéon de la causa se exige que sea lo suficientemente clara e inequivoca
en sus contenidos, a fin de evitar confusiones e incertidumbres respecto de los
hechos que motivan la decision. La finalidad es dar a conocer al trabajador los

motivos que fundamentan su despido e, igualmente, facilitar su defensa,

®. Sentencia del TS de 3 de 10 de marzo de 1987 (Roj: STS 13597/1987).
%2 Sentencia del TSJ de Catalufia de 13 de mayo de 1998 (Recurso.8404/1997).
% Sentencia del TSJ de Extremadura de 12 de marzo de 2001(Recurso.54-A/2001) y 6 de abril

de 2001 !Recurso.164-A/2001!.
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limitando en el juicio los motivos de oposicién a la demanda que no podran ser

otros que los contenidos en la propia comunicacion escrita.

El efecto de la extincion es la fecha contenida en el art. 55 ET y que el
Tribunal Supremo ha valorado como esencial, de manera que su omision es
circunstancia determinante de la insuficiencia de la comunicacion escrita, lo
qgue ha conducido al reproche judicial del despido, antes con la calificaciéon de
nulidad, y actualmente con la de improcedencia por ese defecto forma.

Y ello es l6gico puesto que no es desde la recepcion de la comunicacion
escrita, sino desde la fecha de extincion del contrato, de donde ha de partirse
para el computo de la caducidad, cuyo plazo inexorable es de veinte dias.

La comunicacion del despido ha de ir acompafiada de la entrega efectiva
o del compromiso circunstanciado de tal entrega (“puesta a disposicion”) de
una indemnizacion al trabajador de veinte dias de salario por afio de servicio en
la empresa, con un méximo de doce mensualidades; cuando el trabajador no
alcance un afo de servicio en la empresa, la indemnizacion sera proporcional
al tiempo efectivo de permanencia en la empresa, y esa misma regla de
prorrateo regira respecto de las fracciones de tiempo inferiores a un afio. Dicha
cuantia puede ser mejorada por convenio o pacto individual®.

La “puesta a disposicidn” no exige la entrega, si bien exige algo mas que
un mero ofrecimiento®. Y, desde luego exige, ademas de la simultaneidad, la
indicacién precisa de la cantidad, calculada en su importe legal, y el lugar en
que el trabajador la tiene a su disposicion para percepcion inmediata. La
demora en la entrega de la indemnizacion, aunque sea minima, provocaba la

nulidad del cese®®, con la reforma de 2010, la improcedencia.

% Sentencia del TS de 25 de febrero de 1986, (Roj: STS 890/1996).
® Sentencia del TS de 2 de noviembre de 2005 (Recurso.2939/2004).
® Sentencia del TS de 25 de enero de 2005 (Recurso.4018/2003) y de 2 de noviembre de 2005

( Recurso.2939/2004!.
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La reciente STSJ de Castilla La Mancha de 2 de diciembre de 2013,
(rcur.1012/2013) establece que continta siendo de aplicacién, como exigencia
esencial, la efectiva obligacion de la puesta a disposicién de la indemnizacion.
La base de esta sentencia es la doctrina del Tribunal Supremo®’, que aclara
que articulo 53.1, b) del ET establece que la adopcion del acuerdo de extincion
por causas objetivas exige la observancia del requisito, entre otros, de «poner a
disposicion del trabajador, simultdneamente a la entrega de la comunicacion
escrita, la indemnizacion» y «que el mandato legal sélo puede entenderse
cumplido si, en el mismo acto en que el trabajador se sabe que es despedido
(lo que sin duda sucede cuando se le comunica la decision empresarial), y sin
solucion de continuidad, sin previsién de otro tramite ni cualquier que hacer
complementario, él dispone efectivamente del importe dinerario a que asciende
la indemnizacion que la Ley confiere”. Por tanto, la puesta a disposicion de la
indemnizacion debe de ser real y efectiva, en el mismo momento de
comunicacion de la decision extintiva, de tal modo que el trabajador pueda
disponer de ella, lo que no cabe que sea sustituido por una remisidén a una
posterior actuacién empresarial, pues en todo caso, debe ser objeto de
acreditacion mediante una oferta notoria y constatable, como puede ser la de
entrega (o intento de ello) de la cantidad junto con la carta, o ingreso en su
cuenta bancaria en caso de negativa, 0 mediante cualquier otro procedimiento
que permita la constatacion de que se pone efectivamente a su entera

disposicion dicha cantidad.

Por otro lado, la percepciéon de la indemnizacién no supone conformidad

con la decision extintiva del empresario.

Sin embargo, dispone el art. 52 c¢) del ET que cuando la decision
extintiva se funde en causa econOmica, el empresario podra quedar
dispensado de la referida “puesta a disposicidén”, sin perjuicio de su ulterior

obligacion de pago [art. 53.1 b) ET]. Pero, en este caso, habiendo alegado la

®" Sentencia del TS de 13 de octubre de 2005 (Recurso.3801/2004).
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causa econOmica, no siempre se podra aplazar el pago de la indemnizacion,
sino solo cuando la misma tenga una entidad tal que impida la puesta a
disposicion de la indemnizacién de forma inmediata®®. No se exige una
acreditacion exhaustiva de la falta de liquidez, bastando la aportacion de
indicios solidos que deberan ser contrarrestados, en su caso, por el trabajador.
Esta circunstancia se deberd hacer constar de forma expresa en la carta de
despido; de lo contrario no se podra amparar en la misma para el aplazamiento
del pago y habré de considerarse improcedente el despido.

La comunicacion ha de preavisar la fecha de extincion del contrato con
una antelacion de quince dias a contar desde la comunicacion, debiendo
entregase el preaviso o la carta de despido a la representacion de los
trabajadores [art. 53.1.c) ET].

La finalidad del preaviso es permitir al trabajador buscar otro empleo,
aungue no todo el tiempo del preaviso se pone a disposicién del trabajador
para que lo dedique a la busqueda del nuevo empleo: solamente se le

reconoce derecho a una licencia retribuida de seis horas semanales.

3.2. DESPIDO COLECTIVO

3.2.1. Concepto

El concepto de despido colectivo no ha sufrido variacion alguna con la
actual reforma, entendiendo como tal, aguel que se produce con fundamento
en causas econdmicas, técnicas, productivas y organizativas, y afecta en un

periodo de referencia de 90 dias al menos a:

a) Diez trabajadores en empresas de menos de 100 trabajadores.

®® Sentencia del TS de 21 de diciembre de 2005 (Recurso 2511/2005).
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b) EI 10% en empresas entre 100 y 300 trabajadores.
c) Treinta trabajadores en empresas que ocupen a mas de 300

trabajadores.

La referencia a la “empresa”, es siempre respecto al nUmero total de

trabajadores de la misma, no a los de un determinado centro de trabajo.

3.2.2. Definicién actual de las causas

El anterior texto y el actual coinciden en el siguiente parrafo:

“Se entienden que concurren causas econdémicas cuando de los
resultados de la empresa se desprenda una situacién econdémica negativa, en
casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la

disminucion persistente de su nivel de ingresos”.

El nuevo texto elimina el parrafo que continuaba a lo que acabamos de
exponer y que sefiala las consecuencias de la situacion econdmica,;
concretamente, establecia “que puedan afectar a su viabilidad o su capacidad
de mantener el volumen de empresa”, asimismo, también se elimina “A estos
efectos, la empresa tendra que acreditar los resultados alegados y justificar que
de los mismos se deduce la racionabilidad de la decisidn extintiva para

preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado”.

Se han expuesto innumerables opiniones acerca de la importante
modificacion que supone la nueva normativa respecto de la inmediatamente
precedente, derivada ésta, a su vez, de la reforma laboral del afio 2010. Sin
embargo, de lo que no se ha hablado mucho es de la transcendencia efectiva

de la redaccion actual del articulo 51 del ET.

Por tanto, no se trata de calificar sobre la procedencia o no del mismo,

pero si de exponer con la mayor precision posible su alcance y efectos. En este
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sentido, podemos clasificar las claves de la reforma en esta materia concreta,

de la siguiente manera:

a) La normativa legal establece unos especificos hechos, que
califica como de naturaleza econOmica, cuya concurrencia constituye
causa legal para que el empresario pueda decidir amortizar los puestos

de trabajo que entiende excedentes en el ambito de su empresa.

b) No es necesario que la concurrencia de tales hechos deba
tener unas caracteristicas tales que puedan afectar a la viabilidad de la

empresa o al volumen de empleo en su ambito.

C) Tampoco el empresario deberd justificar, para demostrar la
necesidad de la medida extintiva, como antes se le exigia, que de la
misma se deduzca su racionabilidad para preservar o favorecer la

posicion competitiva de la empresa en el ambito de su propio mercado.

d) Basta, pues, como ya hemos indicado, la concurrencia de

algunos de tales hechos para justificar la medida, y tales hechos son:

- Una situacion de pérdidas actuales, o

- Una situacion actual de la que racionalmente se prevén
pérdidas futuras, o

- Una disminucion persistente del nivel de ventas o ingresos,
aun sin la concurrencia de esas pérdidas actuales o previstas.
Se establece, incluso, un parametro para medir o interpretar
esa persistencia en la disminucion de ingresos, de suerte que
se entenderd que existen si se producen durante tres

trimestres consecutivos.

Como podemos observar, se desprende de la propia redaccion del
Preambulo o Exposicién de motivos del Real Decreto Ley 3/2012, que como
sabemos, es sin duda, el que marca la pauta légica de ésta, por lo que se

podra estar o no de acuerdo con el criterio contenido en esa Exposicion de
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Motivos, y se aplicard o no, en la practica, segun cada juez o tribunal social,
pero lo cierto es que ahi estd y de su lectura no cabe deducir algo distinto a lo

gue acabamos de exponer.

Aunque, también es cierto que, por un parte, esta norma, por la novedad
qgue supone al respecto hace dificil su asimilacién, al menos, de entrada, y por
otra, significa, sin duda, un plus de responsabilidad para los empresarios. Esta
es una medida extintiva que debe aplicarse, sin duda, como la ultima decisién
posible después de haberse agotado las posibles vias de “flexibilidad interna”

que trataremos mas adelante.

Para finalizar este apartado, cabe indicar que respecto a las causas
técnicas y productivas, el concepto no ha variado en nada; sin embargo, si se
ha ampliado el de concepto de “organizativo”: se ha cambiado “en el ambito de
los sistemas y métodos de trabajo personal’, y se ha afiadido “en el modo de
organizar la produccion”. En definitiva, podemos destacar las siguientes

consideraciones:

1°) La definicion de los tres motivos no constituye “numerus clausus”; la

expresion “entre otros” es muy clara.

2°) Respecto a las causa organizativas, la ampliacion de su concepto es,
sin duda, importante, puesto que la expresion “en el modo de organizar la

produccion” es una expresion mucha mas amplia y ambigua.

3°) En relacién con las causas productivas, es evidente la intima relacion

gue tiene con los motivos econdmicos.

Por tanto, la modificacion realmente importante en la aplicacién de estas
causas de despido colectivo radica en la anulacion del parrafo condicionante de

las mismas a tales efectos.
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3.2.3. Procedimiento

La tramitacion de los despidos colectivos se realiza a través de un
expediente de regulacion de empleo, a diferencia de los despidos objetivos que
basta con una comunicacion escrita. ElI procedimiento viene regulado en el
articulo 51 del ET y por el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre.

La modificacion estrella, sin duda, en esta materia es aquella que
introduce el Real Decreto- Ley 3/2012, al igual que ocurre en los ERES de
suspension o reduccién de jornada; se trata de la supresion de la resolucién de
la autoridad administrativa laboral correspondiente que debia autorizar, hasta la
promulgacion de la nueva normativa, tales expedientes. Como veremos mas
adelante, dicha autoridad se limita ahora a ser mera “gestora” del ERE, sin

poder alguno de decisidn sobre su tramitacion, desarrollo y terminacién.

La Ley 3/2012, de 6 de Julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral establece, como ya hemos indicado, en su Disposicion
adicional decimonovena que “el Gobierno aprobard, en el plazo de un mes
desde la entrada en vigor de esta Ley, un real decreto sobre el reglamento de
procedimientos de despido colectivos y de suspension de contratos y reduccion
de jornada que desarrolle lo establecido en ella, con especial atencion a los
aspectos relativos al periodo de consulta, la informacion a facilitar a los
representantes de los trabajadores en el mismo, las actuaciones de la
autoridad laboral para velar por su efectividad, asi como los planes de
recolocacion y las medidas de acompafiamiento social asumidas por el
empresario”. En cumplimiento de esta prevision, surge el Real Decreto
1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueban los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos y de reduccion de jornada,

teniendo como principales objetivos los siguientes:

1°) Adecuar los procedimientos de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccion de jornada a las importantes novedades

incorporadas por la reforma laboral al Texto Refundido de la Ley del ET.
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2°) Garantizar la efectividad del periodo de consulta de los
procedimientos, que cobran una importancia de primer orden en la
nueva regulacién, una vez eliminada la autorizacion administrativa

previa.

3°) Fijar la informacién suministrada a los representantes de los
trabajadores por parte de la empresa, como medio para garantizar un
adecuado conocimiento de los mismos sobre las causas que originan el

procedimiento, y permitirles una adecuada participacion en su solucion.

4°) Regular el plan de recolocacion externa de los procedimientos de
despido colectivo, como obligacion legal del empresario, dotando al
mismo de efectividad, y asegurando su cumplimiento, como medida que
permita transiciones rapidas y adecuadas entre empleos, y mantener asi

a los trabajadores en el mercado laboral el mayor tiempo posible.

5°) Establecer las peculiaridades del despido en el sector publico,
especialmente en el ambito de las Administraciones Publicas, aspecto

gue trataremos con mas detenimiento en el capitulo siguiente.

El reglamento que se aprueba mediante este real decreto deroga su
precedente, aprobado por el Real Decreto 801/2012, de 10 de junio. No
obstante, en aras de dar continuidad y coherencia juridica, intenta recoger todo

lo anterior que contindia siendo vélido y compatible con la nueva regulacion.

A) Iniciacion del Procedimiento

El procedimiento de despido colectivo se iniciara por escrito, mediante
comunicacion de la apertura del periodo de consultas dirigida por el empresario
a los representantes legales de los trabajadores, a la que debera acompanharse,

segun la causa alegada, la documentacion legalmente establecida.

La referida comunicacion deberd ir acompafiada de una memoria

explicativa de las causas del despido colectivo, asi como, en su caso, del plan
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de recolocacion externa. Concretamente, la memoria debera contener como

minimo:

Especificacion de cuéles son las causas de despido colectivo.

Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados.

Los mismos datos de los trabajadores empleados en la empresa
habitualmente durante el Ultimo afio.

Periodo previsto para la ejecucion de los despidos.

Criterios que se han utilizado para la designacion de los trabajadores
afectados por el ERE, teniendo en cuenta, al respecto, que los criterios
aplicados no pueden basarse en circunstancias que pudieran calificarse
como discriminatorias o atentatorias de derechos fundamentales.
Memoria explicativa de las causas del ERE. Sobre este punto, nunca se
insistird bastante en la importancia de la misma y de que esa memoria
contenga todos los datos y elementos que justifiquen aquél,
especialmente, la concurrencia de las causas econdmicas, técnicas,
productivas o de organizacién, asi como las consecuencias y efectos
favorables que la aplicacion del ERE va a tener en el desarrollo y

viabilidad futura de la empresa.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 51 del ET, las empresas que

lleven a cabo un despido colectivo de mas de 50 trabajadores, deberan incluir,

en todo caso, en la documentacion que acomparia al inicio del procedimiento,

un plan de recolocacion externa para los trabajadores afectados, a través de

empresas de recolocacion autorizadas.

El plan de recolocacion debera contener medidas efectivas adecuadas a

su finalidad en las siguientes materias:

Intermediacion, consistentes en la puesta en contacto de las ofertas de
trabajo existentes en otras empresas.

Orientacion profesional, destinadas a la identificacion del perfil
profesional de los trabajadores para la cobertura de puestos de trabajo

en las posibles empresas destinatarias de recolocacion.
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- Formacion Profesional, destinadas a la identificacion del perfil
profesional de los trabajadores para el desempefio de las actividades
laborales en dichas empresas.

- Atencion personalizada, destinada al asesoramiento de los trabajadores
afectados en aspectos relacionados con su colocacion, y busqueda

activa de empleo.

El contenido del plan podr4 ser concretado o ampliado a lo largo del
periodo de consultas, y debera hacer especial hincapié en los trabajadores de

mayor edad. Una vez finalizado, debera presentarse su redaccion definitiva.

Simultdneamente a la entrega de la comunicacién a los representantes
legales de los trabajadores, el empresario solicitara por escrito de estos la

emision del informe a que se refiere el articulo 64.5 del ET.

El empresario hard llegar a la autoridad laboral, simultdneamente a la
comunicacién remitida a los representantes legales de los trabajadores, copia
del escrito entregado a éstos, asi como la documentacion preceptiva de
acompafamiento, segun las causas del despido. Ademas, debera acompanar
copia del escrito de solicitud de informe a los representantes legales de los
trabajadores.

Asimismo, el empresario remitird a la autoridad laboral la informacién
sobre la composicion de los representantes de los trabajadores, asi como de la
comision negociadora del procedimiento de despido colectivo, especificando,
en el supuesto de ser varios centros de trabajo afectados, si la negociacion se
realiza a nivel global o diferenciada por centros de trabajo. Igualmente, debera
remitir informacion sobre los centros de trabajo sin representacion unitaria, y
escrito de la comunicacion a los trabajadores para que procedan a designar la
comision que va a negociar, en ausencia de representacion legal de los
trabajadores o, en su caso, las actas relativas a la atribucion de la

representacion a la citada comision.
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Hay que recordar que en los casos de ausencia de representacion legal
de los trabajadores en la empresa, los trabajadores podran atribuir du
representacion durante la tramitacion del procedimiento a una comision

designada conforme lo dispuesto en el articulo 41.4 del ET.

Recibida la comunicacion de iniciacion del procedimiento, la autoridad

laboral procederéa de la siguiente manera:

- Laremitird a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo de la
Seguridad Social, a los efectos fututos correspondientes.

- Recabara informe de la Inspecciéon de Trabajo sobre las causas del
expediente contenidas en la documentacion presentada, y sobre el
desarrollo del periodo de consultas. El informe debe ser evacuado en el
periodo maximo de 15 dias desde la notificacion a la autoridad laboral
por parte del empresario de la terminacion del periodo de consultas,

comunicando la decisién que, al respecto, ha tomado.

Si, durante el periodo de consultas, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social advirtiese que la comunicacion empresarial no reune los
requisitos exigidos, lo comunicara, antes de la finalizacion de aquél, a la
autoridad laboral para que proceda conforme a lo dispuesto

anteriormente.

La advertencia de la autoridad laboral no supondra la paralizacion ni la

suspensioén del procedimiento.

Si la autoridad laboral que recibe la comunicacion careciera de
competencia, deberd darle traslado a la autoridad laboral competente,
informando de ello al empresario y representantes de los trabajadores.

Antes de pasar analizar el periodo de consultas, debemos hacer
mencion a los documentos que se han de presentar para acreditar la causa

objeto del despido:
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a) Si el despido colectivo se basa en causas economicas, la
documentacion presentada por el empresario incluird una memoria explicativa
gue acredite los resultados de la empresa de los que se desprenda una
situacién economica negativa. Para la acreditacion de los resultados, el
empresario podra aportar toda la documentacion que, a su juicio convenga, Y,
en particular, las cuentas anuales de los dos Ultimos ejercicios econémicos
completos. Cuando la situacion econémica negativa alegada consista en una
prevision de pérdidas, ademas de aportar la aportar la documentacién anterior,
deberd informar de los criterios utilizados para su estimacion. Asimismo,
deberd presentar un informe del técnico sobre el volumen y el caracter
permanente o transitorio de esa prevision de pérdidas, basado en datos
obtenidos a través de las cuentas anuales, el sector al que pertenece la
empresa, la evolucion del mercado y la posicion de la empresa en el mismo.
Cuando la situacion econdémica negativa alegada consista en la disminucion
persistente del nivel de ingresos o ventas, el empresario debera aportar,
ademés de la documentacién anteriormente descrita, documentacién fiscal o
contable acreditativa de la disminucién persistente del nivel de ingresos
ordinarios o de ventas durante, al menos, de los tres trimestres consecutivos
inmediatamente anteriores a la fecha de la comunicaciéon de inicio del
procedimiento de despido colectivo, asi como la documentacion fiscal o
contable acreditativa de los ingresos ordinarios o ventas registrados en los

mismos trimestres del afio inmediatamente anterior.

b) Si, por el contrario, la causa objeto de despido es técnica, organizativa
o de produccién, la documentacion presentara por el empresario serq, como
hemos indicado anteriormente, memoria explicativa de las causas, debiendo

incluir informes técnicos que acrediten, la concurrencia de las causas alegadas.

B) Periodo de consultas: desarrollo

El periodo de consulta tiene por objeto llegar a un acuerdo entre la
empresa y los representantes de los trabajadores. Versara, como minimo, entre
los deméas temas que decidan tratarse, de la forma de evitar o reducir los

despidos colectivos o su numero, si ello fuera factible, y de atenuar las
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consecuencias del mismo, estableciendo las correspondientes medidas de

acompafamiento (como pueden, ser posibles recolocaciones 0 acciones de

formacion o reciclaje profesional para la mejora de su empleabilidad). A tal fin,

los representantes de los trabajadores deberan disponer, desde el inicio del

periodo de consultas, de la documentacion preceptiva, debiendo negociar las

partes de buena fe.

Entre las medidas dirigidas a evitar o reducir los despidos colectivos, se

podran considerar, entre otras, las siguientes:

Recolocacion interna de los trabajadores dentro de la misma empresa o
en otra del grupo.

Movilidad funcional de los trabajadores.

Movilidad Geografica.

Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo.

Cualquier otra dirigida a reducir el numero de trabajadores afectados.

Por su parte, entre las medidas destinadas a disminuir los efectos del

despido en los trabajadores afectado, se pueden contemplar, entre otras, las

gue a continuacion se relacionan:

Derecho de ingreso preferente en caso de vacantes.

Recolocacion externa de los trabajadores afectados a través de
empresas de recolocacion autorizadas.

Acciones de formacion o reciclaje profesional.

Promocion del empleo por cuenta propia, siempre y cuando, como es
l6gico, no persiga la continuidad de la prestacién laboral de los
trabajadores afectados hacia la misma empresa, mediante contratas de
obras o de otro tipo de servicios, cuyo fin sea la elusién, en fraude de
ley, de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo.

Medidas compensatorias de las diferencias salariales del nuevo empleo.
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Para terminar, procede indicar que estaran legitimados para intervenir
como interlocutores en el procedimiento de consultas, los representantes de los

trabajadores, representacion que sera ostentada por:

- Comité de Empresa.

- Delegados de Personal.

- La comisién elegida por los representantes de los trabajadores cuando
no exista esa representacion legal en el centro de trabajo o centros
afectados.

- Los propios trabajadores, en dltimo caso.

No obstante, se entiende que la intervencion durante el periodo de
consultas como interlocutores, lI6gicamente, con voz pero sin voto, también le
corresponde a las secciones sindicales en la empresa o centro de trabajo
cuando asi se decida, siempre y cuando cuenten con la mayoria en los comités

de empresa o entre los delegados de personal.

C) Intervencion de la Autoridad Laboral

El articulo 51 del ET solamente habla de “velar por la efectividad del
periodo de consultas pudiendo remitir, en su caso, advertencias y
recomendaciones a las partes”. Afiade, inmediatamente, sin embargo, que
unas y otras en ningun caso puedan suponer la paralizacidén ni la suspension

del procedimiento.

Por tanto, el fin de la autoridad laboral durante el periodo de consulta es
el de velar por la efectividad del periodo de consultas, pudiendo remitir, en su
caso, advertencias y recomendaciones a las partes, que no supondran, en
ningun supuesto, la paralizacion ni la suspension del procedimiento. La
autoridad laboral dara traslado a ambas partes, aun cuando se dirijan a una de

ellas.

La autoridad laboral podré realizar durante el periodo de consultas, a

peticion de cualquiera de las partes, o por propia iniciativa, actuaciones de
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asistencia; podra, incluso, dirigir a las partes propuestas y recomendaciones
sobre las medidas sociales de acompafiamiento, asi como, sobre el contenido
e implantacién del plan de recolocacion externa, teniendo en cuenta la

situacion econémica de la empresa.

La autoridad laboral podra, igualmente, con el objetivo de buscar
soluciones a los problemas planteados, como consecuencia de las extinciones,
realizar actuaciones de mediacién, siempre y cuando esta se realice a peticidon

de las partes.

D) Informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social

Tras la finalizacion del periodo de consultas, el empresario comunicara a
la autoridad laboral competente su resultado. Recibida la comunicacion del
empresario, la autoridad laboral dara traslado de ésta a la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social junto con la documentacién correspondiente a las
medidas de acompafiamiento, y recolocacién externa, en los casos que sea

necesario; a efectos de que esta emita el correspondiente informe.

El informe debera ser elaborado en el improrrogable plazo de quince
dias desde la notificacion a la autoridad laboral de la finalizacién del periodo de

consultas, y quedara incorporado al procedimiento.

El informe tratard sobre los extremos de dicha comunicacion, asi como
del desarrollo del periodo de consultas; asimismo constatara que la
documentacion presentada por el empresario en relacion a las causas objeto
del despido se ajusta a lo legalmente establecido; también debera verificar que
los criterios utilizados para la designacion de los trabajadores afectados no
resultan discriminatorios por los motivos contemplados en el articulo 17 ET, sin
perjuicio del cumplimiento de las prioridades de permanencia en la empresa,

que trataremos mas adelante.

La Inspecciéon de Trabajo informard, en todo caso, cuando compruebe

que concurre fraude, dolo, coaccion o abuso del derecho en la conclusion del
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acuerdo realizado durante el periodo de consultas; también, en el supuesto de
que observe que el acuerdo tiene por objeto la obtencién indebida de
prestaciones por desempleo por parte de los trabajadores, y asi se hara
constar en el informe, para su valoracién por la entidad gestora de las

prestaciones por desempleo.

E) Finalizacion del Procedimiento

Tras la finalizacion del periodo de consultas, el empresario comunicara,
en el plazo de quince dias a contar desde la fecha de la dltima reunion
celebrada en el periodo de consultas, a la autoridad laboral competente, asi
como a los representantes de los trabajadores, su resultado:

a) Si hubiera acuerdo, se estara a lo dispuesto en el contenido del mismo
y al abono de la indemnizacidon superior que, en su caso, se hubiera

pactado.

b) Si, por el contrario, no se hubiera producido acuerdo, el empresario,
igualmente, remitird a la autoridad laboral competente y representantes
de los trabajadores, su decision final sobre los despidos colectivos, asi

como las condiciones del mismo.

Transcurrido el citado plazo sin que el empresario haya comunicado la
decision de despido colectivo, se producira la caducidad del procedimiento de
despido, lo que impedira al empresario proceder conforme a lo sefialado

anteriormente, sin perjuicio de poder iniciar un nuevo procedimiento.

Por tanto, si el empresario no comunica a la autoridad laboral la decision
sobre el despido colectivo en el plazo de quince dias a contar desde la fecha
de la dltima reunidon celebrada en el periodo de consulta, se producira la
caducidad del procedimiento y no podra notificar a los trabajadores afectados
los despidos de manera individual, sin perjuicio, de que pueda iniciar un nuevo

procedimiento.
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La comunicacion incluird la correspondiente documentacion referente a
las medidas de acompafiamiento que se hubieran acordado u ofrecido por la
empresa, y el plan de recolocacion externa en los casos de empresas

obligadas a su realizacion.

La empresa deberd remitir, ademas, las actas de las reuniones del
periodo de consultas, debidamente firmadas por todos los asistentes, asi como
justificar la decisién final del despido, y la afectacion de los trabajadores con

prioridad de permanencia en la empresa.

F) Comunicacion a los trabajadores afectados

Una vez comunicada la decisién a la autoridad laboral, el empresario
comenzara a notificar los despidos individualmente a los trabajadores

afectados, en los términos establecidos en el articulo 53.1 del ET.

Estas notificaciones individuales deben realizarse, no obstante, habiendo
transcurrido un minimo de 30 dias entre la fecha de la comunicacion del inicio
del periodo de consultas a la autoridad laboral y la fecha de efectos del

despido.

Respecto a la indemnizaciéon legal a percibir por los trabajadores
afectados, si no se ha mejorado como consecuencia de un acuerdo, es la de 20
dias de salario por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos

inferiores a un afio y con un maximo de 12 mensualidades.
G) Otras cuestiones relacionadas con el procedimiento
a) Prioridad de permanencia en la empresa
Segun establece el articulo 51.5 y el 68.b) del ET, asi como la Ley
Organica de Libertad Sindical, los representantes legales de los trabajadores

tendran prioridad de permanencia en la empresa respecto de los demas

trabajadores afectados por el procedimiento de despido; por lo tanto, se
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mantienen las prioridades tras la reforma, afadiéndose que éstas incluiran
también aquellos colectivos que se determinen en los convenios colectivos o en
los acuerdos alcanzados durante el desarrollo del periodo de consultas, como
es el caso de personas con discapacidad, con cargas familiares, etc.

b) Tramitacion del Expediente Regulacion de Empleo a peticion de los

trabajadores

Como sabemos, el ET no contempla esta posibilidad, de que sean los
propios trabajadores quienes, por la situacibn de la empresa y ademas
circunstancias que pudieran concurrir, soliciten la iniciacion de un ERE; al
respecto, solo podemos indicar que trata de una autentica laguna legal, que

con el tiempo sera solventada dada la situacion econdémica general.

c) Expedientes de Regulacion de Empleo que afecten a mas de 50

trabajadores

En estos casos, la empresa debera ofrecer, un plan de recolocacion a
través de empresas especializadas en la materia, de un minimo de 6 meses de
duracion, con medidas de formacion u orientacién profesional, atencién
personalizada y busqueda activa de empleo (se excluye de esta obligacion a

las empresas que estén en situacion legal de concurso de acreedores).

Queda, por tanto, suprimido lo examinado en el capitulo 1 del presente
estudio, respecto de que las empresas con 50 trabajadores o mas debian
adjuntar, junto a la documentacion que debia acompafarse al inicio del

expediente, un “plan de acompafamiento social”.

d) Expedientes de Regulacién de Empleo que afectan a trabajadores con 55 o

mas anos

Se mantiene la obligacion de abonar las cuotas del convenio especial
con la Seguridad Social hasta que estos trabajadores puedan acceder a la

pension de jubilacion (salvo los que tienen la condicion de mutualistas).
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Ademas, se contempla una medida adicional, al margen de lo que
acabamos de exponer, para aquellos trabajadores con mas de 50 afios,

respecto de las empresas en las que concurran las siguientes circunstancias:

- Que tengan mas de 500 trabajadores o que formen parte del grupo
de empresas cuyo conjunto llegue a ese nimero.

- Que el ERE afecte a trabajadores con 50 o mas afios de edad.

- Que aun concurriendo causas econdmicas, técnicas, productivas u
organizativas que justifiquen la tramitacion del mismo, la empresa o
el grupo de empresas hubieran tenido beneficios durante los dos

afos inmediatamente anteriores a aquél en que se inicia el ERE.

En este caso, la medida adicional consiste en que se realizarda una
aportacion econdmica al Tesoro Publico, tal como se establece en la
Disposicion Adicional 16 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de la Seguridad Social,
dando una nueva redaccién a esta, la Disposicion Final 42, del Real Decreto—
Ley 3/2012°%.

% En este sentido, se sefiala lo que sigue: “Para el calculo de la aportacion econémica a que se
refiere el apartado anterior, se tomaran en consideracion el importe de las prestaciones y
subsidios por desempleo de los trabajadores de 50 o méas afios de edad afectados por el
despido colectivo, incluidas las cotizaciones a la Seguridad Social realizadas por el Servicio
Publico de Empleo Estatal de acuerdo con lo establecido en los siguientes apartados. También
se incluiran a los efectos del célculo de la aportacién econémica los importes realizados por el
Servicio Publico de Empleo Estatal por los referidos conceptos de los trabajadores de
cincuenta o mas afios cuyos contratos se hayan extinguido por iniciativa de la empresa o
empresas del mismo grupo, en virtud de otros motivos no inherentes a la persona del
trabajador distintos de los previstos en el parrafo c) del apartado 1 del articulo 49 del Texto
Refundido de la Ley del ET aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
siempre que dichas extinciones de contratos se hayan producido en los tres afios anteriores o
posteriores al inicio del despido colectivo. No obstante, se excluiran del célculo de la aportacién
econlmica, a peticién de la empresa afectada, los importes de prestaciones y subsidios por
desempleo de los trabajadores de 50 o mas afios de edad afectados que hubieran sido objeto
de recolocacién en la misma empresa, 0 en otra empresa del grupo del que forme parte, o en
cualquier otra empresa, en los seis meses siguientes a la fecha en que se produzca la extincion
de sus contratos de trabajo. En estos casos la empresa debera acreditar estos extremos en el
procedimiento”. El importe de la aportacion se determinara anualmente mediante el tipo
aplicable, que sera el fijado por la escala establecida en el presente articulo, en funcién del
namero de trabajadores de la empresa, del nimero de trabajadores de 50 o mas afios de edad

afectados por el deseido Y del Eorcenta'e de los beneficios de la empresa sobre los ingresos.
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3.2.4 NUEVA MODALIAD PROCESAL DEL DESPIDO COLECTIVO

Sin lugar a dudas, la modificacion de mayor trascendencia procesal que
opera el RDL 3/2012 es la nueva redaccion del art. 124 LRJS, que se anuncia
en la nueva rubrica de la Seccion 2.2 del Capitulo IV del Titulo Il del Libro
Segundo de la LRJS, que qgueda redactado con la rubrica del propio articulo:
Despidos colectivos por causas economicas, organizativas, técnicas o de
produccion o derivadas de fuerza mayor. Las restantes modificaciones de
importancia de la ley procesal giran entorna a este nuevo sistema procesal, el

despido colectivo.

La propia Exposicion de Motivos, como ya hemos indicado en capitulos
anteriores, es muy clara y establece cual es la pauta o moédulo interpretativo
gue deben tener en cuenta los jueces y tribunales de lo social al juzgar la
idoneidad o no de la medida extintiva aplicada por la empresa en la tramitacién

de un ERE, concretamente se establece:

“También se introducen innovaciones en el terreno de la justificaciéon
de estos despidos. La Ley se cifie ahora a delimitar las causas econdmicas,
técnicas, organizativas o productivas que justifiquen los despidos,
suprimiéndose otras referencias normativas que han venido introduciendo
elementos de incertidumbre. Mas alla del concreto tenor literal incorporado por
diversas reformas desde la Ley 1/1194, de 19 de Mayo, por la que modifican
determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y del texto articulado
de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, tales referencias incorporaban proyecciones de futuro, de
imposible prueba, y una valoracion finalista de estos despidos, que ha venido
dando lugar a que los tribunales realizasen, en numerosas ocasiones, juicios
de oportunidad relativos a la gestién de la empresa. Ahora queda claro que el
control judicial de estos despidos debe cefiirse a una valoracién sobre la
concurrencia de unos hechos: las causas. Esta idea vale tanto para el control
judicial de los despidos colectivos cuanto para los despidos por causas

objetivas ex articulado 52 c) del Estatuto de los Trabajadores”.
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Como podemos comprobar, el texto es muy claro y no deja lugar a
dudas; ahora, otra cosa muy distinta es que, se esté de acuerdo 0 no con este
criterio, y que las sentencias sigan o no estas pautas, de ahi una de las
cuestiones que nos plantedbamos al comienzo del estudio era: ¢deben los
jueces limitarse a hacer un simple juicio de causalidad formal del motivo
invocado por la empresa o, por el contrario, deben velar por el derecho del

trabajador a no ser despedido “ sin causa justa’?,

Pues bien, como podemos observar, este nuevo criterio es dificilmente
compatible con las normas internacionales; a modo de ejemplo, podemos
tomar como referencia el articulo 9.1 del Convenio 158 de la OIT, suscrito por
Espafa, que establece que “ los organismo mencionados en el articulo 8 del
presente Convenio (en nuestro caso, se refiere a los jueces y tribunales),
estaran facultados para examinar las causas invocadas para justificar la
terminaciéon de la relacion de trabajo y todas las demas circunstancias
relacionadas con el caso, y para pronunciarse sobre si la terminacion estaba
justificada”. En la misma linea, podemos destacar, el articulo 30 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que recoge la tutela de los
trabajadores ante un despido injustificado. De ahi que, légicamente, en
aplicacion del articulo 96.1 de la CE, la nueva normativa deba ser interpretada
de conformidad con los compromisos internacionales y las normas imperativas

comunitarias.

Por tanto, y tomando como referencia el articulo 35.1 de la CE, del que
se infiere el derecho del trabajador a no ser despedido sin causa justa’®, criterio
de interpretacion que han de seguir los jueces por mandato constitucional, y
que determina que en la actividad judicial no puedan desconocerse los
elementos concurrentes en la aplicacion de la Ley, parece mas que evidente
que los jueces y tribunales, aunque limiten su valoracion Unicamente a la

concurrencia de causa, no pueden circunscribirse al plano estrictamente formal.

" Sentencia del TS 22/1981, de 2 de julio, y 192/2003, de 27 de octubre.
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Es especialmente significativa, en este sentido, la STC 20/1004, de 27
de enero, donde se prevé que “la reaccion frente a la decision unilateral del
empresario prescindiendo de los servicios del trabajador, abstraccion hecha del
procedimiento para ello como factor formal de garantia y de las consecuencias
que aparecen legalmente, y en especial las econdmicas, es uno de los
aspectos basicos en el estructura de los derechos incluidos en ese precepto
constitucional y a su vez se convierte en el elemento condicionante para el
pleno ejercicio de los demas de la misma naturaleza, como el de huelga o de
sindicacion e incluso del que garantiza la tutela judicial efectiva. En efecto, la
inexistencia de una reaccion adecuada contra el despido o cese debilitaria
peligrosamente la consistencia del derecho al trabajo y vaciaria al Derecho que
lo regula de su funcion intuitiva, dentro del &mbito de lo social como
caracteristica esencial del Estado de Derecho, cuya finalidad en este sector no
es otra que compensar la desigualdades entre empresario y trabajador a la
hora de establecer las condiciones o el contenido de esa regulacibn mutua,

méxime si ello acontece a titulo individual y no colectivo”.

Ciertamente, una cosa es que hayan desaparecido los parametros
legales determinantes del juicio de funcionalidad, y otra, muy distinta es que
jueces y tribunales tenga que abstenerse de conocer la globalidad del acto

extintivo.

Dicho lo anterior, entremos a hablar de la nueva modalidad procesal de
despido colectivo. En rigor, el nuevo art. 124 LRJS regula dos modalidades
procesales. Una, la que disciplina la demanda colectiva contra el despido
colectivo. Otra, la demanda individual contra la extincion del contrato de trabajo

operada por el despido colectivo. Veamos una y otra.

3.2.4.1 La demanda colectiva contra el despido colectivo

A) Partes legitimadas
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El art. 124 LRJS establece que *“la decision empresarial podra
impugnarse por los representantes legales o sindicales de los trabajadores”,
por lo que, a simple vista, la primera pregunta que nos podiamos plantear es si
sélo esos sujetos, y no otros, pueden impugnar el despido colectivo.

En una interpretacion literal debe entenderse que soélo los sujetos
colectivos pueden demandar al empresario autor de un despido colectivo; en
principio, ello no parece ofrecer dudas, maxime teniendo en cuenta que hay
jurisprudencia constitucional que avala esta tesis y que rechaza la intervencion
individual, sin el cauce de los sujetos colectivos, en la impugnacion de actos de
eficacia colectiva, como es el convenio colectivo, ya que pueden impugnar sus
clausulas por el procedimiento’. Lo mismo podria decirse respecto del despido
colectivo, por cuanto los trabajadores individualmente tienen abierto el cauce
de su propia demanda individual de despido ante el Juzgado de lo Social; es
mas, el propio art. 124.2 LRJS dispone que “en ningun caso podran ser objeto
de este proceso las pretensiones relativas a la inaplicacion de las reglas de
prioridad de permanencia previstas legal o convencionalmente o establecidas
en el acuerdo adoptado en el periodo de consultas”. Estas pretensiones se
regulan en el apartado 11 del mismo articulo, a través de procedimiento
individual, pero ello no excluye, al menos literalmente, que el propio trabajador
afectado no pueda atacar los fundamentos del despido colectivo, tanto en lo
referente al procedimiento seguido, como respecto de las causas invocadas por
el empresario para la extincidon colectiva; la duda es, por tanto, si lo tienen que
hacer por medio de su demanda individual o plural ante el Juzgado de lo Social
0, si los representantes de los trabajadores no lo impugnan, ellos mismos lo
pueden hacer individual o pluralmente ante la Sala de lo Social competente del

Tribunal Superior de Justicia que corresponda o la Audiencia nacional.

En efecto, la reformada ley dice que la decisiébn empresarial de proceder
al despido colectivo podra impugnarse por los sujetos colectivos, y es claro que
esto es una facultad de los mismos. De hecho, en las impugnaciones que antes

se tramitaban en la Jurisdiccién Contencioso Administrativa esta posibilidad era

" A modo de ejemplo vid. SSTC 4/1987, 47/1988, 81/1990, 10 y 12/1996.
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admitida sin duda alguna, por cuanto el trabajador afectado era parte
interesada y afectada por la decision administrativa que autorizaba el despido
colectivo; por tanto, debemos entender, que al no decir el art. 124 LRJS que
sélo podra impugnarse por los representantes legales de los trabajadores, no
excluye otras posibles impugnaciones por los propios trabajadores afectados
que ataquen el despido colectivo, y no soélo sus efectos individuales. Ademas,
seria llamativo que los trabajadores afectados por las autorizaciones
administrativas para proceder a los despidos colectivos pudiesen acudir a los
Tribunales de los Contencioso Administrativo para impugnar la decision
administrativa sin mayor obstaculo en su condicion de interesados, y con las
alegaciones y pruebas que considerasen pertinentes, y que, ahora, como
afectados por la decision extintiva empresarial, no pudiesen acudir a los
Tribunales de lo Social para ejercer idéntica impugnacion, que quedaria

exclusivamente en manos de sus representantes unitarios o sindicales.

En cuanto a la representacion de los trabajadores del art. 41.4 ET,
recordemos que, segun su tenor literal, en las empresas en las que no exista
representacion legal de los mismos, éstos podran optar por atribuir su
representacion para la negociacion del acuerdo, a su eleccion, a una comision
de un méximo de tres miembros integrada por trabajadores de la propia
empresa y elegida por éstos democraticamente 0 a una comisién de igual
namero de componentes designados, segun su representatividad, por los
sindicatos mas representativos del sector al que pertenezca la empresa y que
estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora del
convenio colectivo de aplicacién a la misma. Sea por los trabajadores de la
propia empresa elegidos por sus representados, o por la comision de sindicatos
mas representativos, ambos son representantes de los trabajadores a estos
efectos y estan legitimados para impugnar el despido colectivo, salvo que lo

hayan acordado con el empresario, obviamente.

Siguiendo con los sujetos que pueden impugnar el despido colectivo,
menos dudas ofrece la posibilidad de que puedan hacerlo los sindicatos con
implantacion en la empresa, que no estén de acuerdo con la decisién

empresarial, con amparo en el art. 17.2 LRJS, no modificado: “los sindicatos
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con implantacién suficiente en el ambito del conflicto estan legitimados para
accionar en cualquier proceso en el que estén en juego intereses colectivos de
los trabajadores, siempre que exista un vinculo entre dicho sindicato y el objeto
del pleito de que se trate”. Por tanto, al tratarse de un procedimiento en el que
estan en juego intereses colectivos de los trabajadores, y de sus afiliados,
parece claro que pueden accionar los sindicatos, pero han de alegar en la
demanda, y probar en juicio si es negado, que existe un vinculo entre dicho

sindicato y los intereses de los trabajadores afectados por el despido colectivo.

Respecto a la Autoridad laboral, parece claro su legitimacion procesal
para a impugnar la decisibn empresarial en materia de despido colectivo,
aunque se observan algunas limitaciones. Concretamente, el segundo pérrafo
del nuevo art. 51.6 ET, establece: “la Autoridad laboral podra impugnar los
acuerdos adoptados en el periodo de consultas cuando estime que estos se
han alcanzado mediante fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho, asi como
cuando la entidad gestora de la prestacién por desempleo hubiese informado
que el acuerdo pudiera tener por objeto la obtencion indebida de las
prestaciones por parte de los trabajadores afectados por inexistencia de la
causa motivadora de la situaciéon legal de desempleo”. Por tanto, la Autoridad
laboral procedera contra los acuerdos alcanzados en el periodo de consulta
cuando entienda que éstos se han alcanzado mediante fraude, dolo, coaccion o
abuso del derecho, por ambas representaciones o por una de ellas, en estos
casos (también debera ser demandada la representacion de los trabajadores
gue adopto el acuerdo); procedera también cuando la entidad gestora de la
prestacion por desempleo informara a dicha autoridad de que el acuerdo puede
tener por objeto la obtencidn indebida de las prestaciones por desempleo; en
estos supuestos, se actuara por el procedimiento de oficio regulado en los
articulos 148,149 y 150 LRJS.

Todo lo expuesto es sobre la legitimacién activa en el procedimiento de
despido colectivo, pero, en el lado opuesto, esta legitimado pasivamente para
soportar la demanda, el empresario, autor del despido colectivo, esto es
evidente. Si ha habido acuerdo en el periodo de consultas deben ser
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demandados los representantes de los trabajadores que lo hubieren firmado,

como expresamente prevé el art. 124. 3 LRJS.

B) La demanda de despido colectivo

La demanda por despido colectivo no se tramita por la modalidad
procesal de conflicto colectivo, sino por la especifica del art. 124 LRJS. Y asi lo
aclara el legislador, en el parrafo final del art. 153.1 LRJS sobre conflicto
colectivo: “Las decisiones empresariales de despidos colectivos se tramitaran
de conformidad con lo previsto en el articulo 124 de esta Ley”; por tanto, los
organos judiciales competentes seran las Salas de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia “cuando extiendan sus efectos a un ambito territorial no
superior al de la Comunidad Autbnoma” (art. 7.a LRJS), y la Sala de lo Social
de la Audiencia Nacional “cuando extiendan sus efectos a un ambito territorial

superior al de una Comunidad Autonoma” (art. 8.1 LRJS).

La demanda debera presentarse ante el Tribunal social competente
dentro del plazo de caducidad de veinte dias, plazo que se cuenta desde la
notificacion a los representantes de los trabajadores de la decision de despido
colectivo adoptada por el empresario al finalizar el periodo de consultas. Hay
que tener en cuenta que el mes de agosto es habil para todas las actuaciones
procesales derivadas del despido colectivo (art. 43.4 LRJS), incluyendo

demanda y recursos.

Para formular la demanda no sera necesario agotar ninguna de las
formas de evitacion del proceso contempladas en la LRJS, ni papeleta de
conciliacion, ni intento de mediacion; aunque, obviamente, pueden producirse,
con los efectos que regula el art. 64.3 LRJS, “si las partes acuden en tiempo

oportuno voluntariamente y de comun acuerdo a tales vias previas”.

Segun el art. 124.2 LRJS, la demanda debera fundarse en alguno o

algunos de los siguientes motivos:
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a) La no concurrencia de las causas legales alegadas por la empresa en
la comunicacion escrita.

b) No haberse cumplido con el procedimiento descrito en los apartados
anteriores, segun lo previsto en los articulos 51.2 0 51.7 ET.

c) Haberse adoptado la decision extintiva mediante fraude, dolo,

coacciéon o abuso de derecho.

En ningln caso podran ser objeto de este proceso las pretensiones
relativas a la inaplicacion de las reglas de prioridad de permanencia previstas
legal o convencionalmente o establecidas en el acuerdo adoptado en el periodo
de consultas. Tales pretensiones se plantearan a través del procedimiento
individual al que se refiere el apartado 11 del art. 124 LRJS, que trataremos

mas a delante.

C) Tramitacion del proceso

Como ya hemos indicado, no es necesaria la previa tramitacién del
intento de conciliacion; se podra presentar directamente demanda ante el
organo judicial que corresponda dentro del plazo de 20 dias habiles desde la
notificacion de la decision empresarial; este tipo de procedimientos tiene
caracter preferente urgente sobre cualquier otro, salvo los de tutela de los
derechos fundamentales vy libertades publicas; contra las resoluciones que se
dicten no cabra recurso, salvo el de declaracion inicial de incompetencia, al

igual que ocurre en los conflictos colectivos (art. 161 LRJS).

Admitida a tramite la demanda, el secretario judicial dara traslado de la
misma a la empresa requiriéndole 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 a la empresa
que, en el plazo de cinco dias, notifique a los trabajadores que pudieran

resultar afectados por el despido colectivo la existencia del proceso planteado
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por los representantes de los trabajadores, para que, en el plazo de quince
dias, comuniquen al érgano 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 reiterard por la via urgente su inmediata remisioén en el plazo
de tres dias, con apercibimiento de que, de no cumplirse en plazo este
segundo requerimiento, se impondran las sanciones procesales
correspondientes, y se podran tener por ciertos los hechos que pretende

acreditar posteriormente en el desarrollo del juicio.

Al admitirse la demanda, el secretario judicial acordara recabar de la
Autoridad laboral copia del expediente administrativo relativo al despido

colectivo, asi como, Informe de la Inspeccién de Trabajo.

Transcurrido el plazo de diez dias hébiles desde la finalizacion del plazo
para interponer la demanda, el secretario judicial citara a las partes al acto del
juicio, que debera tener lugar en unica convocatoria dentro de los 15 dias
siguientes. En la citacion se acordara de oficio el previo traslado entre las
partes o la aportacion 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 complejidad, sea conveniente examinar antes del

momento de la practica de la prueba.

En cuanto al juicio, nada se dice respecto a las reglas que rigen el
procedimiento, por lo que se desprende, que “tanto en la fase de alegaciones
como en la practica de la prueba, y en la fase de conclusiones correspondera al
demandado exponer sus posiciones en primer lugar”, tal y como se contempla

en el articulo 120 LRJS, para el despido por causas objetivas.

D) La sentencia
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Partiendo de lo establecido en el articulo 124 LRJS, la sentencia se
dictard dentro de los cinco dias siguientes a la celebracidén del juicio, y esta

podré tener el siguiente contenido:

A) “declarara ajustada a derecho la decision extintiva” cuando el
empresario, habiendo cumplido lo previsto en los articulos 51.2 o 51.7 ET,

acredite la concurrencia de la causa legal fundada la decision empresarial.

B) “declarara no ajustada a Derecho” la decision extintiva cuando el
empresario no haya acreditado la concurrencia de la causa legal indicada en la

comunicacion extintiva.

C) “declarara nula la decision extintiva” cuando se haya incumplido lo
previsto en los articulos 51.2 o0 51.7 ET; también sera declarada nula cuando
no se hubiera obtenido la autorizacién judicial del juez del concurso en los
supuestos que estén legalmente previstos, asi como cuando la medida
empresarial se haya efectuado en vulneracion de derechos fundamentales y

libertades publicas o con fraude, dolo, coaccidn o abuso de derecho.

E) Recurso

La sentencia que dicte la Sala de lo social competente es recurrible en
casacion ordinaria ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (arts. 124.9,
205.1 y 206.1 LRJS) en todos sus supuestos, ya sea dictada por una Sala de lo
Social de los Tribunales Superiores de Justicia o por la Sala de lo Social de la

audiencia Nacional.

3.2.4.2 Demanda individual en despido colectivo

El trabajador, de manera individual, también puede impugnar el despido
colectivo, de no estar conforme con la decision adoptada por el empresario en
todo aquello que le afecte y lesione sus derechos e intereses. También es

posible que el trabajador no impugne el despido como tal, pero si el pago de la
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cantidad indemnizatoria, si el empresario no la ha hecho o si considera que la
cantidad no es correcta. En todo caso, podra ser objeto de demanda, si el
trabajador entiende que no esta justificada la medida, que no se ha respectado
el procedimiento establecido legalmente, o se han vulnerado los derechos
fundamentales o libertades publicas, asi como, si entiende que no se han
respectado las prioridades de permanencia establecidas legalmente o las

acordadas en periodo de consultas.

A) Parte demandada

Los demandados en este proceso, logicamente, sera la empresa en todo
caso, y la representacién de los trabajadores cuando se hubiera llegado a un
acuerdo con la empresa y éste sea impugnado a nivel individual por los
afectados. Ademas, si iniciado el proceso individual se plantease demanda por
los representantes de los trabajadores contra la decision empresarial, aquel
proceso se suspendera hasta la resolucion de la demanda formulada por los
representantes de los trabajadores, que una vez firme tendra eficacia de cosa
juzgada sobre el proceso individual; por otra parte, cuando la demanda verse
sobre preferencias atribuidas a determinados trabajadores, éstos también
deberan ser demandados. Igualmente deberdn ser demandados los
representantes de los trabajadores cuando la medida cuente con la

conformidad de aquéllos.

B) Procedimiento, sentencia y efectos de la misma

Segun el RDL 3/2012, cuando el objeto del proceso sea la impugnacion
individual de la extincién del contrato de trabajo, la demanda se presentara
ante el Juzgado de lo Social correspondiente y, contra la sentencia, se podra
interponer recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de la respectiva comunidad Autbnoma; para su procedimiento sera
de aplicacién lo establecido en los articulos 120 a 123 LRJS. En este caso, a
diferencia de lo visto en el apartado anterior, para la demanda colectiva, es

necesario interponer papeleta de conciliacion y formular la demanda, con los
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requisitos exigibles para el despido objetivo y en el plazo comun de 20 dias; en
este supuesto, al igual que en cualquier otro tipo de despido, este debera ser

calificado por el juez, como procedente, improcedente o nulo.

La procedencia del mismo sera cuando quede justificada la causa
alegada por el empresario, consolidando entonces la indemnizacion
correspondiente a los despidos colectivos, que como sabemos es la misma
que para los despidos objetivos; respecto a la improcedencia del mismo, sera
cuando no quede probada dicha causa; y la nulidad se producira, ademas de
por los motivos recogidos en el articulo 122.2 LRJS, cuando se incumpla lo
previsto en los articulos 51.2 o0 51.7 ET, o cuando no se hubiese obtenido la
autorizacion judicial del juez del concurso, en los supuestos en que esté
legalmente prevista; también sera nula la extincion del contrato acordada por el
empresario sin respetar las prioridades de permanencia que pudieran estar
establecidas en las leyes, los convenios colectivos o en el acuerdo alcanzado

durante el periodo de consultas.

En esta linea, indicar que si una vez iniciado el proceso individual se
plantease demanda por los representantes de los trabajadores contra la
decision empresarial, a tenor de lo dispuesto en los apartados anteriores, aquel
proceso se suspendera hasta la resolucion de la demanda formulada por los
representantes de los trabajadores, que una vez firme tendra eficacia de cosa
juzgada sobre el proceso individual en los términos del apartado 3 del articulo
160 LRJS.

C) Ejecucion de sentencias

A lo largo de las siguientes lineas trataremos el caracter ejecutivo 0 no
de las Sentencias dictadas en el proceso colectivo; para ello tomaremos como
punto de partida el RDL 3/2012, para concluir con la modificacion llevada a
cabo por el RDL 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los
trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico
y social en la que, se recoge el caracter ejecutable de las sentencias colectivas

firmes dictadas si se declara la nulidad del procediendo de despido colectivo.
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Concretamente, el parrafo 3 del articulo 124.9 LRJS, en su redaccion
dada mediante el Real Decreto Ley 3/2012, establecia lo siguiente: “La
sentencia declarara nula la decision extintiva cuando no se haya respectado lo
previsto en los articulos 51.2 0 51.7 del ET, u obtenido la autorizacion judicial
del juez del concurso en los supuestos que este legalmente prevista, asi como
cuando la medida empresarial se haya efectuado en vulneracién de derechos
fundamentales vy libertades publicas o con fraude, dolo, coaccioén o abuso del
derecho. Con caracter previo a la modificacion del afio 2012, el articulo 124
LRJS venia estableciendo que la sentencia que declaraba nulo un despido
colectivo era una sentencia meramente declarativa y, por lo tanto, exigia una
reclamacién individual del trabajador para que éste pudiera tener derecho a la
readmision, siguiendo esta linea nos encontramos la sentencia de la Audiencia
Nacional de 25 de junio de 2012"2 que declaraba el caracter declarativo de la
sentencia colectiva de despido argumentando que “se trata, por tanto, de una
sentencia declarativa, en la que solo cabe destacar la nulidad de la decision
extintiva, sin que quepa condenar al empresario a readmitir a los trabajadores
afectados, mas los salarios de tramitacion, como se pretende en la demanda,
ya que dichas pretensiones deberan satisfacerse, en su caso, mediante los
procedimientos de impugnacion individual de los despidos, regulados en el
articulo 124 de la LRJS". Por tanto, efectivamente, del contenido de la norma
debia entenderse que no era ejecutable al tratarse de sentencia declarativa,
por lo que es totalmente légico su ausencia de regulacién; pero aunque a
simple vista parece muy sencillo, en la practica tiene unas consecuencias muy
significativas, dado que si una sentencia de despido colectivo no se ejecuta y
se remiten sus efectos a que se resuelvan por procedimientos individuales de
despido que insten los trabajadores afecta, seria poner en individual lo que es
colectivo; ademas, se exigiria una coordinacion procesal entre Salas y
Juzgados, no contemplados por la Ley; por ello, era logico pensar que el
complejo procedimiento de ejecucion de despido colectivo necesitaba una
tramitacidén especial, por lo que el legislador vuelve a dar una vuelta de tuerca y

nos encontramos unos meses después con el nuevo redactado del articulo

> Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de junio de 2012.
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124.11 LRJS, que introduce la Ley 3/2012, que, concretamente, mantiene lo

establecido por el RDL 3/2012, pero introduce una frase en el dltimo parrafo:

“La sentencia declarara nula la decision extintiva cuando el empresario
no hay realizado el periodo de consulta o entregado la documentacién prevista
en el articulo 51.2 del ET o no haya respectado el procedimiento establecido en
el articulo 51.7 del mismo texto legal u obtenido la autorizacion judicial del juez
en el concurso en los supuestos en qué esté legalmente prevista, asi como
cuando la medida empresarial se haya efectuando en vulneracion de derechos
fundamentales y libertades publicas. En este supuesto la sentencia declarara el
derecho de los trabajadores afectados a la reincorporacién a su puesto de
trabajo, de conformidad con los dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo de

esta Ley”.

Como podemos observar, se vuelve a introducir el interrogante de si, con
la expresion de que la sentencia declarara en los supuestos de nulidad el
derecho a la incorporacion, se estaba convirtiendo en ejecutiva la declaracion
de nulidad, idea que se puede descartar por los mismos motivos ya expuestos,
y de los que no podemos estar muy equivocados, cuando el legislador vuelve a
retocar el articulo 124 LRJS, mediante el RDL 11/2013, y establece la
posibilidad de ejecutar por la via colectiva las sentencias firmes que declaren la
nulidad del despido colectivo, descartdndose la ejecucion por via colectiva de
las sentencias que se declaren no ajustadas a derecho, las cuales deberan
seguir su tramitacién individual, sin perjuicio del efecto de cosa juzgada de la

sentencia.

Cabe sefialar, que el nuevo texto introduce una modificacién del articulo
247 LRJS, por el cual la modalidad de ejecucion de sentencias firmes regulada
en este articulo ser& aplicable a “los supuestos de despido colectivo en los que

la decisién empresarial colectiva haya sido declarada nula”.

En definitiva, tras la publicacion del RDL 11/2013, parece indiscutible la
posible ejecucion de las sentencias firmes de despido colectivo, siempre que la

misma haya supuesto la declaracion de nulidad, excluyendo, a sensu contrario,

MARIA DOLORES AGUDO VALDES 148



la ejecucién de sentencias que declaren que la misma no es ajustada a
Derecho y, expresamente, declarando el caracter declarativo de la accion que
puede interponer el empresario; ahora bien, continuando en esta linea,
conviene plantearnos, ¢son posibles acuerdos o pactos individuales tras la
extincion de los contratos y posterior readmision, en cumplimiento de ejecucion
de sentencia colectiva que declara la nulidad del despido? Parece que no
existe inconveniente en admitir la posibilidad de estos acuerdos, tal y como
viene sosteniendo la doctrina jurisprudencial anterior a la reforma, a lo que
podemos afiadir lo recogido en la propia norma procesal, en su articulo 247.1
g), donde se establece gque “los sujetos que, pudiendo resultar beneficiarios por
el titulo ejecutivo, no quieran ejercitar su accion e el proceso de ejecucién
colectivo, podran, en su caso, formularla individualmente a través del proceso

declarativo que corresponda”.

4. FLEXISEGURIDAD INTERNA COMO ALTERNATIVA AL DESPIDO

Aunque la flexibilidad interna en el seno de la empresa no es objeto
principal del presente estudio, y a lo largo del capitulo anterior se hizo
referencia a otro tipo de alternativas a las modalidades extintivas objeto de
estudio, es fundamental realizar una breve mencién a esta materia, dado que la
flexibilidad interna se debe presentar como uno de los instrumentos alternativos
a la medida mas traumatica y conflictiva, que es la que acabamos de examinar
dirigida a satisfacer las necesidades productivas de las empresas, y que

comporta la reduccion de empleo en las mismas.

En este marco es fundamental, especialmente en momentos de crisis
econdmica, como la que actualmente afecta a Espafia, la necesidad de mejorar
los instrumentos que el ordenamiento juridico-laboral ofrece en esta materia,
con el objetivo de conseguir el mantenimiento del empleo y de la actividad

productiva.

La Reforma Laboral de 2010 tuvo presentes dichas demandas y, de los

tres objetivos que se marca como fundamentales el Real Decreto-Ley 10/2010,
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de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo’,
posteriormente convalidado por la Ley 35/2010 de 17 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, uno es justamente la
incorporacion de medidas tendentes a “reforzar los instrumentos de flexibilidad
interna en el desarrollo de las relaciones laborales (...)” como mecanismo “(...)
de mantenimiento del empleo durante las situaciones de crisis, reduciendo el
recurso a las extinciones de contratos y ofreciendo mecanismos alternativos

mas sanos para favorecer la adaptabilidad de las empresas”’.

En esta misma linea, se inscriben también una parte importante de las
modificaciones previstas en el Real Decreto-Ley 3/2012 de 10 de febrero, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, el cual segun se indica
en su Exposicion de Motivos, tiene por finalidad “fortalecer los mecanismos de
adaptacion de las condiciones de trabajo a las circunstancias concretas que
atraviese la empresa”, todo ello bajo el objetivo —continua sefalando la
Exposicion de Motivos-, de que las empresas puedan “hacer frente a las
oscilaciones de la demanda recurriendo a mecanismos diferentes al despido,
que preserven al capital humano de la empresa”; en general, concluye, se trata
de lograr la “flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la

destruccion de empleo”.

Por tanto, tras la aprobacion de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado’, se confirma la apuesta realizada por el
legislador por introducir nuevas medidas dirigidas a “favorecer la flexibilidad

interna en las empresas como alternativa a la destruccién del empleo” °.

® BOE de 17 de junio de 2010

™ Exposicién de Motivos de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo. (Apartado ).

> BOE de 7 de julio de 2012

® Preambulo de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral. (Apartado V).
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Dentro del conjunto de medidas que facilitan la flexibilidad interna en las

empresas se encuentran:

- Jornada de trabajo irregular.

- Movilidad funcional.

- Movilidad geogréfica.

- Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo.

- Suspension de contratos laborales o reduccion de jornada

mediante expedientes de regulacion de empleo.

En este estudio nos centraremos en realizar un breve andlisis de los
cambios que se han producido en la regulacién de este tipo de medidas tras la

aprobacion de la Ley 3/20127".

4.1. JORNADA DE TRABAJO

Dentro del Capitulo 1l del ET, la seccion 52 del mismo esta dedicada al
“tiempo de trabajo”, y aunque las variaciones introducidas en esta materia no
son de gran calado, cabe destacar como novedad la posibilidad de la empresa
de distribuir de manera irregular a lo largo del afio el 5 por ciento de la jornada
de trabajo, aun cuando no se haya alcanzado un pacto con los representantes

de los trabajadores.

" Téngase en cuenta que, ademas de los cambios dirigidos a favorecer la flexibilidad interna
en las empresas sefialados, el Capitulo 11l Ley 3/2012 también acomete una intensa reforma
de la negociacion colectiva que, tal como advierte LOPEZ ANIORTE, M.C., Concurrencia de
convenios y atomizacion de la negociacién colectiva, Ediciones Laborum, Murcia, 2015 (puede
verse en, https://digitum.um.es/xmlui/handle/10201/45173; fecha de consulta: 23 de octubre de
2015), pags. 19y ss., incide sobre tres aspectos basicos: 1°) La extensién de la posibilidad de
descuelgue a otras condiciones laborales distintas a las salariales y el establecimiento de
mecanismos dirigidos a garantizar el “desbloqueo” ante la falta de acuerdo con los
representantes de los trabajadores. 2°) La intensificacién de la prioridad aplicativa del convenio
colectivo de empresa, que ya no puede ser exceptuada por los acuerdos y convenios a que se
refiere el art. 83.2 ET. 3°) Y la introduccion de cambios que afectan a la aplicacién del convenio
colectivo en el tiempo, que se traducen, de un lado, en la posibilidad de renegociacion del
convenio antes del fin de su vigencia, y en el establecimiento, de otro, de una limitacién
temporal a la ultraactividad con la que se pretende evitar la “petrificacion” de las condiciones de

traba’lo Eactadas €en convenio.
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Previamente a la reforma laboral, se establecia la posibilidad de
establecer la distribucién irregular de la jornada a lo largo del afio, pero para
ello se requeria que se pactase en convenio colectivo o, en su defecto, por

acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores.

Tras la reforma, empresa y representantes de los trabajadores podran
pactar la distribucion irregular de la jornada de trabajo, pero en el caso de no
llegarse a un acuerdo la empresa podra proceder a la distribucion irregular de
hasta un cinco por ciento de la jornada de trabajo. Para una distribucion
irregular de la jornada por encima de estos umbrales, se necesitara en todo
caso el que representantes de los trabajadores y empresa lleguen a un

acuerdo.

4.2. MOVILIDAD FUNCIONAL

Segun la nueva redaccion del articulo 39.1 del Texto Refundido del ET,
“la movilidad funcional en la empresa se efectuara de acuerdo a las titulaciones
académicas o profesionales precisas para ejercer la prestacion laboral y con
respeto a la dignidad del trabajador”.

En este parrafo del precepto se suprime la referencia a la pertenencia al
grupo profesional como limite a la movilidad funcional dentro de la empresa.
Pese a ello, en el apartado 2 del mismo articulo se sigue exigiendo, para que
se produzca movilidad funcional para la realizacion de funciones no
correspondientes al grupo profesional, que concurran razones técnicas u

organizativas que la justifiqguen y por el tiempo imprescindible para su atencion.

La nueva redaccion del precepto precisa que dichas causas deberan
concurrir tanto si estamos ante tareas superiores o inferiores a las que venia

desempefiando el trabajador.

Antes de la reforma, se establecia que en caso de encomienda de

funciones inferiores ésta deberia estar justificada por necesidades perentorias
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o imprevisibles de la actividad productiva. Esta prevision desaparece en la
nueva redaccion, por lo que debemos entender que dicha perentoriedad e
imprevisibilidad ya no son exigibles a los efectos de encomendar al trabajador
tareas inferiores a las de su grupo profesional.

Como podemos observar, no se introducen excesivas modificaciones
respecto a la version anterior del articulo 39 del ET. Sin embargo, esas
modificaciones tienen una evidente trascendencia en cuanto a la finalidad de la

reforma.

4.3. MOVILIDAD GEOGRAFICA

El art. 40 ET mantiene sin cambios los principales supuestos que se
regulan en este precepto; es decir, salvo el caso de reagrupamiento familiar
(art. 40.3 ET’®), los cambios de centro de trabajo motivados por la condicién de
victima de violencia de género (art. 40.3 bis ET’®) y la incorporacion realizada
por la Ley 3/2012 de los cambios de centro de trabajo motivados por la
condicién de victima de terrorismo® y de proteccién de la salud de personas
con discapacidad®, en este precepto se regulan aquellos cambios de centro de

8 El art. 40.3 ET establece que si por traslado uno de los cényuges cambia de residencia, el

otro, si fuera trabajador de la misma empresa, tendra derecho al traslado a la misma localidad,
si hubiera puesto de trabajo.

" El art. 40.3 bis ET sefiala que la trabajadora victima de violencia de género que se vea

obligada a abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venia prestando sus servicios,
para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, tendra derecho
preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional o categoria profesional
equivalente, que la empresa tenga vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo. En
tales supuestos, la empresa esta obligada a comunicar a la trabajadora las vacantes existentes
en dicho momento o las que se pudieran producir en el futuro.

El traslado o el cambio de centro de trabajo tendran una duracioén inicial de seis meses, durante
los cuales la empresa tendra la obligacion de reservar el puesto de trabajo que ocupaba
anteriormente la trabajadora. Terminado este periodo, la trabajadora podra optar entre el
regreso a su puesto de trabajo anterior o la continuidad en el nuevo. En este Ultimo caso,
decaera la mencionada obligacion de reserva.

% Tras la aprobacion de la Ley 3/2012 el art. 40.3 bis ET incorpora al régimen juridico previsto
para las victimas de violencia de género a las victimas de terrorismo que se vean obligadas a
abandonar el puesto de trabajo en la localidad en la que venian prestando sus servicios, para
hacer efectiva su proteccion.

8 La Ley 3/2012 incorporara el apartado 40.3 ter ET, en virtud del cual los trabajadores con

discaeacidad con la finalidad de hacer efectivo su derecho de Erotecci()n de la salud y siemere
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trabajo que implican simultaneamente un cambio de residencia del trabajador y
gue se realizan a instancias del empresario justificados en motivos ligados a la

actividad empresarial.

Por tanto, se siguen excluyendo de la regulacién del art. 40 ET, por
considerarse manifestaciones del ejercicio regular del poder de direccion del
empresario, todos aquellos cambios decididos unilateralmente por éste que
suponen un cambio de lugar de trabajo que no implican cambio de centro de
trabajo o que, aun suponiendo el cambio de centro de trabajo, no requieren del
cambio de residencia del trabajador®>. Asimismo quedan al margen de esta
regulacion los cambios pactados entre las partes contratantes, los cambios
derivados de sancion disciplinaria y, finalmente, y por expresa exclusion del art.
40.1 ET, los cambios de lugar de trabajo de los trabajadores que desarrollan su

prestacion de servicios en centros moviles o itinerantes.

Cabe indicar que, respecto a los supuestos regulados por el art. 40 ET
referidos a traslados y desplazamientos a iniciativa del empresario, la
normativa sigue sin determinar de forma objetiva el momento en que concurre
la necesidad de cambio de residencia, de manera que sigue siendo un aspecto
a concretar, o bien por la negociacion colectiva, 0 que se deja a la valoracion
concreta de cada supuesto, en cuyo caso, la participacion de los tribunales

seguiré siendo fundamental®.

gue acrediten la necesidad de recibir fuera de su localidad un tratamiento de rehabilitacion,
fisico o psicologico relacionado con su discapacidad, tendran derecho preferente a ocupar otro
puesto de trabajo, del mismo grupo profesional, que la empresa tuviera vacante en otro de sus
centros de trabajo en una localidad en que sea mas accesible dicho tratamiento, en los
términos y condiciones establecidos en el mismo precepto para las trabajadoras victimas de
violencia de género y para las victimas de terrorismo.

8 Estos supuestos son calificados como supuestos de movilidad geografica “débil o no

sustancial”. En este sentido, TOSCANI GIMENEZ, D.: La madificacion unilateral de condiciones
de trabajo por el empresario. Ed. Francis Lefebvre. Madrid, 2012, pag. 78.

8_ A modo de ejemplo vid. STS de 26 de abril de 2006 (RJ 2006\3105) y de 27 de noviembre
de 2011 (RJ 2008\1043).
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Tampoco se producen cambios importantes en relacion a la tipologia de
la movilidad geografica, de manera que ésta se puede seguir clasificando
segun su duracion y el numero de trabajadores afectados por la decision

empresarial.

Atendiendo a la duracién de la movilidad geografica, diferenciamos entre
el traslado, que se identifica con supuestos de cambio de lugar de trabajo de
caracter permanente o indefinido y, el desplazamiento, que viene referido a
supuestos de cambio de lugar de trabajo de caracter temporal. La
determinacién entre lo que debe ser considerado un cambio temporal y uno
indefinido resulta ciertamente dificil y, el legislador, consciente de ello, prevé en
el art. 40.4 ET una pauta para distinguir un tipo de cambios de otros. De esta
manera, todos aquellos cambios de lugar de trabajo que impliquen cambio de
residencia y que, en un periodo de 3 afios, exceda de 12 meses debera recibir
el tratamiento de traslado y, a sensu contrario, todos aquellos que no superen
dicha referencia temporal deberan ser considerados un desplazamiento.

En cuanto a la distincion de la movilidad geografica segun el niumero de
trabajadores afectados por la medida empresarial, cabe indicar que dicha
clasificacion solo es predicable de los traslados quedando, por tanto, fuera de

esta clasificacion los desplazamientos.

De acuerdo con lo previsto en los arts. 40.1 y 40.2 ET, los traslados
podran ser individuales o colectivos. Se entiende que estamos ante un
supuesto de traslado individual cuando el numero de trabajadores afectados
por la medida no alcanza el minimo fijado por la ley para considerar el traslado
como colectivo. En consecuencia, un traslado individual no sélo lo sera el que
afecte a un Unico trabajador, sino que también debera considerarse como tal el
que afecte a una pluralidad de trabajadores cuando el nimero de los mismos
no alcance al minimo previsto por la ley para ser considerado un traslado

colectivo.
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El art. 40.2 ET establece que un traslado sera colectivo si afecta a todo
un centro de trabajo si cuenta con una plantilla superior a 5 trabajadores o sin
afectar a la totalidad de los trabajadores de un centro en un periodo de 90 dias
comprende como minimo a: 10 trabajadores en empresas de hasta 100
trabajadores, el 10% de la plantilla en empresas que ocupen entre 100 y 300

trabajadores o 30 trabajadores en empresas de mas de 300 trabajadores.

En este punto cabe mencionar la pequefia modificacion que se introduce
en el criterio numérico de determinacion del caracter colectivo del traslado, y
que ha consistido en cambiar el nimero minimo de trabajadores que han de
conformar la plantilla de la empresa afectada por la decision de movilidad
geografica. De esta forma, tras la Ley 3/2012, los traslados seran colectivos si
afectan al 10% de la plantilla en empresas de entre 100 y 300 trabajadores,
cuando antes de la reforma la plantilla de la empresa era de entre 100 hasta
299 trabajadores y 30 o mas trabajadores en empresas con plantillas de mas
de 300 trabajadores, mientras que con anterioridad a la Ley 3/2012 el nimero
minimo de plantilla era de 300 o mas trabajadores.

La distincién de tipologias de movilidad geografica que acabamos de
realizar no son meras construcciones tedricas que carecen de trascendencia
real, sino que tienen importantes efectos practicos ya que segun el tipo de
movilidad geografica ante la que nos encontremos el procedimiento a seguir

sera diferente, asi como también los efectos que se deriven de dicha movilidad.

Un aspecto que si se ha visto modificado recientemente, referido a la
movilidad geografica, es el relativo a las causas que deben justificar la
adopcion de la medida empresarial. Si bien el legislador mantiene la exigencia
de que concurran causas objetivas ligadas a la actividad empresarial para
poder llevar a cabo el cambio de lugar de trabajo del trabajador, las mismas
han sido reformuladas tras la Reforma Laboral de 2012. Esta reformulacion ya
se apuntaba en el Real-Decreto 3/2012, la cual se ha visto confirmada con la

aprobacion de la Ley 3/2012
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Con anterioridad a la Reforma Laboral de 2012, en los art. 40.1 y 40.4
ET se indicaba que para hacerse efectivo el traslado o el desplazamiento de
trabajadores se requeria la existencia de razones economicas, técnicas,
organizativas o de produccién que lo justificasen, o bien contrataciones
referidas a la actividad empresarial®*, entendiéndose que tales causas
concurrian si la adopcion de las medidas propuestas por el empresario
(traslados y/o desplazamientos), contribuian a mejorar la situacion de la
empresa a través de una mas adecuada organizacion de sus recursos que
favoreciera su posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las

exigencia de la demanda.

El modo en que el legislador definia hasta ahora la concurrencia de las
causas exigidas para poder justificar un traslado o un desplazamiento no ha
estado exento de criticas dada su ambigiedad y la dificultad que ello ha
comportado para delimitarlas®. Atendiendo a este marco normativo y como se
ha constatado por la doctrina®®, si bien las causas se acotaban claramente en
un marco objetivo y ligado al interés de la empresa, su delimitacibn no
resultaba facil dada su gran dosis de abstraccion y generalidad, lo cual en
términos procesales limitaba “considerablemente la capacidad judicial de

enjuiciar la razonabilidad de la medida empresarial™’.

En este punto debe
destacarse la importante tarea interpretativa llevada a cabo por los tribunales

en esta materia, la cual ha permitido ir acotando los margenes de

8 A modo de ejemplo vid. STS de 26 de abril de 2006 (RJ 2006\3105) y de 27 de noviembre de
2011 (RJ 2008\1043).

% GARCIA MURCIA, J.: “La incidencia de la Ley 11/1994 en la regulacién de los traslados y
desplazamientos de los trabajadores”. Relaciones Laborales, nim. 17-18/1994, pag. 102;
ORTIZ LALLANA, M.C.: La movilidad geografica en la empresa (el marco juridico de la Ley
11/1994, de 19 de mayo). Ed. Actualidad Editorial. Madrid, 1994, pag.54 y SALA FRANCO, T.:
“Movilidad geografica” en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.): Comentarios a las leyes laborales. La
Reforma del Estatuto de los Trabajadores (Ley 11/1994 y leyes concordantes). Ed. EDERSA.
Madrid, 1994, pag. 282.

% SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: El Régimen Juridico de la Modificacién Sustancial de las
Condiciones de Trabajo. Ed. Aranzadi. Cizur Menor, 1999, pag. 106.

8 BAYLOS GRAU, A.; CRUZ VILLALON, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: Instituciones de

Derecho Procesal. Ed. Trotta. Madrid, 1995, Eég. 366.
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discrecionalidad empresarial que permitian los términos definidores de las

causas justificadoras de la movilidad geografica®.

Cabia pensar que las continuas criticas vertidas sobre la formulacién de
las causas justificativas de la movilidad geografica y la doctrina elaborada por
los tribunales durante todos estos afios podian ser tenidas en cuenta por el
legislador a la hora de abordar la reforma del art. 40 ET. Sin embargo, no ha
sido asi y la nueva redaccion introducida no ofrece, a nuestro parecer, pautas
clarificadoras sobre el alcance concreto que deben tener los motivos que
justifiquen un traslado o un desplazamiento y pueden llevar a ahondar en las
dificultades de acotar los supuestos que quedan englobados dentro de la
movilidad geograéfica.

La nueva definicion de causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccion se limita a sefialar que las mismas estaran presentes si las causas
estan “relacionadas con la competitividad, productividad u organizacion técnica
o del trabajo en la empresa, asi como las contrataciones referidas a la

actividad”.

Con la excepciéon de la referencia a “las contrataciones referidas a la
actividad”, que ciertamente acotan con claridad la razén que puede motivar un
traslado o un desplazamiento, el resto de causas se definen de una forma muy
vaga Yy, a diferencia de la redaccion anterior contenida en el art. 40.1 ET, no
tienen cardcter finalista, en el sentido que el motivo que justifica la adopcién de
la medida empresarial no tiene por qué pretender “contribuir a la mejora de la
situacion de la empresa” o de “ofrecer una mejor respuesta a las exigencias de
la demanda”, como si se exigia anteriormente. La nueva redaccion se limita a

requerir que los motivos que lleven a adoptar la decision de un traslado o un

® Sentencia del TS de 17 de mayo de 2005 (RJ 2005\9696), de 4 de noviembre de 2010 (RJ
2011\1991) y de 16 de mayo de 2011 (RJ 2011\4876).
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desplazamiento estén vinculados o relacionados sin mas con la competitividad,

productividad, la organizacion técnica o la del trabajo.

A nuestro parecer, el legislador sigue ofreciendo en la nueva redaccion
pautas muy genéricas y ambiguas®® y amplian claramente el margen de
actuacion del que hasta el momento disfrutaba el empresario para poder
realizar un traslado o un desplazamiento. Esa amplitud ha llevado a un sector
de la doctrina a considerar que la nueva formulacion de las causas
justificadoras de la movilidad geografica “otorga al empresario un poder
practicamente omnimodo”, sin mas limites que la buena fe, el abuso de
derecho, el fraude de ley y los derechos fundamentales de los trabajadores®.
En todo caso, compartimos la opinién de una parte de la doctrina que considera
que la omisién de los condicionantes teleoldgicos que hasta la Reforma de
2012 caracterizaban a las medidas de movilidad geografica, implicitamente
supone una menor carga probatoria en el momento en que se plantee un
conflicto o una reclamacion, porque la férmula tradicional se diluye, relajandose
la carga de la prueba notablemente ya que la competitividad, la productividad y
la adecuada organizacion técnica del trabajo son factores esenciales para la

pervivencia de cualquier empresa®.

% GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: “Medidas para favorecer la flexibilidad interna en las
empresas en la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma laboral’ en
GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R.(Dirs.): La regulacion del
mercado laboral. Ed. Lex Nova. Valladolid, 2012, p4g. 274; SEMPERE NAVARRO, A.V. y
MARTIN GIMENEZ, R.: Claves de la Reforma Laboral de 2012. Ed. Thomson-Reuters
Aranzadi. Cizur Menor (Navarra), 2012, pag. 215; TOSCANI GIMENEZ, D.: La modificacion
unilateral..., op. cit. pag.89;

% ROQUETA BUJ, R.: “La flexibilidad interna” en BLASCO PELLICER, A.; CAMPS RUIZ, L..M.;
GOERLICH PESET, J.J.; ROQUETA BUJ, R. y SALA FRANCO, T.: La Reforma Laboral en el
Real Decreto-Ley 3/2012. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2012, pag. 116. En esta misma linea
SAEZ LARA, C.. “Medidas de flexibilidad interna: movilidad funcional, geogréfica y
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo”. Temas Laborales, nim. 115/2012, pag.
230 al referirse a la reformulacién causal realizada en el art. 40.1 ET califica al traslado como
“formalmente causal y materialmente libre”. En sentido contrario se manifiesta AGUILERA
IZQUIERDO, R.: “Clasificacion profesional, movilidad y modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo” en MONTOYA MELGAR, A. y GARCIA MURCIA, J. (Dirs.): Comentario
a la Reforma Laboral de 2012. Ed. Thomson-Reuters Civitas. Madrid, 2012, pags. 138 y 139.

% SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN GIMENEZ, R.: Claves de la Reforma..., op. cit. pag.
215. También en términos parecidos se expresan FERRANDO GARCIA, F.: “Medidas para el
favorecimiento de la flexilibilidad interna en las empresas desde la perspectiva contratual” en
CAVAS MARTINEZ, F. (Coord.): La Reforma Laboral de 2012. Ed. Laborum. Murcia, 2012,
pag. 134; GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: “Medidas para favorecer la flexibilidad interna...”,
op. cit. pag. 275; MOLINA NAVARRETE, C.; “La fe (ciega) en el “milagro laboral” aleman: las
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4.4 MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO

La gran novedad respecto a esta materia es la posibilidad de disminuir el

salario por decision de la empresa.

De esta manera, la ley establece que la empresa podra acordar
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo cuando existan
probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion,
considerandose como tales las que estén relacionadas con la competitividad,
productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa.

Con la nueva redaccion de este precepto basta que concurran las
causas anteriormente expuestas, no siendo necesario que la adopcién de las
medidas propuestas contribuya a prevenir una evolucion negativa de la

empresa 0 a mejorar la situacion y perspectivas de la misma.

A estos efectos, tendran la consideracion de modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo las que afecten a las siguientes materias:

a) Jornada de trabajo.

b) Horario y distribucion del tiempo de trabajo.

c) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial.

e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad
funcional prevé el articulo 39 de esta Ley.

medidas de politicas de fomento de la flexibilidad interna”. Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, num. 348/2012, pags. 63 y 64, ROQUETA BUJ, R.: “La flexibilidad...”, op. cit.
pag. 116 y TOSCANI GIMENEZ, D.: La modificacién unilateral..., op. cit. pag.89.
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Mediante el mecanismo previsto en el articulo 41 del ET, podran

modificarse:

- Las condiciones pactadas individualmente en contrato.

- La condiciones reconocidas en pacto o acuerdo colectivo que no sea
convenio colectivo.

- Las condiciones decididas unilateralmente por el empresario de

forma individual o colectiva.

También se podran modificar las condiciones pactadas en convenio
colectivo, si bien tendremos que acudir al mecanismo, ciertamente mas

complejo, previsto en el articulo 83 del ET%.

El articulo 41 del ET, como ya hacia antes de la reforma, mantiene dos
procedimientos de modificacion, dependiendo de si la modificacién tiene un

caracter individual o colectivo.

Sin embargo, si se produce un cambio respecto al criterio para
determinar cuando estamos ante una modificacién individual o colectiva. Con el
texto anterior a la reforma se consideraba de caracter individual la modificacion
de aquellas condiciones de trabajo que disfrutaban los trabajadores a titulo
individual, y de caracter colectivo la modificacion de aquellas condiciones
reconocidas a los trabajadores en virtud de acuerdo o pacto colectivo o
disfrutadas por éstos en virtud de una decision unilateral del empresario con

efectos colectivos.

*? Sobre la actual regulacién del denominado “descuelgue de condiciones laborales”, pueden
verse, in extenso, CAVAS MARTINEZ, F., “El descuelgue: problemas practicos y primeras
experiencias”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, n° 11, 2014, y LOPEZ ANIORTE, M.C:
Concurrencia de convenios y atomizacion de la negociacion colectiva, cit., pags. 121 y sgs.
Sobre el régimen juridico del anterior “descuelgue salarial”, véase, LOPEZ ANIORTE, M.C.: “El
nuevo régimen juridico del descuelgue salarial tras la Reforma laboral de 2010”", en, AAVV,
Comentario a la Reforma Laboral de 2010. Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de Medidas
urgentes para la reforma del Mercado de Trabajo, Civitas Thomson Reuters, 2011, pags. 255y
sgs.; y LOPEZ ANIORTE, M.C.: “El descuelgue salarial”, AAVV, Aspectos Laborales de la
Reestructuracién Empresarial, Aranzadi Thomson Reuters, 2011, pags. 139 y sgs.
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A partir de la reforma, el Unico criterio para determinar la naturaleza
colectiva o individual de la modificacion es el cuantitativo, es decir, el nimero
de trabajadores a los que afecta la medida, en relacibn con el nimero de
trabajadores empleados en la empresa. De esta manera, se considera de
caracter colectivo la modificacion, que en un periodo de 90 dias, afecte al

menos a:

a) Diez trabajadores en las empresas que ocupen a menos de cien.

b) El diez por ciento del numero de trabajadores de la empresa en
aguellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen mas de trescientos
trabajadores.

Se considerara de caracter individual la modificacion que, en el periodo
de referencia establecido, no alcance los umbrales sefialados para las

modificaciones colectivas.

La decision de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de
caracter individual debera ser notificada por el empresario al trabajador

afectado y a sus representantes legales con una antelaciéon minima de 15 dias.

Como vemos, en este aspecto es donde se produce una novedad con
respecto a la regulacion anterior a la reforma laboral, puesto que se reduce el

preaviso de 30 a 15 dias.

Cuando la modificacion afecte a jornada laboral, horario y distribucion
del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y
cuantia salarial o a modificacion de funciones por encima de los limites
establecidos en el articulo 39 del ET, el trabajador que resultase perjudicado
por la modificacion tendra derecho a rescindir su contrato, percibiendo una
indemnizaciéon de 20 dias de salario por afio trabajado, con un maximo de 9

mensualidades.
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La decision del empresario sera inmediatamente ejecutiva, sin perjuicio
de que el trabajador que no habiendo optado por la rescisién del contrato y se
halle disconforme con la medida pueda impugnarla ante la jurisdiccion social.
La sentencia que se dicte en el procedimiento de modificacidon sustancial de las
condiciones de trabajo declarara la modificacion justificada o injustificada y, en
este Ultimo caso, reconocera el derecho del trabajador a ser repuesto en sus

anteriores condiciones.

Cuando la modificacién sea de caracter colectivo, debera ir precedida en
las empresas en gue existan representantes legales de los trabajadores de un

periodo de consultas con los mismos de duracién no superior a 15 dias.

En las empresas en las que no exista representacion legal de los
mismos, éstos podran optar por atribuir su representacion para la negociacion
del acuerdo, a su eleccion, a una comisién de un maximo de tres miembros
integrada por trabajadores de la propia empresa y elegida por éstos
democraticamente o a una comision de igual niumero de componentes
designados, segun su representatividad, por los sindicatos mas representativos
del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para
formar parte de la comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacion a

la misma.

Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presumird que
concurren las causas justificativas de la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo y solo podra ser impugnado ante la jurisdiccién social
por la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en su

conclusion.

En caso de finalizar el periodo de consultas sin acuerdo, una vez
finalizado éste, el empresario debera comunicar su decision a los trabajadores

y surtira efectos en el plazo de los siete dias siguientes a su notificacion.
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4.5. SUSPENSION DEL CONTRATO O REDUCCION DE JORNADA

Esta materia se encuentra regulada en el articulo 47 del ET y se trata de
una gran medida alternativa a las rescisiones contractuales por causas

econdmicas, técnicas, productivas u organizativas.

La ley prevé que el empresario podra suspender el contrato de trabajo
por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion. También se
prevé la posibilidad de que se reduzca la jornada laboral de los trabajadores

entre un 10 y un 70 por ciento de la jornada.

Esto no resulta una novedad, pues ya se preveia dicha posibilidad en la
legislacién anterior a la reforma laboral. Si que constituye una novedad el
hecho de que ya no se requiera de autorizacibn administrativa previa
suspension de los contratos de trabajo afectados por la medida empresarial de

suspension o reduccion.

Tras la reforma, basta con una comunicacion a la autoridad laboral y la
apertura simultanea de un periodo de consultas con los representantes legales

de los trabajadoras de una duracion no superior a 15 dias.

La autoridad laboral dara traslado de la comunicacién empresarial a la
entidad gestora de las prestaciones por desempleo y recabard informe
preceptivo de la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social sobre los extremos
de dicha comunicacién y sobre el desarrollo del periodo de consultas. El
informe deberd ser evacuado en el improrrogable plazo de 15 dias desde la
notificacién a la autoridad laboral de la finalizacion del periodo de consultas y

quedara incorporado al procedimiento.

En los supuestos de ausencia de representacion legal de los
trabajadores en la empresa, estos podran atribuir su representacion a una

comision designada conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4.
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Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo, se presumira que
concurren las causas justificativas de la medida propuesta, y solo podra ser
impugnado ante la jurisdiccidn social por la existencia de fraude, dolo, coaccién

0 abuso de derecho en su conclusion.

Tras la finalizacion del periodo de consultas, el empresario notificara a
los trabajadores y a la autoridad laboral su decisién sobre la suspension o la
reduccion de la jornada. La autoridad laboral deberd comunicar la decisién
empresarial a la entidad gestora de la prestacion por desempleo. Sera a partir
de dicha comunicacién cuando la decision empresarial empezara a surtir

efectos, salvo que en ella se contemple una posterior.

Contra la decisibn empresarial el trabajador podra reclamar ante la
jurisdiccion social que declarara la medida justificada o injustificada. Se podra
reclamar en conflicto colectivo cuando la medida afecte, al menos, en un

periodo de 90 dias a:

a) Diez trabajadores en las empresas que ocupen menos de cien

trabajadores.

b) El 10 por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en

aguellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos

trabajadores.

La interposicion de una demanda de conflicto colectivo paralizara la

tramitacion de las acciones individuales iniciadas hasta su resolucion.

Ademas de la supresion de la autorizacion administrativa y consiguiente
simplificacion del procedimiento para proceder a la suspension de contratos de
trabajo o reduccion de jornada laboral, el Real Decreto Ley 3/2012 también
recupera medidas de apoyo a la suspension de contratos y reduccion de

jornada, como son la bonificaciones del 50 por ciento de la cuota empresarial y
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la reposicion a los trabajadores afectados por dichas medidas de los dias

consumidos de prestaciéon por desempleo.

Estas medidas de apoyo a la suspensién de contratos y reduccion de
jornada fueron recogidas en la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas
urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccién de las
personas desempleadas, a fin de convertir un ERE temporal o suspensivo en

una alternativa mas atractiva respecto a un ERE extintivo.

En primer lugar, se preveia que las empresas tendrian derecho a una
bonificacion del 50 por ciento de las cuotas empresariales a la Seguridad Social
por contingencias comunes, devengadas por los trabajadores en situaciones de
suspensiéon de contrato o reduccion temporal de jornada que hubiesen sido
autorizadas en expedientes de regulacion de empleo. Se preveia que la
duracién de la bonificacion sera coincidente con la situacion de desempleo del

trabajador, sin que en ningun caso pueda superar los 240 dias por trabajador.

Se preveia que dicha bonificacion seria aplicable a las solicitudes de
regulacion de empleo presentadas desde el 1 de octubre de 2008 hasta el 31
de diciembre de 2010.

Ademas, se preveia que cuando se autorizase a una empresa, en virtud
de uno o varios expedientes de regulacion de empleo o procedimientos
concursales, a suspender los contratos de trabajo, de forma continuada o no, o
a reducir el nimero de dias u horas de trabajo, y posteriormente se autorizase
por resolucion administrativa en expediente de regulacion de empleo o por
resolucion judicial en procedimiento concursal la extincion de los contratos, o
se extinguiese el contrato al amparo del articulo 52.c) del ET, los trabajadores
afectados tendrian derecho a la reposicion de la duraciéon de la prestacion por
desempleo de nivel contributivo por el mismo namero de dias que hubieran
percibido el desempleo total o parcial en virtud de aquellas autorizaciones, con
un limite maximo de 120 dias, siempre que se cumplieran las siguientes

condiciones:
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a) Que las resoluciones administrativas o judiciales que autorizaran las
suspensiones o reducciones de jornada se hubieran producido entre el 1 de

octubre de 2008 y el 31 de diciembre de 2010, ambos inclusive.

b) Que el despido o la resolucién administrativa o judicial que autorizara
la extincion se produjera entre el 8 de marzo de 2009 y el 31 de diciembre de
2012.

Dichas medidas fueron prorrogadas y ampliadas por la Ley 35/2010, de
17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de

trabajo.

En efecto, no solo ampli6 el dmbito temporal de aplicacién de la
bonificacion del 50 por ciento de la cuota empresarial a los expedientes de
regulacion de empleo aprobados hasta el 31 de diciembre de 2.011, sino que
introdujo la novedad de la elevacion del porcentaje de bonificacién hasta el 80
por ciento de la cuota empresarial por contingencias comunes siempre que se

cumpliesen dos condiciones:

a) Que se hubiese finalizado el periodo de consultas con acuerdo.

b) Que en dicho acuerdo se hubiesen previsto acciones formativas a fin
de aumentar la polivalencia del trabajador e incrementar su empleabilidad,
medidas de flexibilidad interna en la empresa que favorezcan la conciliacion de
la vida familiar y profesional o cualquier otra medida alternativa o
complementaria dirigida a favorecer el mantenimiento del empleo en la

empresa.

Por lo que hace referencia a la reposicion de desempleo, dicha Ley
incrementd el limite maximo de 120 a 180 dias, y amplid su aplicacion a las
resoluciones autorizando suspensiones o reducciones entre el 1 de octubre de
2.008 y el 31 de diciembre de 2.011, y a los despidos producidos entre el 18 de
junio de 2.010 y el 31 de diciembre de 2.012.
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Dichas medidas, que habian perdido su vigencia a 31 de diciembre de
2.011, fueron recuperadas por la nueva reforma laboral, que recupera la
bonificacion del 50 por ciento para las solicitudes de regulacion de empleo
presentadas desde el 1 de enero de 2.012 hasta el 31 de diciembre de 2.013.

Por su parte, también prevé que los trabajadores afectados por una
suspension del contrato de trabajo o una reduccién de jornada tendran derecho
a la reposicion de la duracién de la prestacion por desempleo de nivel
contributivo por el mismo nimero de dias que hubieran percibido el desempleo
total o parcial en virtud de aquellas suspensiones o reducciones con un limite

méximo de 180 dias, siempre que se cumplan las siguientes condiciones:

a) Que las suspensiones o reducciones de jornada se hayan producido

entre el 1 de enero de 2.012 y el 31 de diciembre de 2.012, ambos inclusive.

b) Que el despido se produzca entre la fecha de entrada en vigor del
Real Decreto Ley 3/2012 y el 31 de diciembre de 2.013.

5. OTRAS ALTERNATIVAS A LOS EXPEDIENTES DE REGULACION DE
EMPLEO

En la situacion econdmica en la que nos encontramos, las empresas
buscan alternativas que les permitan reducir sus costes fijos para no perjudicar
la cuenta de resultados. No cabe duda de que el coste salarial era 'y es uno de

los actores principales en este escenario.

Como hemos visto en los epigrafes anteriores, pocas y malas son las
alternativas con las que contaba y cuenta en la actualidad la empresa, para
reducir este coste fijo: congelacion salarial, reducir las nuevas contrataciones,

movilidad y recolocacion interna y finalmente, despidos.

Sin embargo, existen otras alternativas que consiguen ser menos

traumaticas para los trabajadores, aceptadas por los sindicatos y que permiten
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conseguir el objetivo de la empresa de reducir costes salariales; algunas de
ellas contindan vigentes en la actualidad, con algunas matizaciones, y otras sin
embargo, han sido eliminadas totalmente. A continuacion desarrollaremos

aquellas que consideramos de mayor relevancia, en los Ultimos afios:

- Planes de Prejubilaciones.
- Jubilaciones Anticipadas.

- Jubilaciones Parciales.

5.1. Planes de Prejubilacion

En nuestro sistema legal actual, se accede a la prestacion por jubilacion
de manera general en torno a la edad de 65 afios. Asimismo, existen una serie
de supuestos en los que dicha edad puede verse reducida; son los casos
conocidos como anticipacion de la edad de jubilacién, a la que pueden acceder
los trabajadores que cumplan determinados requisitos recogidos en la
legislacion laboral (profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza penosa,
toxica, peligrosa, etc., y personas que tengan unos grados de discapacidad

determinados, entre otros), asi como los de jubilacion anticipada.

Dada la realidad econémico-social que vivimos, en la que la edad media
de los trabajadores se ha incrementado, ha sido necesario configurar una
alternativa que permita tanto a trabajadores como a empresas cesar de manera
anticipada las relaciones laborales para poder permitir la entrada al mercado
laboral de trabajadores mas jovenes. En este sentido, existe una figura
conocida como prejubilacién, que no esta regulada de forma explicita en
nuestro sistema juridico, con la consiguiente confusion e inseguridad en la

configuracién de lo que podiamos denominar como “contratos de prejubilacion”.

La prejubilacion es una circunstancia a la que se llega generalmente por
causas economicas u organizativas de las empresas, que proponen a sus
trabajadores de mayor edad una salida de la empresa alternativa al despido,

ofreciéndoles unas condiciones econdmicas mas favorables que las que
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obtendrian con un despido tradicional (es decir, por encima del minimo

indemnizatorio legal).

Esta situacion (entre el desempleo y la jubilacién) consiste en un CESE
ANTICIPADO de la relacion laboral de un trabajador que cuenta con una edad
avanzada (entre los 50 y 60 afios), que se presenta como una salida tanto para
las empresas (que pueden renovar su plantilla dando acceso a la misma a
trabajadores de menor edad) como para aquellos trabajadores que, teniendo

una edad avanzada tienen una dificil reubicacion en el mercado laboral.

La prejubilacion es, por tanto, el lapso de tiempo que transcurre desde
que se cesa la relacién laboral hasta que el trabajador esta en condiciones de
obtener la pensién de jubilacién (es decir, hasta que cumpla la edad minima de
acceso a la pension de jubilacidn o los requisitos necesarios para acogerse a la

jubilacion anticipada).

En estos casos, se sigue manteniendo una relacion con la empresa pero
ya no de caracter laboral, sino simplemente aquella que permite obtener las
percepciones pactadas con la empresa, que generalmente consisten en el
abono de una serie de cantidades econdémicas (indemnizacion fijada en funcién
de la edad, los afios de antigiiedad, categoria profesional del mismo, etc.), asi
como el pago de las cotizaciones del trabajador a la Seguridad Social durante
un determinado nimero de afios siguientes al cese, que se suma a la cantidad
recibida en concepto de prestacion por desempleo hasta que el trabajador
puede tener acceso a la pension de jubilacion.

La forma de materializarse la prejubilacion, se puede realizar de

diferentes maneras, fundamentalmente, dos:

1- Despido, de manera que los trabajadores prejubilados recibiran,
ademas de la correspondiente indemnizacion, los dos afios de prestacion por
desempleo (y, en su caso, el subsidio de desempleo), mientras que la empresa
les completa dicha cantidad percibida, abonandoles una cantidad adicional,

ademas de pagar las cuotas a la seguridad social para evitar que dichos
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trabajadores vean afectada la pension de jubilacion que pasaran a percibir

cuando se dé el hecho causante de la misma (Ver ejemplo Telefonica).

2- Acuerdo de voluntades, que puede denominarse de diferentes
maneras (suspension del contrato laboral, extincion del contrato por mutuo
acuerdo, entre otras), en el que se plasmaran las condiciones econdmicas
concretas de dicha prejubilacion. En este sentido, existen numerosas empresas
(sector bancario, telefénico, etc.) que tienen previstos Planes de Prejubilacién
para sus empleados, en los que se llega a pagar un porcentaje muy elevado

del salario hasta alcanzar la edad de jubilacion.

Por tanto, como podemos ver, la prejubilacion constituye un estado
transitorio entre la vida activa y la jubilacién, una situacion a la que se llega
cuando una empresa quiere reducir o rejuvenecer a su plantilla y que no esta
regularizada por ninguna ley. Entonces, los responsables proponen al
empleado dejar de trabajar, pero continuar cobrando su sueldo o parte del
mismo hasta que alcance la edad de jubilacion.

A priori, todo parecen ventajas. Sin embargo, los prejubilados no tienen
un reconocimiento juridico, no existen como tal, lo que impide a este colectivo
estar en los organismos donde se debaten los asuntos que les afectan. Por
tanto, uno de los principales problemas que afectan a este colectivo es que
“oficialmente, no existe”. Se trata, paraddjicamente, de un sector muy
numeroso — aunque tampoco hay cifras contrastadas— que, segun los expertos,

podria abarcar entre medio millon y un millén de personas.

En términos laborales, la situacion de estos ex-trabajadores es la de
parados en busca de empleo, pero con la certeza absoluta (por su parte y por
parte de la Seguridad Social) de que esa es una solucion inviable. Debido a
esta situacion, este sector carece de todas aquellas ventajas sociales que les

corresponden a los jubilados.

Esto no seria un problema si realmente cada persona pudiese elegir

libremente si acogerse o no a la prejubilacion y valorar si esta situacion le
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compensa. Sin embargo, las prejubilaciones son casi siempre obligatorias, en
unos casos porque se realizan a través de Expedientes de Regulacion de
Empleo (ERE) y, en otros, porque la empresa que decide modificar su plantilla
quiere hacerlo a toda costa y puede utilizar multiples medios de presion.

En teoria, si no hay un ERE de por medio, el empleado se prejubila
voluntariamente y asi se hace constar en el documento que debe firmar antes
de abandonar su puesto. Pero, en la practica, muchas personas no quieren
dejar de trabajar. Entonces, surgen métodos de presidon como los cambios de
horario, de puesto de trabajo o los traslados. Se trata, en definitiva, de una
peculiar forma de mobbing, ante la que los mayores poco pueden hacer a
causa de la falta de legislacion a este respecto.

Existen otros inconvenientes, como por ejemplo el “sueldo” que recibe el
ex empleado no se actualiza segun las subidas del IPC y, por otra parte, suele

jubilarse anticipadamente con las penalizaciones propias de esta opcion.

En definitva se trata de de que se reconozca que todas las
prejubilaciones resultan obligatorias y por tanto, se reduzcan o desaparezcan
las penalizaciones que afectan a las pensiones de estas personas; produciendo
asi una alternativa al despido eficaz, que traera consigo beneficios para ambas
partes, haciendo posible que mas del 90%, de las empresas que apuesta por
esta via se encuentre satisfechas y la mayoria contemple la posibilidad de

volvera aplicar esta medida en el futuro.

5.2. Jubilaciones parciales

5.2.1. Justificacién

La complejidad de esta modalidad de jubilacién se traduce, igualmente,
en la diversidad de objetivos que persigue, si bien el peso de los mismos ha

variado desde el inicio de la institucion hasta nuestros dias, desde nuestra
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perspectiva objeto de estudio; es decir, como instrumento encaminado a ser
utilizado como posible alternativa ante un ERE, resulta muy interesante, dado
gue permite el abandono gradual del mercado de trabajo, facilitando el transito
entre la vida activa y la jubilacion total, evitando asi las consecuencias
traumaticas en las que puede verse un trabajador de esa edad que de la noche
a la mafiana se ve incluido en las lista de un Expediente de Regulacion de

Empleo.

Se entiende por jubilacion parcial aquella que se produce por acuerdo
entre el empresario y el trabajador para que este ultimo reduzca su jornada y
su salario y, simultAneamente, acceda a la condicion de pensionista de
jubilacién, siempre y cuando cumpliera todos los requisitos, salvo la edad, para
acceder a la jubilacién. Asi se compagina la percepcion del salario y de la parte
de pension correspondiente a la jornada que se reduce. La parte de jornada
dejada vacante por el jubilado parcial, debe de cubrirse con un contrato de
relevo, con el objeto de lograr el mantenimiento de reparto para el empleo®; de
hecho, en su origen, se concibi6 como medida de fomento de empleo y asi lo
recogia la propia Exposicion de Motivos de la Ley 32/1984, de 2 de agosto, que
justificaba la creacion del contrato de relevo en la necesidad de luchar contra el

paro juvenil.

Sin embargo, si partimos de la perspectiva de considerar esta modalidad
de jubilacion como alternativa al despido, esta medida, l6gicamente, no tendria
sentido desde el punto de vista empresarial, dado que la partida de costes de
personal se veria poco afectada al reducir parte del coste laboral de un
trabajador, para posteriormente contratar a otro nuevo. Tampoco tendria
sentido desde la propia finalidad y justificacion del propio despido; es decir, si la
empresa decide realizar un ERE por motivos econémicos, por no poder hacer
frente a esos gastos, cdmo se va a plantear reducir la jornada de un trabajador
de amplia experiencia profesional para posteriormente realizar la contratacion

de uno nuevo.

% RODRIGUEZ CARDO, I.A., Jubilacién parcial, contrato de relevo y jubilacion flexible, Lex

Nova, Valladolid, 2010, Eégs. 36 y 37.
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Por todo ello, las sucesivas reformas estan flexibilizando las
condiciones en las que ha de producirse la sustitucion del relevista, permitiendo
entre otras, contratar a un trabajador ya vinculado a la empresa, completando
por ejemplo, su horario de trabajo con el del jubilado parcial o simultaneandose
con él, primando, en todo caso, el objetivo de mantenimiento del empleo del

trabajador maduro frente al de fomento de empleo®.

La finalidad de esta modalidad de jubilacion es, por tanto, la de
«adecuar esta figura a las caracteristicas y requerimientos de los procesos
productivos en que la misma se enmarca». Se establecen determinados
requisitos que en la practica hardn més dificil el acceso a este tipo de
jubilacién, al tratar de evitar abusos que podian afectar a la estabilidad del

Sistema de la Seguridad Social.

5.2.2. Requisitos

Actualmente el Real Decreto-Ley 5/2013, junto con las Leyes 40/2007 y
27/2011, han introducido nuevos requisitos, endureciendo los ya existentes, en

los términos que pasamos analizar:

A) Laedad del trabajador

Pese a haber retrasado la edad general de jubilacién y establecido un
referencia genérica a la edad ordinaria de jubilacion, de necesaria concrecion,
en funcion de las particulares circunstancias de la carrera de cotizacion, la Ley
27/2011 no modifico la edad minima de acceso a la jubilacion parcial

anticipada, que mantuvo fija en 61 afios® (frente a los 63 afios previstos para la

% APARICIO TOVAR, J., y OLMO GASCON, A.M., La edad como factor de tratamientos
desiguales en el trabajo, Editorial Bomarzo, Albacete, 2007, pag.188.

% Real Decreto-Ley 40/2007, que elevd, de 60 a 61 afios, edad minima para acceder a esta

modalidad de '!ubilacién.
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jubilacion anticipada total) o 60 si se trataba de trabajadores que acreditaran la

condicion de mutualista laboral antes del 1 de enero de 1967.

La incoherencia interna de esta regulacion fue advertida en su mo-

mento®, y Gltimamente corregida por el Real Decreto-Ley 5/2013.

El art. 166.2.a) LGSS establece el requisito de edad minima en funcion
del periodo de cotizacién en el momento del hecho causante, y lo incrementa,
de igual forma que para la jubilacién anticipada a tiempo completo por voluntad
del trabajador, de 61 a 63 afios, para quienes acrediten una cotizacion minima
de 36 aflos y 6 meses (carrera laboral completa), o a 65 afios en caso
contrario. Este incremento se producird gradualmente hasta 2027, conforme a

la siguiente escala:

Afio del | Edad exigida segun periodos | Edad exigida con 33
hecho cotizados en el momento del |afios cotizados en el
causante hecho causante momento del hecho
causante
2013 6lylmes |33 afiosy 3 meses 0|61y 2 meses
mas

2014 61 y 2|33 afiosy 6 meses 0| 61y4 meses

meses mas
2015 61 y 3|33 aflos y 9 meses o | 61y 6 meses

meses mas
2016 61 y 4|34 afos o mas 61y 8 meses

meses
2017 61 y 5|34 afilos y 3 meses o0 | 61y 10 meses

meses mas
2018 61 y 6|34 afios y 6 meses o0 | 62 afnos

meses mas
2019 61 y 8|34 afiosy 9 meses 0| 62y 4 meses

meses mas

% DEL VALLE DE JOZ, J.l., “Novedades en la regulacién de la jubilacién parcial”, AAVV, La

reforma de la Seguridad Social 2011, Valladolid, Lex Nova, 2011, Eég. 198.
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2020 61 y 10| 35 afios o mas 62y 8 meses
meses

2021 62 anos 35 anos y 3 meses o | 63 afos

mas

2022 62 y 2|35 aflos y 6 meses 0 | 63y 4 meses
meses mas

2023 62 y 4|35 afiosy 9 meses 0|63y 8 meses
meses mas

2024 62 y 6| 36afiosomas 64 afios
meses

2025 62 y 8|36 aflos y 3 meses 0 | 64y 4 meses
meses mas

2026 62 vy 10|36 afios y 3 meses 0 | 64 y 8 meses
meses mas

2027 63 afnos 36 afnos y 6 meses 65 anos

Esta escala no sera de aplicacion a los mutualistas, respecto de los que

se mantiene el requisito de haber cumplido la edad de 60 afios.

B) Antigiedad en la empresa

El art. 166.2.b) LGSS exige acreditar un periodo de antigiedad en la
empresa de, al menos, seis afios inmediatamente anteriores a la fecha de la
jubilacion parcial. Anteriormente no se exigia antigiedad alguna, lo que
permitia la contratacién de un trabajador con la edad requerida para su pase
automatico a la situacion de jubilacion parcial; por ello la Ley 40/2007 introduce

este requisito, con el objetivo de evitar asi, este abuso del derecho.

C) Cotizacion

Quienes deseen acogerse a esta modalidad de jubilacion, deberan

acreditar, con caracter general, un periodo de cotizacion de 33 afios en la fecha
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del hecho causante, requisito que incrementa en 3 afios el periodo de carencia
minima establecido con cardcter previo al Real Decreto-Ley 5/2013 [art.
166.2.d) LGSS].

D) Limites a lareduccién de jornada

La reduccién de la jornada de trabajo del jubilado parcial segun lo
establecido Ley 5/2013, sera de un 50 por 100, con caracter general, y 75 por
100, para los supuestos en que el trabajador relevista sea contratado a jornada
completa mediante un contrato de duracion indefinida y la empresa se
comprometa a mantener su contrato durante dos afos a partir del momento en
el que el trabajador sustituido alcance la edad ordinaria de jubilacién. En el
supuesto de que el contrato se extinga antes de alcanzar la duracién minima
indicada, el empresario estara obligado a celebrar un nuevo contrato en los
mismos términos del extinguido, por el tiempo restante. Segun precisa el ultimo
parrafo del art. 166.2.f) LGSS, en caso de incumplimiento por parte del
empresario de dicha obligacion, sera responsable del reintegro de la pensién

que haya percibido el pensionista a tiempo parcial.

E) Las condiciones de trabajo del relevista

El trabajador relevista puede ser:

- Un trabajador desempleado.

- Un trabajador de la propia empresa.

La duracién del contrato de trabajo del relevista ha de ser, como minimo,
igual al tiempo que falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad ordinaria
de jubilacion. El contrato de relevo puede ser celebrado a jornada completa o a
tiempo parcial, pero, en todo caso, la duracion de la jornada debe ser, como

minimo, igual a la reduccién de jornada acordada por el trabajador sustituido.

Cualquier modificacién de la edad legal de jubilacién afecta directamente

a la vigencia del contrato de relevo, toda vez que su duracion minima viene
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delimitada por el tiempo que le falte al trabajador jubilado parcial para alcanzar
la edad ordinaria de jubilacion establecida conforme al art. 166.1.a) y la Disp.
Trans. 2228 LGSS. No obstante, segun ha expuesto anteriormente, el Real
Decreto-Ley 5/2013 ha establecido que, cuando la jornada del sustituido se
reduzca hasta el 75%, el contrato del relevista (necesariamente a jornada
completa y por tiempo indefinido) deberd mantenerse por un periodo adicional

de dos afios tras la referida edad ordinaria de jubilacion [art. 166.1.f) LGSS].

Durante el periodo minimo aludido, el empresario debera mantener el
contrato de relevo. De producirse el cese del relevista con caracter previo a la
jubilacion ordinaria del jubilado parcial, aquél deberéa sustituirlo en el plazo de
15 dias, por otro trabajador, celebrando un nuevo contrato en los mismos
términos del extinguido por el tiempo restante (Disp. Adic. 22.3 RD 1131/2002),
pues en caso contrario la empresa sera responsable del abono de la prestacion
de jubilacion parcial desde que se produjo dicho cese “hasta que el jubilado
parcial acceda a la jubilacién ordinario o anticipada” (Disp. Adic. 22.4 RD
1131/2002).

5. 3. Jubilaciones anticipadas

Otra via alternativa al ERE, puede ser este tipo de Jubilaciéon, la cual
consiste en que un trabajador se jubile anticipadamente, aplicandole unos
coeficientes reductores que a continuacion veremos; pero segun lo recogido
en el Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo, la Comision no
permanente de seguimiento y evaluacion de los acuerdos del Pacto de Toledo,

venia a sefalar:

“La Comision constata que la jubilacion anticipada se ha
convertido, basicamente, en una formula de regulacion de empleo: A

juicio de la Comision esta situacién debe modificarse.”

Muchas son las reformas introducidas en los ultimos afios respecto a

este tema, entre ellas, podemos destacar la llevada a efecto por el RD-Ley
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29/2012, de 28 de Diciembre, de mejora de gestién y proteccion social en el
Sistema Especial para Empleados y otras medidas de caracter econémico y
social, que suspendia la aplicacion, en lo relativo a jubilacién anticipada y
jubilacién parcial, establecido hasta el momento, e incluso paralizé la entrada
en vigor del nuevo y complejo disefio que establecia la Ley 27/2011. La
finalidad de este RD-Ley, segun su propio Preambulo, radicaba en la
necesidad de establecer un nuevo modelo para estas dos modalidades de
jubilacion, pero no solo se limitd a configura un marco juridico para la pension
de jubilacion anticipada y parcial, sino que ademas introdujo reformas
sustanciales respecto a la posibilidad de acogerse a la legislacion anterior a la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacion
del sistema de Seguridad Social ( en adelante, LAAMSS)

Tras la entrada en vigor de la reforma, y con independencia de las
situaciones transitorias que pudieran darse, las modalidades de jubilacién

anticipada son:

e En atencién a las condiciones en que se desarrolla el trabajo:

— Mineria del Carbon (Régimen especial).
— Trabajadores del mar (Régimen especial)
— Estatuto del Minero.

— Ferroviarios.

— Trabajos aéreos.

— Bomberos.

— Policia Autbnoma Vasca.

e En atencidn a circunstancias personales del sujeto:

— A la edad como impedimento: artistas y profesionales taurinos

— A discapacidad del trabajador.

e Como medida de fomento de empleo:
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— Jubilacion parcial

— Jubilacion especial a los 64 afios.

e En atencion a los derechos adquiridos:

— Jubilaciéon de mutualistas.

e Jubilacién anticipada general:

— Forzosa o por cese en el trabajo por causa no imputable a la
libre voluntad del trabajador.

— Voluntaria.

— Anticipada voluntaria de trabajadores no mutualistas anterior a
la LAAMSS.

A continuacion, pasaremos a detallar aquellas que mayor relacién tienen
con nuestro objeto de estudio, como es el caso de la jubilacion como medida
de fomento de empleo, asi como aquella no imputable a la libre voluntad del

trabajador.

A) Jubilacién especial a los 64 afios

Respecto a la jubilacion como medida de empleo, nos centraremos en
aquella que se produce a los 64 de afos, sin coeficientes reductores,
permitiendo al trabajador por cuenta ajena acceder a la pension de jubilacién
con los mismos derechos econdémicos que si tuviera 65 afios cumplidos. Esta
modalidad desaparece a partir de 01-01-2013, si bien se mantendra para

quienes resulte de aplicacién lo establecido en la disposicién final 12.2%" de la

% En estos casos, estas La presente Ley entrara en vigor el dia 1 de enero de 2013 salvo:

a)Las disposiciones adicionales primera, segunda, tercera, séptima, decimocuarta,
decimoquinta, decimosexta, decimoséptima, vigésima segunda, vigésima tercera, vigésima
quinta, trigésima, trigésima primera, trigésima segunda, trigésima tercera, trigésima quinta,
trigésima sexta, trigésima séptima, trigésima novena, cuadragésima segunda y cuadragésima
quinta, asi como las disposiciones finales segunda, tercera, quinta, sexta y apartados uno, dos,
tres, cuatro y cinco de la disposicion final séptima, que entraran en vigor en la fecha de
ublicacion de la Ley en el «Boletin Oficial del Estado».b) Las disposiciones adicionales
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Ley 27/2011, de 1 de agosto. Esta medida afecta aquellos trabajadores que
por cuanta ajena pertenecientes a empresas que, en virtud de convenio
colectivo o pacto, los sustituye al tiempo de su cese por jubilacidon por otros
trabajadores, siempre y cuando se cumplan los requisitos exigidos, como:

a) Enrelacion con el trabajador:

. Tener 64 anos.

. Reunir los demas requisitos generales exigidos para causar derecho
a la jubilacibn normal u ordinaria, es decir, estar en alta o en
situacion asimilada a la de alta en el régimen correspondiente y
acreditar el periodo minimo de cotizacion.

) Pertenecer a una empresa que, en virtud de convenio o pacto, esté
obligada a sustituir, simultaneamente, al trabajador que se jubila por
otro trabajador que se encuentre inscrito como desempleado en la

correspondiente Oficina de Empleo.

decimoctava y cuadragésima, que entraran en vigor el 1 de enero de 2012.c) El apartado Tres
del articulo 3, que entrara en vigor el 1 de enero de 2014.d) La disposicion final décima, que
entrara en vigor el 1 de enero de 2015. Se seguira aplicando la regulacion de la pension de
jubilacion, en sus diferentes modalidades, requisitos de acceso, condiciones y reglas de
determinacion de prestaciones, vigentes antes de la entrada en vigor de esta Ley, a las
pensiones de jubilacién que se causen antes del 1 de enero de 2019, en los siguientes
supuestos: a) Las personas cuya relacion laboral se haya extinguido antes de 1 de abril de
2013, siempre que con posterioridad a tal fecha no vuelvan a quedar incluidas en alguno de los
regimenes del sistema de la Seguridad Social. b) Las personas con relacion laboral suspendida
0 extinguida como consecuencia de decisiones adoptadas en expedientes de regulacion de
empleo, o por medio de convenios colectivos de cualquier &mbito, acuerdos colectivos de
empresa, asi como por decisiones adoptadas en procedimientos concursales, aprobados,
suscritos o declarados con anterioridad a 1 de abril de 2013, siempre que la extincion o
suspension de la relacién laboral se produzca con anterioridad al 1 de enero de 2019.c)
Quienes hayan accedido a la pension de jubilacién parcial con anterioridad a 1 de abril de
2013, asi como las personas incorporadas antes de dicha fecha a planes de jubilacion parcial
recogidos en convenios colectivos de cualquier ambito o acuerdos colectivos de empresa con
independencia de que el acceso a la jubilacién parcial se haya producido con anterioridad o
posterioridad a 1 de abril de 2013. En aquellos supuestos a que se refieren los apartados b) y
¢) en que la aplicacién de la legislacién anterior tenga su origen en decisiones adoptadas o en
planes de jubilaciéon parcial incluidos en acuerdos colectivos de empresa, serd condicién
indispensable que los indicados acuerdos colectivos de empresa se encuentren debidamente
registrados en el Instituto Nacional de la Seguridad Social o en el Instituto Social de la Marina,
en su caso, en el plazo que reglamentariamente se determine.
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b) En relacidn con la empresa, el contrato para sustituir al trabajador que se
jubila:

e Debe cumplir los requisitos y condiciones exigidos por la normativa
especifica de la modalidad de contratacion elegida, que puede ser
cualquiera de las legalmente previstas, excepto la contratacion a
tiempo parcial y la contratacion eventual por circunstancias del
mercado, acumulacién de tareas o exceso de pedidos.

e Duracion minima de un afo.

e Formalizacion por escrito debiendo estar identificado el trabajador al

gue se sustituye.

La cuantia de la pensién ser& la que hubiera correspondido al trabajador
de haber cumplido los 65 afios, sin coeficientes reductores. La base reguladora
se determina aplicando el porcentaje que corresponda en funcién de los
periodos de cotizaciébn que acredite el interesado en la fecha del hecho
causante; este serd el dia del cese en el trabajo, siempre que se haya
producido el cese efectivo en el trabajo y la simultanea contratacion del nuevo
trabajador. Y los efectos econémicos seran desde el dia siguiente al del hecho
causante, si la solicitud se presenta dentro de los 6 meses anteriores o dentro
de los 3 meses posteriores al cese en el trabajo.

Por ultimo, indicar que si durante la vigencia del contrato se produce el
cese del trabajador, el empresario debe sustituirlo, en el plazo maximo de 15
dias, por otro trabajador desempleado y por el tiempo que reste para alcanzar
la duracién minima del contrato, salvo supuestos de fuerza mayor. En caso de
incumplimiento, el empresario debera abonar a la Entidad gestora el importe de
la prestacion de jubilacion devengado desde el momento del cese del
trabajador contratado y hasta alcanzar la duracion minima de un afio desde la

primera contratacion o en tanto subsista el incumplimiento.

B) Jubilacién no imputable a la libre voluntad del trabajador

Para terminar con este apartado, procede indicar que a partir de 17-03-

2013, se establece esta nueva modalidad de jubilacion anticipada que sera
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aplicable a los hechos causantes producidos a partir de dicha fecha, salvo en
los casos en que resulte de aplicacién lo establecido en la disposicidon final
12.2 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto (comentada en el apartado anterior);
segun lo establecido en el Real Decreto-ley 5/2013, de medidas para favorecer
la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover
el envejecimiento activo ( en adelante, RDL 5/13), esta modalidad, aunque no
es una alternativa como tal a un Expediente de Regulacion de Empleo, los
trabajadores que hayan sido afectados por un despido objetivo o colectivo por
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion, siempre y cuando
tengan cumplida una edad que sea inferior en cuatro afios, como maximo, a la
edad ordinaria de jubilacion, y se encuentren inscritos en las oficinas de empleo
durante un plazo de, al menos, seis meses como demandante de empleo, y su
cese en el trabajo sea debido a una reestructuracion empresarial que impida su
continuidad de la relacion laboral, podra acogerse a esta modalidad, con unos
coeficientes reductores, en funcién del periodo de cotizacion en el momento del

hecho causante.

Periodo cotizado Cese forzoso

Inferior a 38 afios y 6 meses 1,875%

Igual o superior a 38 afios y 6| 1,750%
meses e inferior a 41 afios y 6

meses

Igual 0 superior a 41 afios y 6| 1,625%
meses e inferior a 44 afos y 6

meses

Igual o superior a 44 afos y 6| 1,500%

meses
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6. RECORRIDO JURISPRUDENCIAL

Antes de pasar a estudiar el siguiente tema, sobre el despido en las
Administraciones Publicas, conviene realizar una breve mencién aquellas
sentencias que no han sido reflejadas a lo largo de la exposicién del presente

capitulo, pero que su contenido merece la pena destacar:

6.1. DESPIDO OBJETIVO

- Sentencia del JS N° 3 de Cartagena de 9 de Agosto de 2012. Falta de

acreditacion de las causas. Ponente: Dofa. Gloria Rdez Barroso.

“Se declara injustificada la modificacibn operada en el salario del
demandante por no haberse acreditado las causas economicas invocadas por
la empresa. Debe presumirse la certeza de las cuentas anuales de las
sociedades mercantiles presentadas en el Registro Mercantil, pero no gozan de
la misma eficacia probatoria los que se pueden denominar, documentos de
elaboracion propia, a efectos fiscales, tales como las declaraciones realizadas

por el empresario para el pago de sus impuestos”.

- Sentencia del SJ n° 1, de la Comunidad Autdbnoma de Catalufia, Reus Sala 1,
de 26 de abril de 2013. Despido Objetivo Improcedente. Ponente: Dofa.

Francisca de Chantal Prieto Corbella.

“Cese improcedente de seis trabajadores al no concurrir ninguna de las
causas alegadas para la extincion: disminucion poco justificativa de la
facturaciéon que no afecta a la viabilidad de la empresa o a su capacidad de
mantener el volumen de empleo o inexistencia de un desajuste entre los

medios humanos materiales de los que dispone la misma*“.

- Sentencia del TSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 22 de julio de 2013.

Despido Objetivo Improcedente. Causas econdmicas Yy productivas.
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Amortizacion del puesto de trabajo. Recurso 1479/2014. Ponente: Don. Jordi

Agusti Julia.

“ Reducciodn de los niveles de ocupacion de determinado hotel durante los
tres ultimos trimestres inmediatamente anteriores al del despido resultan
distorsionados por el hecho de que el hotel estuvo en obras de remodelacion y
con una actividad reducida, hasta el punto de que 70 de los 81 trabajadores de
la empresa tuvieron suspendido el contrato de trabajo por tal causa. El
descenso de ingresos que se revela es clamoroso, sin duda, pero no hay base
para deducir que tenga mas causa que esa decision de remodelarlo, con cese
casi total en su explotacion. Por tal motivo, no puede sostenerse que al tiempo
del despido concurria un descenso de ingresos persistente que pueda ser
calificado como una situacion economica negativa que justifique el despido

acordado”.

- Sentencia del TS de Madrid, Sala de lo Social, de 9 de julio de 2014. Despido
Objetivo Procedente. Cémputo del periodo de 90 dias. Recurso 1767/2012.

Ponente: Dofia. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.

“El trabajador alega que para el computo de trabajadores afectados por un
despido objetivo deben contabilizarse todos los despidos y no sdlo los que se
hayan producido con anterioridad al del trabajador. A la fecha del despido del
actor unicamente se habian producido un total de 24 despidos objetivos, en
una empresa de mas de 300 trabajadores, no constando que los despidos
realizados con posterioridad fueran efectuados en fraude de ley. Se desestima

el recurso para la unificacion de doctrina”.

6.2. DESPIDO COLECTIVO

- Sentencia del TSJ de Madrid de 22 de Junio de 2012. Despido colectivo,
incumplimiento en los requisitos legales. Ponente: Dofia. Gloria Rdez Barroso.

“Empresa que presenta un ERE extintivo de la totalidad de la plantilla sin

realizar periodo de consultas ni presentar la documentacién necesaria para
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justificar la medida, ni abonar la indemnizacion legal correspondiente. Por estos
motivos, que ponen de manifiesto la adopcion por parte de la empresa de una
actitud pasiva e inamovible, se declara la nulidad de la decision extintiva al no
respetarse las previsiones del articulo 51.2 del ET.

El Magistrado sefiala que “la informacion a la que viene obligada la empresa
mediante la entrega de la documentacién se erige en un presupuesto ineludible
para poder permitir controlar judicialmente la incidencia de las causas en el

funcionamiento de la empresa asi como la suficiencia de la medida...”.

- Sentencia del TSJ de Catalufia de 23 de Mayo de 2012. Despido Colectivo.
Legitimaciéon de la Comision negociadora. Rec. 10/2012 Ponente: Dofia. Maria

del Mar Serna Calvo.

“Existencia de grupo de empresas con direccidén unitaria de las mismas por
los tres socios con calendario de vacaciones conjunto. Hay fraude en la
decision, por cuanto que el empresario real (el grupo de empresas) ha
escondido fraudulentamente su auténtica dimension empresarial viciando todo
el proceso de despido desde el inicio, al desenvolverse en un marco mucho
mas reducido que aquel que corresponderia, con clara y obvia intencion de
poder acreditar la causa. Segunda causa de nulidad; falta de concrecion en los
criterios de designacion de los trabajadores afectados al no comunicar la
clasificacion profesional impidiendo los objetivos béasico del periodo de
consultas que es el de atenuar las consecuencias mediante el recurso de

medidas sociales de acompafiamiento”.

- Sentencia del TSJ de Madrid de 28 de octubre de 2013. Falta de
comunicaciéon a los representantes de los trabajadores. Ponente: Doifia. Alicia

Catalan.

“La Sala estima parcialmente el recurso de suplicacién interpuesto por varios
trabajadores y declara la improcedencia de los despidos efectuados como
consecuencia de la tramitacion de un procedimiento de despido colectivo.
Queda probado, y servira para la citada resolucion, que la parte empresarial no

alegd motivos para no poner a disposicion de los trabajadores la indemnizacion
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debida en el momento de la comunicacidn del despido, y que las
comunicaciones efectuadas a cada uno de ello no fueron puestas en
conocimiento de su representante, remitiéndose a su sentencia de 14 de
octubre de 2012, en la que se afirma que “La opinibn mayoritaria de esta
Seccién de Sala es la de que la notificacion a la representacion legal de los
trabajadores, mediante entrega de copia de la carta para su conocimiento y
ulterior examen, también debe exigirse con todo su rigor, en los despidos
objetivos que derivan, como aqui ocurre, de un expediente de regulacién de
empleo, negociado con el comité de empresa, en el que se ha alcanzado un
acuerdo y en el que obra una relacion nominativa de trabajadores afectados. Y
ello porque ha sido el legislador, quien asi lo ha dispuesto en los articulos
124.11 , 122.3 de la LRJS y 53.1 c¢) del ET, ordenando de manera nitida que
las impugnaciones individuales, se rijan por lo establecido en la regulacion de

la extincidn por causas objetivas”.

- Sentencia del TSJ N° 3 de Madrid de 31 de octubre de 2013. No conforme a
derecho comision negociadora. Ponente: Dofia. M@ José Hernandez.

“La sentencia desestima el recurso de suplicacion interpuesto por un
trabajador despedido en un procedimiento colectivo y que afectaba a todos los
centros de trabajo de la empresa, con alegacion de que no se habia constituido
correctamente la comision negociadora. Para la Sala, “no resulta nada
coherente que el hoy recurrente, junto con otro de los afectados por el ERE, se
autoatribuyera la condicion de representante de los trabajadores del centro de
Algete, la empresa admitiera esa atribucion y ahora diga aquél que su
designacion debié haberse efectuado por medio de asamblea de todos los
trabajadores del centro. No es coherente ni acorde a la buena fe, ni puede
advertirse en ello causa alguna de nulidad del ERE, no so6lo por lo dicho, sino
porque, ademas, en este caso el hipotético error en la designacion de
representantes de los trabajadores a éstos serian atribuibles las consecuencias
de su actuacién”. Respecto a la negociacién por centros de trabajo o en el
ambito de toda la empresa, la Sala se pronuncia, con buen criterio juridico, a
favor de la segunda opcion y expone lo siguiente: “los tres trabajadores del

centro de Algete afectados por el ERE mantuvieron que la extincion de sus
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contratos de trabajo debia negociarse considerando exclusivamente ese centro
y participando dos de ellos como representantes de los trabajadores, lo cual
partia del erréneo presupuesto de que la negociacién debia ser centro por
centro y, una vez que advirtieron que iba a ser conjunta, se negaron a formar
parte de la comisién Unica que procederia a la negociacion, pese a ofrecerse
su participacion, siendo obvio que la continuacion de la negociacién y el
acuerdo asi alcanzado no puede tacharse de nulo en funcién de los
argumentos de recurso, que siguen siendo que debié haber una comision
negociadora "ad hoc" para el centro de Algete, lo que ya se ha dicho no es

admisible”.

- Sentencia del TS Sala de lo Social de Madrid de 18 de julio de 2014-
Despido Colectivo. Declarado nulo. Recurso 11/2013 P. Ponente: Fernando

Salinas Molina.

“ El despido colectivo de 26 trabajadores de SIC L&zaro SL, iniciado en
mayo de 2013 y finalizado sin acuerdo, dado que: 1) la no aportacion de los
criterios de seleccion de los afectados, aunque no se suple por el hecho de que
se incluya relacion expresa de afectados al iniciar el expediente, no ha
generado indefension en la negociacion del mismo sobre dicho particular, a la
vista del desarrollo de las negociaciones, sin que la nulidad prevista en el art.
124 LJS opere de forma automatica por cualquier incumplimiento del deber de
documentacion ahi previsto; 2) no basta la mera concurrencia de causa para
que el despido colectivo se ajuste a derecho, exigiéndose también que se
cumplan criterios de adecuacion y proporcionalidad, que en el caso de autos si
concurren; 3) la apreciacion del caracter coyuntural o estructural de la causa en
orden a determinar la procedencia de un ERTE suspensivo o un ERE extintivo
es de apreciacion empresarial, no controlable judicialmente, salvo abuso de
derecho; 4) sin embargo, tramitado un ERTE suspensivo por unas causas (en
el caso, productivas y tramitado sin acuerdo, con suspension de contratos para
toda la plantilla durante 42 dias laborables a lo largo de 2013), no cabe alegar
éstas méas tarde para fundar un ERE extintivo, salvo que concurran
circunstancias sobrevenidas e imprevisibles, lo que en el caso no se han dado

y determinan la falta de ajuste a derecho de dicho despido”.
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- Sentencia del TS de 18 de julio de 2014- Despido Colectivo Nulo. Cierre del
centro de trabajo tras una huelga anula el ERE. Recurso 183/2014. Ponente:
Don. Jordi Agusti Julia.

“Cierre de un centro de trabajo, tras la convocatoria y realizacion de una
huelga ante la falta de acuerdo en la negociacién de un despido colectivo, vicia
de nulidad todo el procedimiento como acto unitario, segun establece el
acuerdo del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de esta forma
se ha confirmado la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
y declara nulo el despido colectivo de 358 trabajadores de Celsa Atlantic
(Grupo Barna Steel), despedidos en dos centros de trabajo del Pais Vasco en
mayo de 2012, al dia siguiente de la huelga que hicieron con motivo de un
expediente de regulacion de empleo, tramitado inmediatamente antes, en el

gue se pretendia el despido de parte de la plantilla (91 trabajadores)”.

La sentencia, estima que el despido vulnera la libertad sindical, porque afecta a
un medio de acciéon sindical colectiva como es la huelga convocada por un
sindicato, cuestion que es propia del proceso de despido colectivo, con
independencia de los procedimientos de despido individual que pueda
interponer cada trabajador.

El ponente de la sentencia, el magistrado Salinas Molina, determina que se da
un panorama indiciario suficiente para que se desvie el deber probatorio a la
empresa demandada, obligando a esta Ultima a aportar una justificacién
suficiente de la causa real que le llevo a adoptar la medida cuestionada y a
probar que se tratd de una actuacion ajena a la vulneracién del derecho

fundamental de huelga denunciada, lo que no ha logrado acreditar.

La empresa alegaba que la decisibn de cierre, que ya conocia la
representacion de los trabajadores, al menos cuando convoca la huelga, no se
toma por la empresa sino cuando termina el nuevo periodo de consultas del

despido colectivo y que no fue la convocatoria de huelga “la causa inmediata
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del inicio de un expediente de despido colectivo, sino la falta de acuerdos con

la representacion social sobre las propuestas de viabilidad de la compafia”.

Concluye el Ponente que la empresa adopta una medida, tan drastica y tan
distinta de la originaria, como la de proceder al total cierre de dos centros de
trabajo y a la extincion de todos los contratos de los trabajadores, a pesar de
que entre ambas fechas de toma de decisibn empresarial, dada su real
proximidad, las circunstancias econOmicas, productivas u organizativas de la

empresa no habian variado.

Por ello, concluye que es realmente lo Unico que habia supuesto un cambio en
las condiciones existentes entre ambas fechas la declaracion de huelga
indefinida efectiva realizada ante el fracaso de unas negociaciones y su
importante seguimiento; y sin que, por otra parte, conste adopcion de medida
alguna empresarial en relacién a otros dos centros de trabajo de la propia

empleadora afectados por la situacion econémica global de ésta.

La sentencia cuenta con un voto particular del magistrado Lopez Garcia de la
Serrana, que considera que la jubilacion del ponente en la primera deliberacion
(en 2013) — lo que paraliz6 las conclusiones que daba la razén a la empresa, y
la incorporacion de tres nuevos magistrados a la Sala, es lo “Unico realmente
decisivo para el actual pronunciamiento” y asi se “ha alterado la mayoria”, por

lo que considera que se ha atentado a la seguridad juridica”.

- Sentencia del TS de 23 de Septiembre de 2014- Despido Colectivo. Las
empresas pueden hacer un ERE y luego subcontratar el servicio. Recurso

66/2014. Ponente: Don. Antonio Vicente Sempere Navarro.

“Las empresas pueden hacer un ERE y luego subcontratar el servicio que
prestaban los empleados despedidos. ElI Tribunal avala el ERE de 410
empleados de NH Hoteles que se realiz6 para subcontratar con menor coste,
en un fallo que permite que las empresas puedan aprovechar las medidas que

prevé la reforma laboral con el fin de ganar en competitividad y flexibilidad”.
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El Alto Tribunal rechaza el recurso de los sindicatos porque considera
que esta mal planteado e incumple las exigencias legales. EI Supremo avala
asi el fallo previo de la Audiencia Nacional que aprobd esta medida porque
entiende que se ha hecho “para asegurar la viabilidad de la empresa o

apuntalar la competitividad”.

Es, ademas, la primera sentencia que afecta a un grupo hotelero, y que
tiene en cuenta sus particularidades de negocio y organizacién, con una
actividad estacional muy afectada por la crisis. El tribunal no cree que la
compafia incurriera en mala fe negociadora, como alegaban los sindicatos y
han considerado otros magistrados que han anulado despidos colectivos
realizados para externalizar puestos de trabajo. Por su parte, los sindicatos
alegaron la ausencia de causas justificativas ya que, aunque NH alegc
pérdidas, aseguraban que habia hoteles rentables, que un grupo asiatico habia
invertido 234 millones y otro grupo iba a aportar 70 millones, y que no se

acredito la disminucion persistente de ingresos.

Por otra parte, los representantes de los trabajadores denunciaban que
los criterios de seleccion eran discriminatorio; segun estos, de los 410
despedidos, 285 (cerca del 70%) eran mujeres. Pero segun el contenido de la
sentencia, entiende que no hay discriminacién por sexo por el hecho de que la
mayoria de los trabajadores afectados sean mujeres, cuando el colectivo
afectado en virtud de su clasificacion profesional también era mayoritariamente
femenino. Tampoco la afectacion de un area (camareras de pisos) en la que

trabajan mayoritariamente mujeres supone discriminacion.

Por su parte, NH neg6 que hubiera negociado con mala fe, ya que se
redujeron las pretensiones iniciales de la empresa y se alcanzd6 un acuerdo por
el 63,10% de la representacion. El grupo se compone de 397 hoteles en 25
paises de los que 16 estan afectados). Las pérdidas operativas a 21 de
diciembre de 2012 eran de 66,9 millones, y si se computaba la depreciacion de
activos, alcanzaban a 292 millones. Asi, la caida del importe neto de la cifra de
negocio ha pasado de 1.456 millones en 2008 a 1.288 millones en 2012, un

descenso del 11,5%. Dentro del grupo, Espafia es la unidad con un mayor
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deterioro, con un descenso de ingresos de 27,2 millones en 2012. La compafia
admiti6 que un grupo chino habia aportado financiacién, pero que apenas
habia permitido hacer frente a deudas inmediatas. A esto se suma que NH
adujo que sus directivos y trabajadores con salarios superiores a convenio han
reducido sus sueldos entre el 5% y el 10%; ademas, el grupo explicé que habia
adoptado medidas para reducir gastos, pero seguia siendo necesario un ajuste
extintivo en los hoteles en peor situacion. Defendié que la externalizacion es
una via licita, justificada por los problemas econdémicos y productivos
existentes. La empresa ofrecia garantia de recolocaciéon en las empresas
contratistas del 90% de los trabajadores, con 25 dias de salario por afio para
recolocados y 30 dias para el resto. Por ello, la sentencia considera que la
externalizacién de una parte de la actividad para reducir costes no supone
vulneracion de la buena fe negociadora, cuando el recurso a la subcontratacion
no obedece a la pura conveniencia y estrategia empresarial para incrementar
beneficios, sino que se alza como formula de supervivencia ante pérdidas
crecientes y nivel de endeudamiento amplisimo, procurando asi menguar los
costes laborales los de inversion y facilitar la capacidad de adaptacion a la

demanda.

“Estamos, pues, ante un supuesto en el que la subcontratacion resulta un
medio Util y racional para apuntalar la viabilidad de la empresa y su

competitividad”, remacha el Alto Tribunal.

El hecho de que suponga una minoracion de las condiciones laborales
de las camareras de piso, admite, “es asi y es absolutamente lamentable”, pero
no existe un derecho a la contratacion directa ni se contempla deber alguno de

la empresa de abstenerse de subcontratar partes de su actividad.

- Sentencia del TS de 20 de Abril de 2015- Despido Colectivo. Nulidad del
despido colectivo del grupo Coca Cola por vulneracion del derecho de huelga.

Recurso Casacion 354/2014. Ponente: Don. Jesus Gullon Rodriguez.
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“Nulidad del despido por vulneracion del derecho de huelga durante el
periodo de consultas. Se entiende que existe la necesidad de consignar el
importe de la condena en el despido colectivo declarado nulo. Contenido y
alcance del escrito de impugnacion eventual del recurso de casacion, de

conformidad con el articulo 211.1 LRJS”.

En la sentencia, el Supremo entiende que durante la huelga convocada
en contra del despido por el cierre del centro de Fuenlabrada, la empresa
sustituy6 la produccion dejada de realizar por la de otras embotelladoras del

grupo, perjudicando asi el adecuado desarrollo del periodo de consultas.

De esta forma, se desestima el recurso de casacion y se declara la
nulidad del despido colectivo recurrido, asi como el derecho de los trabajadores
afectados a ser reincorporados a su puesto de trabajo, condenando
solidariamente a las empresas demandadas a la inmediata readmision de sus
respectivos trabajadores despedidos, con abono de los salarios dejados de
percibir, quedando ratificada de la Sentencia de la AN que ya declaré nulo el
ERE de Coca Cola.

Aunque en la resolucion de la Audiencia se abordaron muchas
cuestiones sobre la forma y el fondo del procedimiento seguido, el TS solventa
el debate afirmando que la nulidad de los despidos trae su causa en la
conducta de la empresa durante la huelga que se convocé en el centro de
Fuenlabrada para protestar y presionar, precisamente, por el despido colectivo
que se habia iniciado unos dias antes. Segun establece la propia Sentencia, no
es que el despido colectivo surja como represalia frente a una huelga, sino que
se negocia y adopta por la entidad empleadora al tiempo que se ponen en
escena practicas productivas tendentes a contrarrestar la incidencia de la
huelga, esta si, convocada para presionar en la negociacion del despido
colectivo. Con independencia de la forzada redaccion del articulo124.11 LRJS,
estamos ante un supuesto de medida empresarial que se ha “efectuado en

vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas”.
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Asimismo, sostiene que la sentencia de despido colectivo es
directamente ejecutiva, como consecuencia de la modificacién legal de 2013
(articulo 247.2 LJS, modificado por RD Ley 11/2013 y Ley 1/2014).

No obstante, no todos los magistrados han ratificado la referida
Sentencia, la cual ha contado con el voto particular de cuatro magistrados
contrarios a la decision, por entender que la decision empresarial se ajustaba a

derecho y no vulnero el derecho a huelga de los trabajadores.
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CAPITULO TERCERO

EL DESPIDO EN EL SECTOR PUBLICO

1. INTRODUCCION

Hasta la aprobacion del RD-ley 3/2012 de 10 de febrero, la normativa
laboral (ET) y por supuesto los antecedentes, el Real Decreto de 1985 y el mas
reciente RD 801/2011 de 10 de junio sobre procedimientos de regulacién de
empleo y actuacion administrativa en materia de traslados colectivos, no
incorporaban ninguna reflexion, regla o criterio especifico dirigido al personal
laboral de las Administraciones Publicas. Parecia que el supuesto no pudiera
darse, y si acaso ocurria, se derivaba el problema a la aplicacion de los

articulos 51 y 52.c del ET, escritos en clave estrictamente de empresa privada.

La constante conflictividad judicial experimentada durante los afios 2010
y 2011 a la hora de que las Administraciones aplicaran las causas de despido
objetivo y despido colectivo por razones econdémicas, organizativas, técnicas y
de produccion, dio pie a que, por vez primera en el derecho laboral espafiol
moderno, se instituyera una referencia clara y expresa a las particularidades de

tales circunstancias para despedir personal laboral fijo.

El Unico antecedente que se podia localizar surgié en el 2001, con la
inclusion de una nueva letra (la e), en el art.52 del ET, al permitir la extincidon
por causas objetivas o colectivas, si se superaba el umbral fijado en el art.51,
por finalizacién de las subvenciones o ayudas de caracter externo que pudieran

recibir las Administraciones Publicas y entidades sin animo de lucro.

No obstante, el RD-ley 3/2012 maduré alguno de estos aspectos, que se
han concretado en la DA 20 y 21 del ET, segun redactado dado por la Ley
3/2012, sin perjuicio de que algunas ambigiedades han obligado a ser
concretadas por el RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se regula el

Reglamento de los procedimientos de despido colectivo (RPDC).
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Desde esta perspectiva, dos son los preceptos a destacar del nuevo ET
surgido en julio del 2012: la disposicion adicional vigésima y una muy criticable

disposicion adicional vigésima primera.

A continuacion destacaremos los datos fundamentales de una y otra.

1. La DA 20 del ET regula especificamente el despido del personal laboral del
sector publico tanto en base al denominado despido colectivo del articulo 51
como el despido objetivo del articulo 52.c) del ET. Por consiguiente, las
previsiones de una u otra modalidad se extienden ya sin lugar a dudas al sector
publico local. Por el contrario, el RPDC se refiere exclusivamente al despido
colectivo en el sector publico en general y a las Administraciones Publicas en
especial, sin entrar a plantear aspectos especificos del despido objetivo

regulado en el articulo 52.c) del ET.

2. La DA 20 se refiere a la “aplicacion del despido por causas econdmicas,

técnicas, organizativas y de produccion en el sector publico”.

Luego, el primer parrafo reproduce las cuatro causas. Sin embargo, al
describir las mismas, desaparece la causa productiva. Idéntica actitud muestra
el RPDC.

Parece pues que si bien la Ley incorpora el despido por causas
productivas, luego no se desarrolla ni concreta, pero aun asi debemos pensar
que la causa existe, si bien sélo podréa ser aplicada si se dan las circunstancias
propias de las empresas privadas especificadas en el articulo 51 del ET, y por
extensidn sino se superan los limites de trabajadores afectados, el articulo 52

de la norma laboral.

Por tanto, esta causa existe también en el ambito del sector publico, a
pesar de que su aplicacion resultard muy dificultosa y en todo caso su
justificacion debera basarse en todo caso en el art.51.1 del Estatuto cuando la
define como aquella “cuando se produzcan cambios, entre otros, en la

demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el
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mercado”, maxime cuando la DA 21 acepta que puedan existir no soélo
entidades de derecho publico sino también Administraciones Publicas que “se
financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida de

operaciones realizadas en el mercado”.

3. La DA 20 del ET amplia extraordinariamente el ambito de aplicacion de la
disposicion adicional, por cuanto va dirigida a los entes, organismos y
entidades que forman parte del sector publico previstos en el articulo 3.1 de la

Ley de Contratos del Sector Publico de 14 de noviembre del 2011.

En concreto, pues, segun la DA 20 del ET se considera que forman parte
del sector publico los siguientes entes, organismos y entidades:

a. La Administracion General del Estado, las Administraciones de las

Comunidades Autbnomas y las Entidades que integran la Administracion Local.

b. Los organismos autonomos, las entidades publicas empresariales, las
Universidades Publicas, las Agencias Estatales y cualesquiera entidades de
derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas a un sujeto que
pertenezca al sector publico o dependientes del mismo, incluyendo aquellas
que, con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida por
la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacion o control de caracter externo

sobre un determinado sector o actividad.

c. Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o
indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a) a f) de la Ley de

Contratos del 2011 sea superior al 50 %.

d. Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refieren
el articulo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comun

e. Las fundaciones que se constituyan con una aportacién mayoritaria, directa o

indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo
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patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado en mas
de un 50 % por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas

entidades.

f. Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia,
que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno
0 varios sujetos pertenecientes al sector publico financien mayoritariamente su
actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros

de su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia.

g. Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades
mencionados en las letras anteriores (asi pues, las asociaciones municipalistas

existentes en el &mbito estatal o autonémico).

Dentro del sector publico, y a los efectos de la Ley de Contratos, tendran
la consideracion de Administraciones Publicas los siguientes entes, organismos
y entidades, aspecto este esencial por cuanto el RPDC distingue a la hora de
regular el despido del personal laboral entre Administraciones Publicas y resto

del sector publico.

a. Los mencionados en las letra a) anterior.

b. Los Organismos autbnomos.

c. Las entidades de derecho publico que, con independencia funcional o con
una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de
regulacion o control de caracter externo sobre un determinado sector o

actividad.

d. las entidades de derecho publico vinculadas a una o varias Administraciones
Publicas o dependientes de las mismas que cumplan alguna de las

caracteristicas siguientes:
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1. que su actividad principal no consista en la produccion en régimen de
mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o
que efectlen operaciones de redistribucion de la renta y de la riqueza nacional,

en todo caso sin animo de lucro, o

2. que no se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea su
naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o a la
prestacion de servicios. No obstante, no tendran la consideracion de
Administraciones Publicas las entidades publicas empresariales estatales y los
organismos asimilados dependientes de las Comunidades Auténomas vy

Entidades locales.

e. Las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios

Historicos del Pais Vasco en lo que respecta a su actividad de contratacion.

2 DESPIDO OBJETIVO EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

2.1 PLANTEAMIENTO DE BASE

Las relaciones laborales en el Derecho espafiol se basan en un sistema
de terminacién de contratos de trabajo de caracter casual, de modo que el
vinculo entre empleador y trabajador s6lo puede terminarse de forma ajustada
a derecho a través de la invocacion de unas causas previstas legalmente que,
a su vez, tendran que ser acreditadas oportunamente por el empresario en

caso de impugnacion judicial.

Ese caracter causal tiene su base en la proteccion constitucional del
empleo recogida en el art. 35 CE, el principio de la autonomia de la voluntad y
la prohibicion de dejar a la voluntad de una parte la validez y vigencia del
contrato previsto en los articulos 1255 y 1258 del Cédigo Civil. En el ambito de
las Administraciones Publicas, el articulo 96.2 del Estatuto Basico del
Empleado Publico (EBEP), también tiene como finalidad reforzar el sistema

causal de nuestras relaciones laborales.
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Sin embargo, la deficiente redaccion de las causas en unos casos, o el
exceso de rigor en la interpretaciéon judicial en otros, ha determinado que el
despido improcedente sea la forma mas usual de terminacion de contratos de
trabajo en Espafa, reconociendo la improcedencia como el conocido despido

expres.

El legislador realizado una trascendente reforma a través del Real
Decreto-ley 3/2012, convalidado por las Cortes Generales y tramitado,
aprobado, sancionado y promulgado como Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, que define las causas
econOmicas, técnicas, organizativas y productivas de despido objetivo,
ofreciendo nuevos criterios para determinar su concurrencia y eliminando el
alto grado de discrecionalidad judicial que los anteriores textos legales
concedian. A su vez, ha clarificado el despido objetivo en las Administraciones

Publicas, superando largos debates doctrinales.

Se introduce la primera regulacion expresa de la aplicabilidad del
despido objetivo en el Sector Publico e incluye no ya a las Sociedades
Mercantiles y Fundaciones del sector publico, que por regirse por el
ordenamiento juridico privado no suscitaban dudas en cuanto a su capacidad
para efectuar despidos objetivos, sino a la Administracion Publica, Organismos
Auténomos, Entidades Publicas Empresariales y cuantas entidades cita el art.
3.1 TRLCSP).

Cabe plantearse, no obstante, si dicha regulacion puede calificarse de
novedosa o viene a ser una mera consagracion de una practica aceptada por la

jurisprudencia.

La reforma refuerza la tesis de la aplicacion de los despidos econémicos
en las Administraciones Publicas al ampliar la justificacion instrumental del
despido objetivo, que ya no se limita a la «supervivencia o viabilidad de las
organizaciones de trabajo» sino que comprende también «el buen funciona-

miento de la empresa» y la «mejor organizacion de los recursos».
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La consecucion de estos objetivos de gestion de recursos es, hoy en dia,
una exigencia tanto para sostener la «posicion competitiva en el mercado» de
las empresas econdmicas como para alcanzar la «eficacia» de la actuacion de

las Administraciones Publicas.

Ni las empresas econdmicas ni las Administraciones Publicas pueden
prescindir por completo, en las actuales condiciones de la organizaciéon del
trabajo, de la contribucién que a tales objetivos pueda aportar la posibilidad de

recurrir a los despidos econdmicos del personal laboral.

Cuestion distinta es que una buena gestibn de personal consiga
prevenirlos mediante una prudente politica de contratacién o evitarlos mediante
la reasignacion de los trabajadores sobrantes a otros puestos de trabajo, Si

bien, en la practica, esto no siempre es posible.

La controversia radica en si puede o no la Administraciéon acudir al
despido objetivo en condiciones de igualdad con una empresa privada o si ha
de primar una interpretacion restrictiva derivada de su carencia de animo de
lucro, discrepancia ésta que deriva en definitiva de la interpretacion que a su
vez se haga del art. 103.1 CE: «La Administracion Publica sirve con objetividad
los intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con

sometimiento pleno a la Ley y al Derecho».

Y es en esta finalidad “servir los intereses generales” donde se ampara
la restriccion anteriormente expuesta, mientras que la interpretacibn no
restrictiva atiende no so6lo a la consecucion de los intereses generales de la
Administracion, sino también a la aplicacion del principio de eficiencia que ha
de presidir la actuacion a desarrollar para el logro de dichos fines.

La incidencia de la Ley 3/2012 respecto a la interpretacion del &mbito de
aplicaciéon de la DA 20.2 ET es fundamental, ya que no soélo incluye expresa-
mente la posibilidad de acudir a los supuestos del art. 51 ET a las Administra-
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Pudblicas, sino también elimina las dudas que pudieren suscitarse respecto del

supuesto mas conflictivo: el despido por causas econdmicas.

Esta disposicion establece la situacion que ha de darse para que pueda
apreciarse la causa economica del despido objetivo en la Administracion
Pdblica, indicando que «se entendera que concurren causas econémicas
cuando se produzca en las mismas una situacion de insuficiencia
presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion de los servicios
publicos correspondientes. En todo caso, se entendera que la insuficiencia
presupuestaria es persistente si se produce durante tres trimestres
consecutivos»; asimismo, del tratamiento particular que de ella se hace, por
comparacion a las otras causas de despido objetivo, en que la DA 202 reitera lo
ya manifestado con caracter general en el art. 51 ET para el despido por

causas técnicas, organizativas y de produccion.

La exigencia de que cualquier despido objetivo se haga, con arreglo al
parrafo 1° in fine de la DA 20.2 ET, en el «marco de los mecanismos
preventivos y correctivos regulados en la normativa de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Publicas» —
es decir, que todo despido objetivo en la Administraciébn se encuadre en el
marco de las exigencias derivadas de la legalidad presupuestaria y de
estabilidad financiera.

Tal exigencia queda supeditada a la causa econdémica del despido
objetivo por la simple disminucién de ingresos ordinarios, ventas o dotacién
presupuestaria durante tres trimestres consecutivos, sin poder exigirse en el
resto de las causas que cumplan un funcidn operativa diferente a la de

remediar una situacion econdmica desfavorable.

2.2. LA ADMINISTRACION PUBLICA COMO EMPRESARIO

Con el paso del tiempo la contratacion de personal en régimen laboral y
la actuacion de la Administracion como empresario han adquirido una

importancia cuantitativa sustancial en los ultimos tiempos, superando asi su
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caracter excepcional, aun cuando la vinculacion del personal con su
Administracion es marcadamente estatutaria, de modo que so6lo se prestara
trabajo por personal sometido al orden juridico laboral cuando una ley disponga
expresamente ese modo de provision del puesto de trabajo y no suponga «el
ejercicio de funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el
ejercicio de las potestades gubernativas o en la salvaguarda de los intereses
generales del Estado y de las Administraciones Publicas en los términos en

que la Ley de desarrollo de cada Administracién publica se establezca®®».

El articulo 15 de la Ley 30/1984, de 1 de agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcién Publica, siguiendo la idea del Tribunal Constitucional en
su sentencia 99/1987, de 11 de junio; establece:

«Con caracter general, los puestos de trabajo de la Administracion del
Estado y de sus Organismos Autonomos asi como los de las Entidades
Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, seran desempefados

por funcionarios publicos.

Se exceptlan de la regla anterior y podran desempefiarse por personal

laboral:

- los puestos de naturaleza no permanente y aquellos cuyas actividades

se dirijan a satisfacer necesidades de caracter perioddico y discontinuo;

-los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de

vigilancia, custodia, porteo y otros analogos;

-los puestos de caracter instrumental correspondientes a las areas de
mantenimiento y conservacion de edificios, equipos e instalaciones, artes

gréficas, encuestas, proteccion civil y comunicacion social, asi como los

% FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José, Acceso y movilidad de los funcionarios publicos
(sobre la laboralizacion de alguno de los nucleos duros de la funcion publica), Escuela Gallega

de Administracién Publica, 2003, p. 115
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puestos de las areas de expresion artistica y los vinculados directamente a su

desarrollo, servicios sociales y proteccion de menores;

- los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran
conocimientos técnicos especializados cuando no existan Cuerpos o Escalas
de funcionarios cuyos miembros tengan la preparacion especifica necesaria

para su desempefio,

- los puestos de trabajo en el extranjero con funciones administrativas de
tramite y colaboracion y auxiliares que comporten manejo de maquinas, archivo

y similares.

- los puestos con funciones auxiliares de caracter instrumental y apoyo

administrativo».

Cuando la Administracion actia como empresario ha de quedar sujeta al
ordenamiento juridico encargado de disciplinar esa prestacion de servicios vy,
en consecuencia, el desarrollo y extincion de la relacion derivada del contrato

de trabajo ha de regirse por la normativa social de aplicacion.

Si bien, en base a la doctrina, el reclutamiento de este personal debe
someterse a los principios de mérito y capacidad, publicidad de las
convocatorias y de las bases, transparencia, imparcialidad y profesionalidad de
los miembros de los 6rganos de seleccién, independencia, discrecionalidad
técnica en la actuacién de estos 6rganos, adecuacion entre el contenido de los
procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar y agilidad, sin
perjuicio de la objetividad en los procesos de seleccion, previstos todos ellos en
el articulo 52 del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Ley
7/2007, de 12 de abril*®.

% RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana, Despidos y otras medidas de (re)estructuracién de

Elantillas laborales en el sector EL’Jinco, lustel, Madrid, 2013.
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De esta manera podemos concluir que no existe duda de que la relacion
de servicios del personal laboral se somete a la legislacion laboral general: ET
y Convenios Colectivos, y también al EBEP en aquellos supuestos en que se
prevea expresamente, a los efectos de un principio de especialidad,
aplicandose preferentemente el EBEP cuando, en caso de conflicto con la

normativa laboral, los preceptos del primero asi lo dispongan expresamente’®.

Sin embargo, no podemos decir lo mismo a la hora de hablar de la
Administracion Publica como “empresario” en sentido estricto, pues de todos es
sabido que tanto las personas fisicas como las personas juridicas,
independientemente del hecho de quedar reguladas por normas de Derecho
privado o de Derecho publico, e incluso las personas o entidades que, en
términos estrictos, no desarrollen una actividad empresarial*®*, pueden recurrir
a la contratacion laboral. En este sentido, el art. 1.2 ET utiliza unos términos tan

amplios que no deja duda alguna al respecto.

En estos casos, se lograra Unicamente la satisfaccién de una necesidad
particular, ajena a cualquier tipo de proceso empresarial (esto es lo que ocurre
por ejemplo con los empleados de hogar, respecto a los que el hogar familiar
no puede confundirse en ningun caso con una entidad productiva, ni con
“empresario” al cabeza de familia, que sera un simple “empleador”). De la
misma forma, también los entes publicos pueden recurrir a la contratacion
laboral, actuando entonces como “empleadores” y no como “empresarios”. A

través de estos servicios, obviamente no se pretende emprender una actividad

1% FERREIRO REGUEIRO, Marfa Consuelo, «Critica sobre la aplicacion de la normativa
laboral en la Administracién Publica», Cuaderno Electrénico de Estudios Juridicos nim. 2,
2014, pp. 115-130.

1 En estos casos, estas personas no seran estrictamente “empresarios” (pues no pretenden

ofertar en el mercado bien o servicios alguno) sino meros “empleadores”. Esta es la explicacion
que justifica la amplia redaccion del art. 1.2 ET, a través del que se pretende incluir en el
ambito de la contratacion laboral cualquier tipo de prestacion de servicios retribuidos,
dependientes y por cuenta ajena, independientemente de la naturaleza del sujeto que va a
recibir la prestacion de servicios del trabajador, y por ese motivo, se utiliza la alternativa
“empleador o empresario”. De esta forma, el Derecho del Trabajo regulara relaciones laborales
nacidas entre categorias muy variadas de trabajadores y distintos tipos de empleadores o
empresarios que en cada caso recibiran la prestacion laboral de servicios. Al respecto, véase
LUJAN ALCARAZ, J., La contratacion privada de servicios y el contrato de trabajo, MTSS,
Madrid, 1994, pag. 36.
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productiva sino simplemente, y siempre en colaboraciéon con el personal
funcionario, aunar esfuerzos en el cumplimiento del fin que persigue toda

Administracion publica: la satisfaccion del interés general.

2.3. CAUSAS

Las causas determinantes de los despidos objetivos aparecen definidas
enelart. 51.1 ET:

- Se entiende que concurren causas econémicas cuando de los
resultados de la empresa se desprenda una situacién econémica 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 0o ventas de cada trimestre es

inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior.

- Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el &mbito 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.

2.3.1 Problemética en la clasificacién del personal laboral de las
Administraciones Publicas

Antes de pasar analizar con detenimiento tales causas, es conveniente,

aclarar algunas cuestiones sobre la clasificacion del personal laboral al servicio

MARIA DOLORES AGUDO VALDES 206



de las Administraciones Publicas, lo cual nos va a permitir un mejor analisis y

compresion de las mismas.

En términos generales, el art. 8.2 de la Ley 7/2007 por la que se aprueba
el Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante LBEP) indica que los
empleados publicos se clasifican en: a) Funcionarios de carrera, b)
Funcionarios interinos, ¢) Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o
temporal y d) Personal eventual.

Completando lo anterior, el art. 11.1 LBEP especifica que “es personal
laboral el que en virtud de contrato de trabajo formalizado por escrito, en
cualquiera de las modalidades de contratacion de personal previstas en la
legislacion laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones
Pudblicas. En funcién de la duracion del contrato éste podra ser fijo, por tiempo
indefinido o temporal”. Se deduce asi que mientras los restantes grupos de
empleados publicos estdn sujetos Unicamente al Derecho administrativo, el
personal laboral al servicio de las Administraciones publicas, ademés de las
reglas propias incluidas al respecto en la citada LBEP (que inciden
sustancialmente sobre los criterios de acceso y promocion en el puesto de
trabajo), quedan también sujetos al ET como norma subsidiaria, pues sera éste
el que, a excepcion de las previsiones especificas incorporadas en la LBEP,
permita determinar las caracteristicas basicas del contrato de trabajo suscrito y

su régimen juridico.

Resulta obvio que el rasgo principal que diferencia a los trabajadores
temporales de los indefinidos, independientemente de la naturaleza publica o
privada de la entidad contratante es la duracion de su contrato. Pero ¢cual es
el rasgo distintivo que identifica y diferencia a los trabajadores “fijos” de los

“indefinidos”? 02

192 Al respecto, cfr. VALDES ALONSO, A., “Contrato de trabajo fijo y contrato de trabajo
indefinido en la Administracion publica (Comentario STS 42 de 30 de mayo de 2007)",
Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, n® 2, 2007, pags. 825-829.
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A lo largo de las siguientes lineas se pretende analizar no solo la figura
del trabajador “indefinido” al servicio de las Administraciones publicas
(categoria contemplada expresamente en la LBEP), sino también la modalidad
del trabajador “indefinido no fijo” (como tal, no incluida en ninglin momento en
el texto de la LBEP ni en la legislacion laboral) con la que nuestra
jurisprudencia, desde hace afios, viene intentando llenar ciertos vacios de los
qgue adolece la legislacion vigente, respondiendo asi a los problemas de
contratacion laboral irregular suscitados en el seno de los entes publicos.

La denominada relacion laboral “indefinida no fija” es una creacion
jurisprudencial que surgié hace dos décadas'®, durante la vigencia de la Ley
30/1984 de medidas para la reforma de la funcién publica'®,, para dar
respuesta a ciertas irregularidades que se solian presentar en la contratacién
de las Administraciones publicas que, pese a su ilicitud, no podian determinar
la adquisicion de la fijeza por el trabajador afectado, pues tal efecto pugna con
los principios legales y constitucionales que garantizan el acceso al empleo
publico -tanto funcionarial, como laboral- en condiciones que se ajusten a los
principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, exigidos tanto en la CE
(arts. 14 y 23.2) como en la Ley 30/1984 y posteriormente en la LBEP®

Esto es, se trata de un trabajador del citado ente publico, que ha
adquirido tal condicion como consecuencia de la reclamacion judicial efectuada
en virtud de la concatenacion de sucesivos contratos temporales durante un
plazo superior a veinticuatro meses dentro de un periodo de treinta meses (en

cuyo caso, el art. 15.5 ET prevé su conversibn automatica en contrato

198 Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, n° 2, 2007, pags. 825-829. Entre
otras, las STS, Sala de lo Social, de 7 de octubre de 1996 (Rec. de casacion para la unificacion
de doctrina n°. 3307/1995), 10 de diciembre de 1996 (Rec. de casacion para la unificacion de
doctrina n°. 1989/1995), 30 de diciembre de 1996 (Rec. de casacién para la unificacion de
doctrina n°. 637/1996), 14 de marzo de 1997 (Rec. de casacién para la unificacion de doctrina
n®. 2974/1996), 24 de abril de 1997 (Rec. de casacién para la unificacibn de doctrina n°.
3581/1996). Al respecto, véase GOERLICH PESET, J.M., y VEGA LOPEZ, J., ;Una nueva
categoria de personal laboral al servicio de la Administracion Publica?: los “trabajadores
indefinidos, no fijos de plantilla”. http://www.fsp-ugt.es/docs/AdmPub.pdf.

104 Vigente todavia hoy algunos de sus preceptos hasta 1 de enero de 2015, y otros,
derogados en virtud de la entrada en vigor de la LBEP

15 STS (Sala de lo Social, Seccién 13), de 22 julio 2013 (Rec. de casacion para la unificacion

de doctrina n°. 1380/20122.
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106'),

indefinido por prolongacion de un contrato para obra y servicio

determinado durante mas de tres afios (15.1.a ET*¥’

), por apreciacion de
fraude de ley en la causa temporal que aparentemente inspiraba la celebracién
del contrato (tal y como contempla para estas situaciones el art. 15.3 ET), por
la prestacion laboral de servicios encubierta bajo la forma de un falso trabajo
autonomo (declarado como tal por la jurisdiccion laboral), o incluso, como la
consecuencia legalmente prevista para las situaciones en las que un ente
publico haya participado en un fendmeno de cesién ilegal de trabajadores como

receptor de mano de obra'®.

Pero esta curiosa expresion, conformada por una contundente
contradiccion in terminis, dando lugar a un oximoron, no es arbitraria, sino que
nuestra jurisprudencia intenta representar a través de ella las paraddjicas
circunstancias que, en ocasiones, dan lugar al reconocimiento de la estabilidad

laboral en el seno de una Administracion publica.

Adviértase ahora que la presuncion de la condicibn de trabajador
indefinido prevista con caracter general para cualquier fenémeno de fraude de
ley en la contratacion laboral (15.3 ET), choca frontalmente con los principios
de igualdad, mérito y capacidad que han de regir toda contratacion por parte de
un ente publico. Este hecho es el que ha llevado a nuestra jurisprudencia a
reconocer la figura del trabajador “indefinido no fijo” (de exclusiva creacion
jurisprudencial y que solo puede presentarse cuando es una Administracion

publica la empresa contratante) intentando compaginar asi las muy distintas

1% Esta medida estuvo temporalmente suspendida de aplicacion por motivo de la crisis

econdmica, hasta 31 de diciembre de 2013. Reparese en que las Unicas situaciones excluidas
de la aplicacién de las citadas consecuencias son: “los contratos formativos, de relevo e
interinidad, a los contratos temporales celebrados en el marco de programas publicos de
empleo-formacién, asi como a los contratos temporales que sean utilizados por empresas de
insercion debidamente registradas y el objeto de dichos contratos sea considerado como parte
esencial de un itinerario de insercion personalizado” (art. 15.5 in fine ET).

197 plazo ampliable durante 12 meses méas por convenio colectivo de ambito sectorial estatal o,
en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambito inferior.

1% Segun indica la STS (Sala de lo Social, Seccién 1°) de 10 de diciembre de 2009 (n° de
recurso 691/2009).
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exigencias derivadas de la concurrencia de dos normas juridicas con el mismo

rango legal.

Se genera entonces una situacion en la que se accede al empleo publico
con caracter indefinido a pesar de no haber superado unas pruebas selectivas
basadas en los principios de igualdad, mérito y capacidad, simplemente por
aplicacion directa de las consecuencias laboralmente previstas ante las
situaciones en las que la Administracién publica contratante ha incurrido en
alguna irregularidad en la contratacion laboral realizada. Y es que al ser los
entes publicos también “empleadores”, las consecuencias contempladas en la
legislaciéon laboral, se aplicaran a todos los trabajadores afectados por estas
situaciones de contratacion laboral fraudulenta, independientemente de la
identidad de su empleador o de su condicién de ente de Derecho publico®.

En virtud de lo expuesto, se viene entendiendo que no cabe admitir en
ningn momento que la Administracion publica pueda atribuir directamente la
condicion de trabajadores fijos a ciertos trabajadores sélo por el mero hecho de

haber sido objeto de una previa contratacion laboral irregular.

Al mismo tiempo, eran también las propias peculiaridades que
justificaban la creacién jurisprudencial de esta modalidad contractual, las

199 En términos de la sentencia del Pleno de 20 de enero de 1998, “el caracter indefinido de

este contrato implica, desde una perspectiva temporal, que éste no esta sometido, directa o
indirectamente a un término”, pero afiade que “esto no supone que el trabajador consolide, sin
superar los procedimientos de seleccion, una condicion de fijeza en plantilla que no seria
compatible con las normas legales sobre seleccién de personal fijo en las Administraciones
Publicas” . En este sentido se pronuncia la STS (Sala de lo Social, Seccién 12), de 10 de marzo
de 2010 (Rec. de casacion para la unificacion de doctrina n°. 2305/1009), recordando que el
trabajador “indefinido no fijo” no adquiere una pretendida fijeza en la plantilla con una
adscripcion del puesto de trabajo”, sino que, por el contrario, la Administracion publica
contratante “esta obligada a adoptar las medidas necesarias para la provision regular del
mismo y, producida esa provisién en la forma legalmente procedente, existird una causa licita
para extinguir el contrato”.

Por todo lo expuesto, la citada Sentencia niega la posibilidad de acceder al empleo publico
estable al margen de cualquier procedimiento de seleccidn sin otro mérito que la permanencia
en una situacion -irregular o no- de contratacion temporal en el seno de una administracion
publica, que Unicamente puede dar lugar al reconocimiento de la condicién de trabajador
“indefinido no fijo”, pero nunca de “trabajador fijo” (como también indican la STS, Sala de lo
Social, Seccion 12, de 4 y 10 febrero 2010, Recursos de casacion para la unificacion de
doctrina 1857/2009 y 1954/2009 respectivamente).
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mismas que determinaban el reconocimiento de sus propias casusas de
extincion. De esta manera, la relacion laboral del trabajador “indefinido no fijo”
se entendia que esa relacion juridica extinguia por cumplimiento de una de las
condiciones resolutorias inherentes a su naturaleza juridica (49.1.b ET), si se
cubria la plaza que hasta ese momento ocupaba en virtud de un procedimiento
de seleccion de nuevo candidato basado en los principios de publicidad, mérito

y capacidad**®

, ¥ también, si ésta se amortizaba antes de que se produjera su
cobertura definitiva. Ahora bien, no se pude negar que en muchos casos, una
vez convocado el oportuno procedimiento de seleccion definitiva de la plaza,
podia ser el propio trabajador “indefinido no fijo”, debido a la prolongada
experiencia profesional en el ejercicio de las citadas funciones que su particular
situacién laboral le permitia acreditar (computable a efectos de un concurso o
de un concurso-oposicion), el que finalmente podia resultar beneficiario
definitvo de la plaza en cuestion, después de haber superado el
correspondiente proceso de seleccion, adquiriendo asi, con las ventajas que
ello le reporta, la condicibn de “trabajador fijo” al servicio de las

Administraciones publicas de forma sobrevenida.

Como hemos indicado la figura del “trabajador indefinido no fijo” se
incorporé a nuestro sistema de relaciones laborales en virtud de una practica
jurisprudencial hace practicamente veinte afios, mucho antes de la entrada en
vigor de la LBEP.

En el afio 2007, coincidiendo con la modificacion legislativa que la
aprobacion de la citada LBEP implicaba, se esperaba encontrar en el texto de
la nueva norma una referencia a la figura del “indefinido no fijo”, confiando en
que el legislador hubiese optado finalmente por recoger en el texto de una ley

lo que en un principio habia resultado ser una mera respuesta jurisprudencial,

19 De ahi que, aunque se declare contraria a Derecho la causa de temporalidad pactada,

conforme al art. 49.1.c) del ET, y se reconozca la relacion como indefinida, ésta queda
sometida a una condicién resolutoria -la provisién de la vacante por los procedimientos legales
de cobertura-, cuyo cumplimiento determina la extincién del contrato de trabajo mediante la
correspondiente denuncia del empleador pulblico, sin que sea preciso recurrir a las
modalidades de despido que contemplan los arts. 51 y 52 del ET. Cfr. STS (Sala de lo Social,
Seccioén 1?), de 22 julio 2013, antes citada.
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ofreciendo de esta manera seguridad juridica a los sujetos afectados. Ahora
bien, una lectura detallada del citado texto normativo permite comprobar que no
fue esa la respuesta por la que finalmente se decanto el legislador, sino que el
alcance de la citada norma fue finalmente mucho menos pretencioso al

respecto de lo que se esperaba.

Conviene destacar que, como se ha expuesto, tanto en el art. 8.2 como
en el art. 11 de la LBEP, se incluye una clasificacion del personal laboral al
servicio de las Administraciones publicas que diferencia entre trabajadores
“fijos, indefinidos o temporales”. Es entonces cuando se detecta una diferencia
entre las referencias a la contratacion laboral incluidas en la LBEP y la
regulacion contenida en el ET. Y es que, la legislacion laboral, por lo que a la
duracion del contrato se refiere, Unicamente distingue entre trabajadores
indefinidos y temporales, sin que exista a su vez una subdivision dentro del
primer grupo que separe a trabajadores fijos e indefinidos (a excepcion de los

trabajadores fijos discontinuos®?),

términos que por el contrario, suelen
aplicarse indistintamente a modo de sin6nimos. En cambio, como reconoce hoy
en dia expresamente la propia LBEP, dentro del personal laboral al servicio de
nuestras Administraciones publicas nos encontramos con dos clases de
trabajadores cuyo contrato tiene atribuida una duracién indefinida en el tiempo:

el personal laboral “fijo” y el personal laboral indefinido “no fijo”.

Ahora bien, ¢qué diferencia existe entre estas dos modalidades
contractuales? Paraddjicamente, aunque la LBEP distingue entre ambas, no
acompafia esta diferenciacion de una definicion de su contenido, naturaleza o
alcance. La distincion entonces debe construirse analizando no sélo lo
dispuesto en la LBEP y en el ET, sino también, los antecedentes histéricos de
esta regulacidén, su proceso de tramitacion legislativa y las decisiones de
nuestros jueces y tribunales. Se aprecia entonces que el personal laboral fijo es
aguel que ha ingresado en la funcion publica a través de procedimientos de

seleccidbn en los que se garantizaron los principios constitucionales de

1 En cuyo caso, no presentan diferencia en lo que a la duracién del contrato se refiere sino en
la intermitencia en la prestacion de servicios.
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publicidad, igualdad, mérito y capacidad. Sin embargo, las referencias al
personal laboral “indefinido”, como a continuacion se expone con detenimiento,
estan destinadas a recoger situaciones revestidas de ciertas peculiaridades
que dan lugar a causas propias de extincion del vinculo contractual a las que

no quedan sometidas los trabajadores “fijos”.

Es cierto que dicha redaccién, a primera vista, parece sugerir un tacito
reconocimiento legal de la figura del trabajador “indefinido no fijo”, que hasta el
momento venia siendo de exclusiva creacion jurisprudencial. Ahora bien, un
recorrido por el proceso de gestacion de la citada norma, lleva necesariamente

a una conclusién contraria.

Y es que en realidad, la incorporacién de la referencia al personal laboral
“indefinido” en LBEP no ha tenido por objeto recoger la figura del “indefinido no
fijo” delimitada por la jurisprudencia, ni crear con caracter general un “tercium
genus” entre fijos o temporales. La referencia a “los trabajadores indefinidos al
servicio de las Administraciones publicas”, que no se contenia ni en el proyecto
remitido por el Gobierno a las Cortes, ni en el que el Congreso remitio al
Senado, se incorpord durante la tramitacion en éste, como consecuencia de las
enmiendas 33 y 36 del grupo de senadores nacionalistas vascos, con las que
se pretendia afiadir el personal laboral indefinido junto al fijo y al temporal, con
la finalidad de que “también el profesorado de religion estuviese contemplado
en este articulo”. La razon ultima de la inclusion est4 en que estos profesores,
segln su regulaciéon especifica'*?, no son temporales pero tampoco fijos, ya
que la propuesta de la jerarquia eclesiastica excluye la aplicacion de los
procedimientos de seleccion del art. 61 LBEP. Por tanto, la Unica manera de
considerarlos incluidos en la LBEP era incluyendo la categoria de trabajadores
“indefinidos” en la clasificacién de los contratos de trabajo celebrados en el
seno de las Administraciones publicas por la LBEP.

112 Disposicién adicional 32 de la LO 2/2006 y arts. 3, 4 y 6 del RD 696/2007.
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Son precisamente los antecedentes historicos y legislativos de los
preceptos citados los que determinan que doctrina y jurisprudencia coincidan
en que las referencias a “trabajadores indefinidos” en el texto de la LBEP no
constituyen en modo alguno formas tacitas de reconocimiento legal de la figura
del “trabajador indefinido no fijo”, sino una mera forma de inclusién dentro de su
ambito de aplicaciéon de los profesores de religion. De lo expuesto, se

desprenden cuatro conclusiones*?,

1°) No ha desaparecido la figura de “indefinido no fijo” para transformarse en

indefinido sin mas.

2°) El “indefinido no fijo” sigue caracterizdndose por ser consecuencia de una
declaracion derivada de irregularidades producidas en una previa contratacion

temporal y sigue cesando por cobertura de la vacante.

3%) Las Administraciones Publicas no pueden contratar directamente
trabajadores indefinidos, salvo en el caso de los profesores de religion.

4°) Los trabajadores contratados a través de los sistemas legales de seleccién
son trabajadores “fijos” (art. 61.7 LBEP).

Se admite asi que, de forma inicial, los entes publicos pueden concertar
bien contratos laborales “fijos”, bien contratos “indefinidos”, segun las
caracteristicas que concurran en el caso. Ahora bien, pese a la amplitud de los
términos en los que queda configurada la clasificacion del personal laboral al
servicio de las Administraciones publicas segun la redaccion vigente de la
LBEP, no puede querer verse en ella una especie de reconocimiento indirecto
de la figura de la contratacion “indefinida no fija” como una modalidad
contractual a la que puedan recurrir libremente las Administraciones publicas
segun su conveniencia. En definitiva, se puede afirmar que por el momento, la
figura del trabajador “indefinido no fijo” sigue siendo de estricta creacion

jurisprudencial, sin que quepa la concertacion inicial de esta modalidad

113" Como reconoce también, la STS (Sala de lo Social, Seccion 19), de 22 julio 2013.
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contractual por un ente publico, ni la transformacién automatica en la citada
categoria por mera voluntad de la entidad contratante sin contar con una

resolucién judicial al respecto™*.

2.3.2 Andlisis de las causas de extincién de contratos de trabajo en la
Administracién Publica

Como se ha expuesto, todos los contratos de trabajo, incluidos los
concertados en el seno de una Administracion publica, estan sujetos a las
causas de extincidén previstas en el art. 49 ET. Ahora bien, son éstas tantas y
variadas que, no todas ellas resultaban compatibles con las especiales
caracteristicas que identifican a la entidad contratante cuando ésta es una
Administracion publica. Y es que en estos casos, por ejemplo, no cabe
extincion de la relacién laboral por fallecimiento o jubilacion del empleador, ni

se puede dar lugar a un despido por “causas productivas”, pues no es la

14 Recuérdese que la redaccién original del art. 15.5 ET especificaba que la consecuencia

prevista para los supuestos de encadenamiento de sucesivos contratos temporales, “surtira
efectos en el ambito de las Administraciones publicas y sus organismos autbnomos, sin
perjuicio de la aplicacién de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en
el acceso al empleo publico, por lo que no sera obstaculo para la obligacion de proceder a la
cobertura de los puestos de trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordinarios,
de acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable”. Ahora bien, la eliminacién de este
parrafo parece obedecer Unicamente una simplificacion del precepto, sin que pueda
confundirse en absoluto con una hipotética exclusion de la obligacion de superar el preceptivo
concurso basado en los principios de publicidad, igualdad, merito y capacidad para adquirir la
condicién de trabajador fijo en estos casos. En otras palabras, mientras que en las empresas
ordinarias la aplicacion del art. 15.5 ET, produce la transformacién automatica del contrato
temporal inicialmente concertado en un contrato indefinido, sin necesidad de declaracion
judicial alguna al respecto, no es ésta la respuesta que ha de seguirse cuando la citada
transformacion se produce en el seno de una Administracion publica. Y es que estos casos,
como se reitera insistentemente a lo largo de este trabajo, la legislacién aplicable (LBEP) exige
la previa superaciéon de un concurso publico, debidamente convocado respetando siempre los
consabidos principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad, como requisito previo e
imprescindible para adquirir, en todos los casos y sin que exista excepcion alguna al respecto,
la condicion de trabajador fijo al servicio de una Administracién publica, y por tanto sin que
pueda querer verse en el art. 15.5 ET ninguna forma de excluir o exceptuar la aplicacién de
esta regla imperativa. Y es que en este sentido existe una regla especial (55.2 LBEP) que
matiza y condiciona la aplicacion de la regla general (15.5 ET). Teniendo esto en cuenta, ho
queda otra solucidn que reconocer que, por lo que respecta a las contrataciones realizadas en
las Administraciones publicas, el mero transcurso del periodo temporal previsto en el art. 15.5
ET sin que se haya superado al mismo tiempo el correspondiente concurso publico, no permite
(a diferencia de lo que ocurre en las empresas ordinarias), la adquisicion directa de la condicién
de trabajador fijo por parte de los sujetos afectados, sino que -y siempre previa constatacion
judicial- Gnicamente se les podra reconocer la condicion de “trabajadores indefinidos no fijos”.

MARIA DOLORES AGUDO VALDES 215



produccion de bienes y servicios para ser ofertados al mercado sino la
satisfaccion del interés general el Unico objetivo que inspira la actividad de este
tipo de entes. De la misma forma, hasta hace pocos afios, también se venia
impidiendo que los despidos objetivos se sustentaran en la apreciacion de la
indisponibilidad econdmica de la entidad empleadora, pues no se concebia que

esta situacion pudiera tener lugar.

Tan estricta era antes de la reforma del afilo 2012 la definicion de las
causas economicas que podian dar lugar a un despido objetivo, que se
entendia que la propia naturaleza de las Administraciones publicas impedia su
quiebra presupuestaria, y por tanto, evitaba que concurrieran las causas
econdmicas que en cualquier otro tipo de empresa podian utilizarse para
reducir el numero de trabajadores contratados, asegurando asi la viabilidad de
la entidad contratante. En cambio, como cualquier otra empresa, las
Administraciones publicas si podian extinguir contratos de trabajo alegando
motivos técnicos u organizativos de importancia suficiente como para justificar
la reestructuracion de la plantilla y la reduccion del nUmero de contratos de

trabajo existentes.

Ahora bien, la situacion de crisis econémica que ha afectado duramente
a nuestro pais, comprometi6 seriamente la viabilidad de distintas
Administraciones publicas, sobre todo entes locales, que sufrieron una
disminucién tan importante de sus ingresos que se vieron incapaces de asumir
gran parte de las obligaciones asumidas. Por ese motivo, se han visto
obligadas a adaptar sus dimensiones para moderar su nivel de gasto y en
consecuencia, reducir los servicios que hasta ese momento prestaba el

personal laboral.

Con el fin de dar respuesta a esta nueva situacion de hecho, el RD-Ley
3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, consolidado
después por la Ley 3/2012 con el mismo titulo, introduce una nueva Disposicion
adicional 202 en el ET (ET), gracias a la cual por fin se reconoce la
concurrencia de causas econdémicas motivadoras de la extincion de contratos

de trabajo en la Administracion publica, cuando ésta sufre insuficiencia
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presupuestaria. En concreto, esta forma de extincion contractual resulta ser
particularmente util en el seno de las entidades locales, cuya disponibilidad
presupuestaria, en muchos casos se ha visto seriamente afectada por la

disminucién de la recaudacion por medio de tributos locales.

Debe advertirse que esta nueva medida, habida cuenta de que esta
recogida en la legislacion laboral, afectara solamente al personal vinculado a la
entidad por un contrato de trabajo (sea éste temporal, indefinido o fijo) y no a
los funcionarios publicos, dado que éstos se encuentran sujetos al régimen
estatutario de la funcion publica, que proclama su “derecho a la inamovilidad en

su condicion de funcionarios de carrera” (art. 14.a LBEP).

Acerca de la redaccion literal de la nueva Disposicién adicional 202 que,
bajo la rabrica “Aplicacion del despido por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién en el Sector Publico” se ha incorporado al

Estatuto de los Trabajadores, se pueden realizar diversas consideraciones:

1°. Se entendera que concurren causas economicas cuando se
produzca en las mismas una situacion de insuficiencia presupuestaria
sobrevenida y persistente para la financiacion de los servicios publicos
correspondientes. Esto quiere decir que, como a continuacion se expone con
mas detalle, la insuficiencia presupuestaria que legitima esta nueva causa de
extincion, no se predica del ente publico en su conjunto sino del servicio en el
que preste sus servicios el sujeto en cuestion afectado por la causa de
extincion.

2°. Al mismo tiempo, resulta muy interesante prestar especial atencion
al inciso final de la disposicion comentada, en la que expresamente se indica
que “tendra prioridad de permanencia el personal laboral fijo que hubiera
adquirido esta condicién, de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y
capacidad, a través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al
efecto, cuando asi lo establezcan los entes, organismos y entidades a que se

refiere el parrafo anterior”.
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Habida cuenta de que, segun el art. 8.2 LBEP, el personal laboral de los
Entes publicos puede ser temporal (en cuyo caso, ante la insuficiencia
presupuestaria sobrevenida, el contrato de trabajo se puede extinguir por
agotamiento del tiempo previsto de vigencia sin necesidad de recurrir al
despido por causas econdmicas), fijo e indefinido (remitiéndonos aqui a la
diferencia entre ambos expuesta anteriormente), se plantea necesariamente la

siguiente duda:

Al establecer prioridad de permanencia para el personal laboral fijo que
hubiese superado un procedimiento de seleccién en virtud de los principios de
igualdad, mérito y capacidad, el legislador laboral ¢estd reconociendo
tacitamente la existencia de personal laboral que no ha superado el
correspondiente procedimiento de seleccién? ¢Con ello esta admitiendo

indirectamente la existencia de contratos de trabajo “indefinidos no fijos”?

Como se ha expuesto, no hay ningun indicio de que la entrada en vigor
de la LBEP conllevase un reconocimiento tacito en el texto de la ley de lo que
por el momento es tan soOlo una figura de creacion jurisprudencial, pero en
cambio, no puede extraerse la misma conclusion de la redaccion literal de la

nueva Disposicion adicional 202 ET.

No se puede negar que la intencion del legislador al redactar la citada
Disposicion, era la de hacer referencia tacticamente al personal de las
entidades de Derecho publico que se viene denominando como “indefinido no
fijo”, que aunque no ha quedado expresamente reconocido por el momento en
el texto de ningun precepto de nuestro ordenamiento juridico (ni posiblemente
nunca pueda llegar a estarlo, teniendo en cuenta que dicha figura nace de una
irregularidad en la contratacion laboral realizada, contraria ademas a los
principios que han de orientar toda contratacion realizada en el seno de las
Administraciones publicas), es hoy en dia una figura consolidada en la

estructura de las Administraciones publicas.

En virtud de lo expuesto, se extrae automéaticamente la conclusion de

que, en la practica, van a ser los trabajadores “indefinidos no fijos” los sujetos
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principalmente afectados por la nueva causas de extincion de sus contratos
introducida por la ultima reforma laboral. De esta forma se ofrece una garantia
reforzada de permanencia a aquellos trabajadores al servicio de las
Administraciones publicas que hubiesen adquirido su condicién de empleados
publicos en virtud del correspondiente proceso publico de seleccién. Por lo
tanto, a raiz de la entrada en vigor de la reforma laboral de 2012, la prioridad
en la extincion motivada por la insuficiencia presupuestaria del ente contratante
va a pasar a ser uno mas de los rasgos que configuran el especial régimen
juridico al que quedan sometidos los “trabajadores indefinidos no fijos” al

servicio de las Administraciones publicas.

Pese a todo, no se puede dejar de destacar la ambigiedad con la que
queda redactada la citada clausula al utilizar la expresion “cuando asi lo
establezcan los entes, organismos y entidades a que se refiere el parrafo
anterior”. A través de ella, utilizando una defectuosa técnica juridica, parece
estar remitiendo a cada ente publico la decision entre otorgar prioridad de
permanencia a los trabajadores fijos que hubiesen superado el correspondiente
procedimiento de seleccion de personal, o no hacerlo, segun estime
conveniente en cada momento, atentando asi contra el mas elemental principio
de seguridad juridica y obviando que las condiciones de acceso a la condicién
laboral indefinida son muy diferentes en uno y otro caso.

Nos encontramos por tanto ante contratos que desde su origen estan
condicionados por la cualidad de su objeto y de la fuente de financiacion. Si los
mobdulos se sufragan por medio de la permanencia o prérroga de los fondos
publicos, tales circunstancias delimitadoras operan a modo de condicion
resolutoria.

En apoyo de la misma se encuentra entre otras la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Social, Seccion 1%).
Sentencia num. 570/2008 de 14 febrero JUR\2009\150169, se la lectura de la
misma se desprende, “Asociacion Alzheimer Enalsa, entidad sin animo e lucro,
cuya actividad y fines los contempla el art.5 de sus Estatutos y vienen
reflejados en el hecho probado segundo de la sentencia, diversos contratos
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temporales, en los que se establece de forma clara y precisa el objeto de cada
no de ellos de "ayudas a enfermos de alzheimer, segun programa del Servicio
Andaluz de Empleo, de la Consejeria de Empleo" y tiempo de duracién
de los mismos (hecho probado primero), reflejandose en el hecho tercero los
proyectos subvenciones concedidas por el SAE a la mentada empresa, es
evidente que o0 puede apreciarse la existencia de fraude de ley en tal
contratacion temporal, que la Asociacion ejecuta sus actividades propias dentro
de los términos y posibilidades econdmicas que la ofrece el SAE, por lo que es
la subvencidn la que posibilita los términos de la contratacion laboral que puede
realizar la Asociacién demandada, con lo que, en definitiva, al tener el contrato
un limite temporal y econémico, no cabe concluir que existe el fraude de ley
alegado en el recurso y, como la sentencia de instancia asi lo entendio, fue
certera en la solucién que adoptd, por lo que se impone su confirmacion, previa

desestimacion del recurso.”

Otro aspecto a destacar es que como ocurre en cualquier contrato de
trabajo, la extincion de los contratos sin observar una de las causas de
extincion expresamente contempladas en la ley, dara lugar a la declaracion de

116

improcedencia'® o de nulidad del despido celebrado*'®, segiin proceda. Ahora

bien, respecto a las peculiaridades que inciden sobre las causas de extincién

5 De la misma manera, cabe reconocer la improcedencia del despido del trabajador

contratado por una Administracién publica en virtud de sucesivos contratos temporales
fraudulentos, pues la extincion del contrato aparentemente realizada por agotamiento de la
duracién prevista del contrato temporal suscrito, en realidad estd encubriendo el despido
improcedente de un trabajador que, con el paso del tiempo, ha adquirido la condiciéon de
trabajador indefinido no fijo al servicio de la Administracion publica, como reconoce, entre otras,
las recientes STSJ de Castilla-Leodn, Valladolid (Sala de lo Social) de 8 de enero de 2014 (n°.
de sentencia 22/2014) y la STSJ de Oviedo, Asturias (Sala de lo Social) de 10 de enero de
2014 (n° sentencia 43/2014). En similares términos, véanse las STS, Sala de lo Social, de 21
de julio de 2014 RJ 2014/444 y RJ 2014/4545, en las que ademas se valora el defectuoso
ejercicio por parte de la entidad local de la readmision por la que opta una vez declarado el
ceso como improcedente.

18 Como puede ocurrir por vulneracioén del “principio de indemnidad” respecto al trabajador,

irregularmente contratado por un ente publico, que es despedido -sin concurrencia de otras
causas- tras reclamar la estabilidad laboral ante la jurisdicciébn social (situacién a la que
indirectamente remiten, entre otras, las STS (Sala de lo Social, Seccion 1%) de 2 y de 10 de
diciembre de 2009 (n°. de recurso 662/2009 y 691/2009 respectivamente), o por embarazo de
la trabajadora despedida, la STSJ de Zaragoza (Sala de lo Social) de 14 de enero de 2014 (n°.
de sentencia 9/2014) o en la STSJ de Albacete (Sala de lo Social) de 27 de diciembre de 2013

$n°. recurso 863/20132.
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de los contratos declarados “indefinidos no fijos”, cabe hacer las siguientes

reflexiones:

Todavia hoy en dia, dentro de las causas de extincién previstas en el art.
49 ET, y como una mas de las posibles causas que legitimarian la extincion del
contrato de trabajo, debe entenderse tacitamente incluida la cobertura definitiva
y “mediante un procedimiento reglamentario de seleccion, de la plaza
desempeiiada en virtud del contrato temporalmente indefinido” (pero no fijo).
Asi pues, la cobertura definitiva a través de un procedimiento basado en los
principios de publicidad, mérito y capacidad del puesto de trabajo que hasta
ese momento venia ocupando el trabajador indefinido no fijo, se consideraba
que hacia surgir una causa de extincion del contrato que tenia “que subsumirse
en las enunciadas genéricamente por el apartado b) del citado nim. 1 del art.
49 ET” (esto es, aquellas causas consignadas validamente en el contrato de

trabajo, que actuaran como condiciones resolutorias) **'.

Ahora bien, hasta ahora nuestra jurisprudencia venia entendiendo que
ésta no era la Unica causa propia de extincion de la relacion laboral de los
contratos indefinidos no fijos. Ademas de la cobertura reglamentaria de la
vacante, se consideraba que la extincion del contrato por cumplimiento de la
condicioén resolutoria también habia “de aplicarse a los supuestos en que el
puesto desempefiado desaparece por amortizacion y ello porque en este caso
ya no podra cumplirse la provision reglamentaria y habra desaparecido también

el supuesto de hecho que justifica esa modalidad contractual -la existencia de

17 Asi pues, se venia apreciando que, cubriendo reglamentariamente el puesto de trabajo que

hasta ese momento ocupada el trabajador indefinido no fijo, o amortizando su plaza, se habia
dado lugar a una de las causas de extincién “consignadas validamente en el contrato” (49.1.b
ET), aunque en este caso, como recuerda la STS (Sala de lo Social, Seccién 1), de 22 julio
2013 (JUR\2013\331265), la condicion resolutoria que se incluye en el contrato (49.b ET) no lo
hacia por mutuo acuerdo de las partes, sino que resultaba, ope legis, consustancial al
reconocimiento de su condicion de “indefinido no fijo”. También en este sentido se pronuncio la
STS (Pleno de la Sala), de 27 de mayo de 2002, reiterada por otras posteriores, entre ellas, la
de 26 de junio de 2003. Segun esta postura, bastaba con efectuar denuncia basada en la
ocupacion de la plaza por procedimiento reglamentario oportuno para que el contrato indefinido

no fi'!o se extinguiese.
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un puesto de trabajo que se desempefia de forma en realidad interina hasta su

cobertura reglamentaria'*®”,

Y es que desde el momento en que la plaza desaparece, resulta obvio
gue ya no podra realizarse nunca su provision reglamentaria, y por tanto, el
contrato indefinido no fijo -que incorpora en su propia naturaleza esta condicion
resolutoria-, también se extinguira. A estos efectos, se entendia que el art.
1117 C.C. es claro y, al regular los contratos sometidos a condicion resolutoria,
determina que también se producira la extincion del contrato cuando “(...) fuera
ya indudable que el acontecimiento (del que depende su extincién) no tendra

lugar” 1%°.

De esta manera, aunque fue la reforma de 2012 la que introdujo la
posibilidad de realizar despidos por causas economicas por parte de la
Administracion publica, antes de esa fecha, era la jurisprudencia la que, al igual
gue reconocia esta figura contractual “atipica”, articulaba también unas formas
particulares e impropias de extincion del vinculo contractual debido a la
insostenibilidad econdmica del ente contratante, y lo hacia permitiendo la
amortizacion de las plazas de ocupaban los trabajadores “indefinidos no fijos”,

sin derecho entonces ni a indemnizacién alguna ni salarios de tramitacion*?°,

18 STS de 22 de julio de 2013.

119 Como indica la STS (Sala de lo Social, Seccién 12), de 22 julio 2013 (JUR\2013\331265),
citando a su vez lo dispuesto en las STS de 20 de julio de 2007 y 19 de febrero de 2009, “a
posicién de aquellos trabajadores al servicio de la Administracion, cuyo contrato fue declarado
indefinido (no fijo) por sentencia firme, es idéntica a la de aquellos otros que cubren una plaza
con contrato de interinidad” Pues bien, con respecto al contrato de interinidad por vacante
suscrito en el ambito de las Administraciones publicas, la Sala ha establecido con reiteraciéon
gue la extincién puede acordarse directamente “por la amortizacion de la plaza cubierta (...) sin
necesidad de acudir a la via que establece el art. 52.c) del ET”, y ello en atencion a que “la
situacion de interinidad que genera - segun las sentencias citadas- el contrato de trabajo con la
Administracién es muy peculiar, concurriendo en ella algunas circunstancias que la diferencian
de la contratacion celebrada por los particulares al amparo del articulo 15.1 ¢) ET”. De ahi que,
"aunque las partes hayan pactado que la duracion del contrato queda condicionada a la
provision de las vacantes mediante la designacion de trabajadores con caracter de fijos, es
obvio que la vigencia de la relaciéon esta vinculada al mantenimiento de la plaza que ha de
cubrirse, por lo que cuando ésta se amortiza el contrato se extingue; efecto que «responde a la
propia naturaleza de la relacion contractual de interinidad en cuanto referida al desempefio, con
caracter de provisionalidad, de un puesto de trabajo".

120 En cualquier caso, adviértase que se trata de una posicién no exenta de criticas. Al

respecto véase LAHERA FORTEZA, J., “La necesaria revision de la jurisprudencia del
indefinido no fijo en el sector plblico a la luz de la jurisprudencia comunitaria (SSTJCE 7
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pues el art. 49.1.b) ET no contempla consecuencias indemnizatorias de
ninguna clase a favor del trabajador cuando la extincion del vinculo contractual

se produce por cumplimiento de la condicion resolutoria.

Resulta interesante insistir en que, entonces, en estos casos, la extincion
no operaba por la via del art. 52.e) ET ni del art. 52.c) ET, sino determinando el
cumplimiento anticipado de la condicién resolutoria (49.1.b ET) a la que aquél
estaba sometido, pues obviamente, la amortizacion de la plaza elimina

cualquier posibilidad de proceder a su cobertura reglamentaria.

En definitiva, nuestros jueces y tribunales venian entendiendo que, tanto
en los casos de cobertura reglamentaria, como de amortizacion del puesto se
cumplia la condicion resolutoria del contrato inherente al reconocimiento de la
condicion de trabajador “indefinido no fijo” (causas de extincion que,
apoyandose en la cercana razén de ser inspira a ambos, se extendian también

al contrato de “interinidad por vacante'?”,

septiembre de 2006, Asunto C-53/04 y Asunto C-180/04)", Relaciones laborales: Revista critica
de teoria y practica, n° 1, 2007, pags. 587-593. También VALDES ALONSO, A., “Contrato de
trabajo fijo y contrato de trabajo indefinido en la Administracion publica (Comentario STS 42 de
30 de mayo de 2007)", Relaciones laborales: Revista critica de teoria y préactica, n° 2, 2007,
pags. 825-829.

121 En este sentido ya sefialé la STS (Sala de lo Social) de 27 de mayo de 2002, las indudables

analogias que existen entre el contrato “indefinido no fijo” y el contrato de “interinidad por
vacante” en las Administraciones publicas cuando de forma tajante afirmé que “no puede
producir preocupacion juridica equiparar la extincién de estos contratos (los indefinidos no fijos)
con la de los interinos por vacante, porque la justificacién de la existencia de unos y de otros
responde a una misma causa y necesidad”. Como reconoce la STS de 8 de junio de 2011,
citando a las del mismo Tribunal de 2 de abril y 9 de junio de 1997, 27 de marzo de 2000y 4 de
marzo de 2002 . En similares términos, en la STS 27 de febrero de 2012 (n°. de recurso
736/12) se dice que, en las Administraciones publicas “el contrato de interinidad se extingue no
solo al ocuparse la plaza por el titular, sino también por la supresion de la misma ocupada por
el interino”, pues “el pacto de los contratos de interinidad en los que se conviene la prestaciéon
de servicios hasta que la plaza sea provista en propiedad, ha de entenderse sujeto a la
condicién subyacente de la pervivencia del puesto de trabajo”, afiadiendo que esta “conclusion
responde a la propia naturaleza de la relacién contractual de interinidad” y que “entenderlo de
otro modo llevaria a conclusiones absurdas, ya que supondria la transformacién del hecho de
la interinidad en una situacién propia de un contrato indefinido -pues el cese del interino solo se
produce por la incorporacion del titular, lo que en principio no procede al suprimirse la plaza-, o
bien significaria la vinculacion de la Administracion a proveer una plaza que estima innecesaria,
puesto que la ha suprimido. Por ello ha de entenderse que los contratos de interinidad no
limitan ni eliminan las facultades de la Administracion sobre modificacién y supresion de
puestos de trabajo, y que la supresion de la plaza es causa justa de la finalizacion del contrato
temporal de interinidad”. Sobre este tema, véase RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Trabajador
indefinido no fijo al servicio de la Administracion e interino por vacante: similitudes y

diferencias”, Aranzadi Social, vol. 3, n° 12, 2010, Eégs. 33-42.
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El problema se plantea entonces cuando, después de la entrada en vigor
de la nueva Disposicién adicional 202 ET, y con ella de la posibilidad de
extinguir contratos de trabajo por causas economicas de la administraciéon
contratante, cierta entidad administrativa recurre a la amortizacion de ciertos
puestos de trabajo, normalmente con el fin de compensar la merma de sus
ingresos periddicos. Y es que a estos efectos, la reforma del afio 2012 ¢esta
obligando a cambiar la respuesta que hasta ese momento se venia dando ante

situaciones de este tipo? *??

Adviértase que el efecto mas importante de entender cumplida la
condicion resolutoria del contrato “indefinido no fijo” es que tal circunstancia
generaria (en principio y a excepcion de las Ultimas matizaciones
jurisprudenciales a las que se hace referencia a continuacion) la extincion del
contrato de trabajo sin derecho a indemnizaciéon alguna (49.1.b ET). Por el
contrario, si lo que se aprecia es gue concurre una causa organizativa, técnica
u econdémica de tal intensidad que legitima un despido por causas objetivas,
nuestro ordenamiento juridico si reconoce en estos casos al trabajador
afectado (independientemente de la condicion o naturaleza del contrato de
trabajo que en ese momento tenga) una indemnizacién por despido equivalente

a 20 dias de salario por afio trabajado (art. 53.1 b. ET).

Nunca se ha discutido que, si los puestos de trabajo que se pretenden
amortizar estaban hasta ese momento cubiertos por trabajadores *“fijos”,
obviamente la Administracion publica tendr4 que recurrir a un despido por

causas objetivas, actualmente permitido por la Disposicion adicional 202 ET.

122 g5obre las distintas etapas que ha atravesado el reconocimiento jurisprudencial de la figura

del trabajador “indefinido no fijo” al servicio de las Administraciones publicas, asi como sobre la
apreciacion jurisprudencial de la concurrencia de las causas de resolucion de la citada relacion
juridica, véase RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Externalizacion del empleo publico y
degradacion de los principios de mérito y capacidad”. Comunicacion presentada al “I Congreso
Internacional de Ciencias Juridico-Empresariales, 2009", libro de actas del congreso editado
por el Instituto Politécnico de Leiria y la Escuela Superior de Tecnologia y Gestion, Lérida,
2012, ISBN 978-972-8793-39, pags. 269-377
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Pero ¢qué ocurre si tal amortizacion afecta a los puestos de trabajo ocupados

por trabajadores previamente declarados “indefinidos no fijos”?

Si, como se acaba de exponer, hasta ahora nuestra jurisprudencia
negaba derecho a indemnizacion en los casos de extincion del contrato por
amortizacién de la plaza que ocupaba el indefinido no fijo ¢la entrada en vigor
de la Disposicién adicional 20* ET ha supuesto algun cambio respecto a la
interpretacion tradicional? ¢ Implica que, a estos efectos, necesariamente se ha
de ofrecer el mismo tratamiento a los trabajadores “fijos” que a los “indefinidos
no fijos” al servicio de las Administraciones publicas? En otras palabras,
¢estaria esta Disposicion remitiendo necesariamente a la tramitacion de un
despido por causas objetivas —con las consecuencias indemnizatorias que ello
implica-, también a los supuestos de amortizacién de un puesto de trabajo

ocupado por un trabajador “indefinido no fijo"?

Acerca de esta situacién, debe ponerse de manifiesto no sélo la
constante evolucion que esta experimentando la respuesta que nuestros jueces
y tribunales ofrecen ante problemas de esta tipo, sino también que, muy

recientemente se ha producido un radical cambio de tendencia al respecto.

Nuestra jurisprudencia, pese al relativamente corto periodo de vigencia
de la nueva DA 202 ET, ya se habia ocupado de precisar este problema de
interpretacion y lo habia hecho en favor del mantenimiento de la apreciacion de
cumplimiento de la condicion resolutoria del contrato, valorando entones los
efectos de la amortizacion de la plaza del trabajador indefinido no fijo
practicamente en los mismos términos en los que nuestra jurisprudencia los
interpretaba antes de la entrada en vigor de la Disposicién adicional 202 ET'%,

aungue reconociendo a estos trabajadores derecho a obtener la indemnizacién

122 A modo de ejemplo, los Autos del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 17), de 19

julio 2006; 4 marzo 2010 y 7 octubre 2010 ya admitian la posibilidad de extinguir el contrato de
un trabajador laboral “indefinido no fijo” por la simple amortizacion de la plaza ocupada,
igualmente sin derecho a indemnizacién ni a salarios de tramitacion para el trabajador. A estos
efectos, resultaba importante tener en cuenta que el Auto del TC de 13 de diciembre de 2011,
circunscrito a la aplicacion de la ley en el ambito laboral por la administracion empleadora,
considera que la diferencia de trato entre trabajadores laborales indefinidos no fijos y
temporales de la administracion empleadora en cuanto a los efectos de los despidos
indemnizacion incluida) no atenta al principio de igualdad previsto en la constitucion.
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prevista en el art. 49.1.c) ET ante la finalizacibn de un contrato sujeto a
término*®*. En cambio, en los Ultimos meses se ha producido un nuevo giro
interpretativo al respecto, dando lugar a una variacion practicamente total en la
posicion mantenida hasta entonces. Y es que las STS, Sala de lo Social, de 23
y 24 de junio de 2014 (n° rec. 1889/2013 y 217/2013 respectivamente),

22 En concreto, habian sido las STS (Sala de lo Social, Seccién 13), de 22 julio 2013
(JUR\2013\331265), y de 25 de noviembre de 2013 (n°® de Recurso 771/2013) las que se
habian ocupado de unificar la doctrina que hasta ese momento existia al respecto, clarificando
la incidencia practica de la reciente Disposicion adicional 202 ET. De esta forma, en ellas se
venia precisando que la DA 202 se reservaba para los trabajadores “fijos” al servicio de las
Administraciones publicas, mientras que aquéllos que no tuviesen reconocida esta prevision,
escapaban de su ambito de aplicacion (a pesar de las diferencias que expresamente su
redaccion literal realiza entre trabajadores “fijos” y los que no lo son a la hora de establecer una
preferencia en la conservacion del empleo). Como expresamente seguian reconociendo las
citadas sentencias, la amortizacién de la plaza provocaba el cumplimiento de la condicién
resolutoria a la que implicitamente queda sometido todo contrato indefinido no fijo, con lo que
no se vulneraba la Directiva 1999/70 CE, que aplica el Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracion determinada. Y es que entendian que no se estaba incumpliendo ninguna de las
clausulas de la citada norma internacional por considerar la amortizacion de la vacante
desempefiada en un contrato “indefinido no fijo” como una causa de extincion sometida al
régimen del art. 49.1.b) ET. Las sentencias citadas resultaban ser complementarias entre si, de
forma que, si la primera de ellas (STS de 22 de julio de 2013) reconocia que la amortizaciéon de
la plaza seguia actuando, incluso después de la entrada en vigor de la DA 202 ET, como una
causa propia de extincién de la relacién laboral por cumplimiento de la condicién resolutoria
que mantiene el trabajador indefinido no fijo con la Administracién publica, sin necesidad de
acudir, por tanto, al cauce de los despidos objetivos, cuatro meses después, el mismo Tribunal
(en su STS de 25 de noviembre de 2013), matiza esta regla general y pasa a precisar que, Si
bien tradicionalmente se venia admitiendo que la extincion del contrato de trabajo del indefinido
no fijo por cobertura definitiva del puesto o amortizacion de la plaza no generaba derecho a
indemnizacion alguna ni a salarios de tramitacion para el trabajador afectado, no es ésta la
respuesta que se ha de seguir manteniendo en la actualidad. Y es que, haciendo uso del
<<principio de efectividad>> en la contratacion temporal, y habida cuenta de la estrecha
similitud que existe entre la relacién laboral “indefinida no fija” y el contrato de interinidad, a
juicio de nuestro TS y en beneficio del trabajador contratado, entendié razonable aplicar a
éstos, por analogia, las normas que actualmente rigen la finalizaciéon de todo contrato temporal,
reconociendo en caso de amortizacion de la plaza que hasta ese momento ocupaba un
trabajador “indefinido no fijo”, la misma indemnizacion prevista para la extincion de los
contratos temporales por expiracién del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio
pactados (Disposicién transitoria 132 ET, conforme a la cual los contratos temporales han de
ser indemnizados con ocho dias de salario por cada afio de servicio). Adviértase que, aunque
la referida sentencia se ocupaba Unicamente de resolver los problemas suscitados sobre un
supuesto de extincion del contrato por amortizacion de la plaza, atendiendo a las
argumentaciones utilizadas, se plantea la duda de si habia intencion de extender esta previsiéon
también a los supuestos de extincién del contrato “indefinido no fijo” por cobertura definitiva de
la plaza o si éstas siguen considerandose meros ejemplos de cumplimiento de la condicién
resolutoria a los efectos previstos en el art. 49.1.b) ET. Pese a todo, no se puede dejar de
sefialar que la propia sentencia contaba ya con un voto particular que disentia de fallo general,
y que posiblemente venia a revelar el inminente cambio de tendencia interpretativa que ha
sufrido esta cuestion, pues en él se argumentaba ya que, para mantener la uniformidad de
nuestro ordenamiento juridico y la igualdad de trato con el resto de trabajadores que
mantengan una relacién indefinida con cualquier otro tipo de empleadora que no revista la
condicién de ente de Derecho publico, deberia haberse admitido que también procedera el
abono de una indemnizacion por causas objetivas en los supuestos de amortizacion de la plaza

de un traba'!ador “indefinido no fi'!o”.
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creando jurisprudencia*®®, se ocupan de consolidar un importantisimo cambio
de interpretacion al respecto, corrigiendo el criterio que se venia aplicando
anteriormente. Se trataria éste del tercer paso en el constante proceso
evolutivo que ha experimentado la valoracion jurisprudencial de las causas de
extincion de los trabajadores “indefinidos no fijos”, a través del que se perfila,
clarifica y perfecciona la postura anterior, intentando hacerla mas acorde con
las nuevas previsiones legales contenidas en la redaccion literal de la DA 202
ET.

Debe destacarse que, aunque dictadas en relacién con un supuesto de
extincion de ciertos contratos de interinidad por vacante, el TS pone de
manifiesto la intima relacidon que existe entre el “contrato indefinido no fijo” y el
contrato de “interinidad por vacante” y lleva a cabo un total cambio
interpretativo respecto a la linea mantenida hasta ese momento que afecta a

las dos modalidades contractuales.

De esta forma, con sus sentencias de 23 y 24 de junio de 2014, el
Tribunal Supremo distingue por primera vez los supuestos en los que el
contrato de trabajo de un interino por vacante se extingue por amortizacién de
la plaza, de aquéllos en los que su finalizacién viene provocada por la
cobertura definitiva de la plaza, y ofrece un tratamiento juridico diferente para
ambos casos. En concreto, considera que mientras la celebracion del
correspondiente concurso que da lugar a la cobertura definitiva de la plaza
puede considerarse como una forma de extincion de lo que en realidad es un
contrato temporal sometido a un término incierto (certus an, incertus quando),
no pude decirse lo mismo de la extincion de los contratos de trabajo por
amortizaciéon de la plaza. Y es que, para estos casos, entiende que la
introduccién de la Disposicion adicional 202 ET implica necesariamente un

cambio normativo que corrige el criterio anteriormente seguido.

125 Reiterado después, entre otras, por las STS, Sala de lo Social, de 8 y de 14 de julio de

2014, JUR 2014/22107 y 2014/4503, en las que se insiste de nuevo en que el mero hecho de la
amortizacion de la plaza no basta para extinguir el contrato de trabajo de un indefinido no fijo ni
de un interino por vacante, sino que es necesario recurrir en cualquier caso a la via del art. 51 o
52.c ET.
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Por ese motivo, el Tribunal Supremo insiste en que la causa de extincion
prevista en el art. 49.1.c) ET “sélo se refiere a los contratos que finalizan por
expiracion del tiempo convenido, pero no a los que finalizan antes de que
llegue su término, la cual acaece en los supuestos de amortizacion de las
vacantes ocupadas interinamente”. De esta forma, como el contrato de trabajo
del “interino por vacante” se extingue antes de que llegue su vencimiento, este
tipo de extincién contractual por amortizacion de la plaza debe tramitarse ya,
desde la entrada en vigor de la DA 202 ET, por la via del despido por causas
econdmicas, técnicas u organizativas, con las consecuencias indemnizatorias

previstas para tales situaciones.

Segun este nuevo criterio, la modificacién de la Relacién de Puestos de
Trabajo (RPT) de la entidad publica, aunque da lugar a la amortizacion de la
plaza, no produce automaticamente la extincién de los contratos de trabajo de
los interinos por vacante afectados por tal decision, ni puede entenderse ya
constitutiva de una forma de cumplimiento de una condicion resolutoria
inherente a este tipo de contratos, sino de una mera forma de acreditar que
concurren las causas econOmicas, técnicas u organizativas que legitimaria
recurrir a la figura del despido por causas objetivas previsto en los arts. 51 y
52.c ET.

Es importante destacar que aunque las citadas STS de 23 y 24 de junio
de 2014 estén dictadas en principio para dar respuesta a controversias
suscitadas a raiz de la concertacion de un contrato de “interinidad por vacante”,
en ellas el TS reconoce la indudable analogia que existe entre el contrato de
interinidad por vacante y el “indefinido no fijo”, dando a entender con ello que
las consecuencias que expresa en su fundamentacion juridica son extensibles
a ambas modalidades contractuales. Asi, se ocupa expresamente de destacar
que, dado que el ultimo parrafo de la DA 202 ET da prioridad de permanencia al
personal fijo, esto evidencia de forma indudable “que la misma se aplica

también al personal indefinido no fijo y al interino por vacante”.
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La principal consecuencia de este nuevo criterio no solo estriba en sus
diferentes consecuencias indemnizatorias para los trabajadores afectados, sino
también en el hecho de que las extinciones que anteriormente se llevaban a
cabo mediando simplemente la denuncia de la entidad empleadora después de
justificar que se habia producido la amortizaciéon de la plaza, deben ahora
producirse, bajo sancion de nulidad, siguiendo estrictamente el procedimientos
legalmente establecido en los art. 51 y 52.c ET, respetar un periodo de
consultas con los representantes de los trabajadores, y apoyarse, para poder
justificar su procedencia, en las tasadas causas economicas, técnicas u

organizativas, legalmente establecidas.

En sintesis, si hasta ahora, la doctrina jurisprudencial sostenia sin
reservas que la cobertura reglamentaria o la amortizacion del puesto de trabajo
ocupado por un trabajador laboral indefinido de esta indole, hacia surgir una
causa de extincién del contrato, en las enunciadas genéricamente por el art.
49.1.b ET -causas consignadas validamente en el contrato-, en opinion de
nuestro Tribunal Supremo, ya no es esta respuesta la que se ha de seguir

aplicando tras la reforma laboral de 2012.

Ahora bien, por el momento, y a falta de un nuevo cambio interpretativo
al respecto, parece que la extincion del contrato derivada de la simple
cobertura reglamentaria de la plaza, si sigue actuando como una causa propia
de extincion del contrato de trabajo tanto del interino por vacante como el
indefinido no fijo, pues con ella se da lugar al cumplimiento de la condicién
resolutoria inherente a las citadas modalidades contractuales, y por tanto, sin
general —al menos por el momento- indemnizacion alguna a favor del

trabajador desplazado®?®.

126 Debe destacarse que, en realidad, considerar que, cuando se produce la cobertura definitiva

de la plaza que ocupaba un interino por vacante se ha producido la extinciéon del contrato de
trabajo por la causa prevista en el art. 49.1.c) ET (agotamiento del plazo) o por la causa
prevista en el art. 49.1.b) (cumplimiento de la condiciébn resolutoria), no tiene ninguna
trascendencia practica, pues también el art. 49.1.c) ET excluye para los contratos de interinidad
la indemnizacién prevista con caracter general para este tipo de situaciones. Otro problema
diferente serd determinar si puede aplicarse esta interpretacion y estas consecuencias
indemnizatorias en beneficio del trabajador “indefinido no fijo” cuando su contrato se extingue
por cobertura definitiva de la plaza que ocupaba, aunque sin duda la intima cercania que existe

entre una Y otra figura, aconse'!an un tratamiento eguivalente, conservando para esta forma de
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Pero no es éste el unico conflicto interpretativo que puede suscitar la
figura del trabajador “indefinido no fijo”. El desarrollo de la prestacion de
servicios y su interrelacion con otras instituciones laborales, sin duda suscita
otros muchos problemas practicos que merecen un analisis individualizado.
Adviértase que tanto el contrato indefinido no fijjo como el contrato de
interinidad por vacante son modalidades contractuales con un escasisimo
apoyo legal (en realidad, éste es practicamente inexistente), motivo por el cual
ha sido nuestra jurisprudencia la que ha contribuido en mayor medida a la
creacion de su régimen juridico. Pese a todo, e incluso teniendo en cuenta su
frecuentisima utilizacion por parte de nuestras Administraciones publicas,
todavia quedan muchos aspectos pendientes de concrecién en al regulacion
juridica de ambas figuras.

2. 4. PROCEDIMIENTO

Segun se establece en el art. 53.1 del E.T, el procedimiento a seguir es:

a) Comunicacién escrita al trabajador expresando la causa.

extincién del contrato la consideracién de cumplimiento de una condicién resolutoria inherente
a la propia naturaleza de la figura contractual. Precisamente en torno al problema expuesto, no
estd de mas sefalar que la jurisprudencia mas reciente (tanto la ofrecida por la STS de 25 de
noviembre de 2013, como de 23 y 24 de junio de 2014 antes referenciadas) se ocupan
Unicamente de dilucidar problemas derivados de la extincién del contrato de trabajo, en unos
casos del indefinido no fijo y en otros, del interino por vacante, por amortizacion de la plaza.
Parece entonces que no hay intencién por el momento de reconocer indemnizacion derivada
de la extincion cuando ésta se produce por cobertura definitiva de la plaza, que seguira
considerandose una causa autonoma de extincion por cumplimiento de condicion resolutoria.
Adviértase que en julio de 2013, cuando nuestro TS reconocia una indemnizacion de ocho dias
de salario por afio trabajado no lo hacia ante la situacion descrita, aplicando la consecuencias
del art. 49.1.c) ET, sino como forma de compensar a un sujeto que ve desaparecer sus
expectativas de derecho al amortizarse la plaza que ocupaba, en un momento en el que
todavia no se consideraba aplicable la DA 202 ET a estas situaciones. Y es que solo de esta
manera se consigue mantener la equivalencia en el tratamiento juridico que aconseja su intima
cercania, entre la figura del trabajador interino no fijo y el interino por vacante (dado que las
situaciones de interinidad, independientemente de su duracién o la modalidad en la que se
concierten, quedan por voluntad del legislador expresamente excluidas de las consecuencias
indemnizatorias previstas en el art. 49.1.c ET).
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b) Poner a disposicion del trabajador, simultaneamente a la entrega de la
comunicacién escrita, la indemnizacién de veinte dias por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio y con un
maximo de doce mensualidades. Cuando la decision extintiva este fundada en
el articulo 52.c), de esta Ley, con alegacion de causa econdomica, y como
consecuencia de tal situacién econémica no se pudiera poner a disposicion del
trabajador la indemnizacion a que se refiere el parrafo anterior, el empresario,
haciéndolo constar en la comunicacion escrita, podra dejar de hacerlo, sin
perjuicio del derecho del trabajador de exigir de aquél su abono cuando tenga

efectividad la decision extintiva.

c¢) Concesion de un plazo de preaviso de quince dias, computado desde
la entrega de la comunicacion personal al trabajador hasta la extincién del con-
trato de trabajo. En el supuesto contemplado en el articulo 52.c), del escrito de
preaviso se dard copia a la representacion legal de los trabajadores para su

conocimiento».

También debemos sefialar que estos despidos objetivos «procedentes»
no siempre resultan confirmados por los tribunales sociales una vez son
impugnados por el trabajador que venia prestando servicios, lo que implica la
sancion de su improcedencia o nulidad con las consecuencias legales que

supone a efectos indemnizatorios o de readmision.

El despido procedente convalidard la extincion del contrato de trabajo
que con aquél se produjo, sin derecho a indemnizacién ni a salarios de
tramitacion.

Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el
plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar entre la
readmision del trabajador o el abono de una indemnizacion equivalente a
treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de veinticuatro
mensualidades. La opcion por la indemnizaciéon determinara la extincién del
contrato de trabajo, que se entendera producida en la fecha del cese efectivo

en el trabajo.
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En caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendra derecho a
los salarios de tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad igual a la suma de
los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion
de la sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera
encontrado otro empleo, si tal colocacion fuera anterior a dicha sentencia y se
probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de

tramitacion.

El despido nulo tendra el efecto de la readmision inmediata del

trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir.

En relacion con la indemnizacién, se podra compensar la ya abonada
por la empleadora en concepto de despido procedente con la que le
corresponde abonar derivada de su declaracibn de improcedencia por
Sentencia judicial firme. Asi lo prevé el articulo 53.5.b) ET: «Si la extincion se
declara improcedente, y el empresario procede a la readmision, el trabajador
habra de reintegrarle la indemnizacion percibida. En caso de sustitucion de la
readmision por compensacion econdmica, se deducira de ésta el importe de
dicha indemnizacion».

Basicamente y del analisis jurisprudencial que hemos realizado, el
reproche efectuado por los tribunales ante el despido de trabajadores con
contratos de trabajo de duracion determinada convertidos en relaciones

laborales indefinidas no fijas se centra en dos érdenes de razones distintas:

De una parte, el derivado del incumplimiento de algun requisito formal,
como el hecho de no consignar la indemnizacion de manera efectiva en el
mismo momento en que se entrega la carta de despido, el error en el célculo de
la indemnizacion o la no concesion de plazo de preaviso legal de 15 dias, todo
ello, sin perjuicio de tener en cuenta la posibilidad de relajacion del
cumplimiento de estos requisitos que ofrece el dltimo parrafo del articulo 53.4
del ET («No obstante, la no concesién del preaviso o el error excusable en el
calculo de la indemnizacion no determinara la improcedencia del despido, sin

perjuicio de la obligacion del empresario de abonar los salarios
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correspondientes a dicho periodo o al pago de la indemnizacion en la cuantia
correcta, con independencia de los demas efectos que procedan») y de la
imposibilidad de hacer frente dichas obligaciones de consignacién inmediata
cuando el despido se funde en una causa econdmica, del articulo 53.1.b) ET,

siempre y cuando ésta se haga constar en la misma carta de despido®?’.

De otra, la falta de acreditacion fundada y expresa de la causa
determinante del despido, especialmente para los despidos objetivos por causa
econdémica al no incluir la suficiente motivacion en la carta recibida por el
trabajador, pero también en caso de concurrencia de causas organizativas,
incluso cuando se concreta en la vista los motivos expresos o se aporta prueba
documental en apoyo de las pretensiones de la Administracion.

No obstante, y a pesar de los pronunciamientos judiciales revocatorios
del despido procedente, la Administracion Puablica, como gestora de su
personal laboral, ha evolucionado de manera considerable en la forma de
efectuar y recoger estas decisiones extintivas, atendiendo a incentivos de
racionalidad y sostenibilidad financiera, incluso con sentencias confirmatorias

de los despidos objetivos llevados a cabo.

2.5. FRAUDE EN LA CONTRATACION LABORAL

La contratacion temporal efectuada en consonancia con los requisitos y
prescripciones legales es una practica frecuente para conseguir satisfacer las
necesidades especificas de la Administracion y su extincidbn no genera ningun
conflicto cuando se realiza con arreglo a estas prescripciones legales. Por ello,
la extincion de contratos de duracién determinada ha estado siempre presente
en la Administracién Publica.

127 Sentencia nim. 29/2013, de 24 de enero, del Juzgado de lo social nim. 1 de Salamanca,

dictada en autos nim. 1068/2012, y la Sentencia, de 22 de mayo de 2013, de la Sala de lo
Social, sede de Valladolid, del TSJ de Castilla y Le6n, dictada en suplicacion nim. 671/2103,
revocandola al entender incumplido el requisito de la inclusion de estas dificultades en la
comunicacion escrita.
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El articulo 15 del ET dispone: «Podran celebrarse contratos de duracion

de-terminada en los siguientes supuestos:

a) Cuando se contrate al trabajador para la realizacion de una obra o
servicio determinados, con autonomia y sustantividad propia dentro de la
actividad de la empresa y cuya ejecucion, aunque limitada en el tiempo, sea en
principio de duracion incierta. Estos contratos no podran tener una duracién
superior a tres afios ampliable hasta doce meses mas por convenio colectivo
de ambito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de
ambito inferior. Transcurridos estos plazos, los trabajadores adquiriran la
condicion de trabajadores fijos de la empresa. Los convenios colectivos
sectoriales estatales y de ambito inferior, incluidos los convenios de empresa,
podran identificar aquellos trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de
la actividad normal de la empresa que puedan cubrirse con contratos de esta

naturaleza.

b) Cuando las circunstancias del mercado, acumulaciéon de tareas o
exceso de pedidos asi lo exigieran, aun tratandose de la actividad normal de la
empresa. En tales casos, los contratos podran tener una duracion maxima de
seis meses, dentro de un periodo de doce meses, contados a partir del
momento en que se produzcan dichas causas. Por convenio colectivo de
ambito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de
ambito inferior, podra modificarse la duracion maxima de estos contratos y el
periodo dentro del cual se puedan realizar en atencion al caracter estacional de
la actividad en que dichas circunstancias se puedan producir. En tal supuesto,
el periodo maximo dentro del cual se podran realizar sera de dieciocho meses,
no pudiendo superar la duracion del contrato las tres cuartas partes del periodo
de referencia establecido ni, como maximo, doce meses. En caso de que el
contrato se hubiera concertado por una duracion inferior a la maxima legal o
convencionalmente establecida, podra prorrogarse mediante acuerdo de las
partes, por una Unica vez, sin que la duracion total del contrato pueda exceder

de dicha duracién méaxima.
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Por convenio colectivo se podran determinar las actividades en las que
puedan contratarse trabajadores eventuales, asi como fijar criterios generales
relativos a la adecuada relacion entre el volumen de esta modalidad contractual

y la plantilla total de la empresa.

c) Cuando se trate de sustituir a trabajadores con derecho a reserva del
puesto de trabajo, siempre que en el contrato de trabajo se especifique el

nombre del sustituido y la causa de sustitucion».

Y se extinguira, segun el articulo 49 del mismo texto legal, “Por
expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio objeto del
contrato. A la finalizacién del contrato, excepto en los casos del contrato de
interinidad y de los contratos formativos, el trabajador tendra derecho a recibir
una indemnizacién de cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad
que resultaria de abonar doce dias de salario por cada afio de servicio, o la

establecida, en su caso, en la normativa especifica que sea de aplicacion.

Los contratos de duraciéon determinada que tengan establecido plazo
maximo de duracion, incluidos los contratos en practicas y para la formacion,
concertados por una duracion inferior a la méxima legalmente establecida, se
entenderan prorrogados automaticamente hasta dicho plazo cuando no medie

denuncia o prorroga expresa y el trabajador continGe prestando servicios.

Expirada dicha duracion maxima o realizada la obra o servicio objeto del
con-trato, si no hubiera denuncia y se continuara en la prestacion laboral, el
contrato se considerara prorrogado tacitamente por tiempo indefinido, salvo

prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal de la prestacion.

Si el contrato de trabajo de duracion determinada es superior a un afo,
la parte del contrato que formule la denuncia esta obligada a notificar a la otra

la terminacién del mismo con una antelacion minima de quince dias”.

La verdadera dificultad del contrato de duracién determinada en el

ambito del empleo publico radica en definir con precision y claridad la obra o el
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servicio objeto del mismo, autbnoma, sustantiva y perfectamente separable de
las funciones ordinarias de la propia Administracion. Esta complejidad derivada
de la peculiar organizacién de la Administracion., de las relaciones de puestos
de trabajo inmdviles y de la rigidez de la propia estructura administrativa.

El problema, por tanto, viene derivado de la indefinicion de estos
contratos y de su prolongacién en el tiempo, en cuyo caso las extinciones
regladas no son tales, sino que el cese de la relacion laboral viene a
considerarse despido como consecuencia de la aplicacion del articulo 15.3 que,
al declarar del caracter fraudulento de la contratacion, produce el efecto de su

conversion en una relacién de caracter indefinido.

En estos casos, de prérroga mas alld de la inicialmente prevista del
contrato o incumplimiento de otros requisitos exigidos por la temporalidad, a la
vista de las reclamaciones del propio personal laboral, de los pronunciamientos
judiciales o incluso de la consideracion de oficio por el érgano administrativo,
se ha ido modificando la tendencia a la hora de efectuar dichos ceses,
reconociendo el caracter indefinido del vinculo laboral y procediendo al cese de
éste a través de la figura del despido objetivo, con los requisitos de
concurrencia de causa ya indicados y la observancia de las formalidades
previstas en el articulo 53.1 del ET.

3. EL DESPIDO COLECTIVO

Como hemos indicado anteriormente, el panorama cambia
sustancialmente con la aprobacion de la reforma laboral 2012. En virtud del
RD-ley 3/2012, de 10 de febrero (RCL 2012, 147) Y posteriormente su
conversion en la Ley 3/2012, de 6 de julio (RCL 2012, 945) de medidas

urgentes para la reforma del mercado laboral.

Pese a todo lo indicado anteriormente, lo cierto es que el marco
normativo vigente, pretende una cierta normalizacion, de este tipo de despido

en la Administracion Publica, pero lo cierto es que lo hace en términos que
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podrian resultar excesivos salvo que, se produzca una interpretacion
jurisprudencial, cuanto menos, estricta, que situé esa posibilidad en el marco

de las consideraciones que hasta ahora se han hecho.

3.1 CONCEPTO

El despido colectivo es en un principio, aquel que se produce por las
causas que a continuacion se analizan y que se concretan en el articulo 51 ET
y, en lo que respecta a la Administracion Publica, se especifica como ya hemos
indicado en la Disposicion adicional vigésima ET, pero siempre que se alcance
un determinado nimero de trabajadores afectados.

Si el despido responde a las causas, pero afecta a un niumero inferior de
trabajadores, su tramitacion es mas sencilla y se considera directamente como
una extincion por causas objetivas (objeto de estudio en apartado anterior).

Resulta por tanto esencial analizar el nimero de trabajadores afectados
qgue requiera la norma, pues es el elemento esencial que determina que un

despido se considere como colectivo.

En principio éste parece similar al que rige en el ambito privado, pero el
Reglamento ha establecido un matiz importante que no se contemplaba en la

norma legal.

En efecto, en términos generales, segun el articulo 51 ET se considera
colectivo cuando en una empresa, alcanza en periodos de 90 dias los 10
trabajadores en plantilla de hasta 100, el 10% de la plantilla en empresa de
hasta 300 trabajadores, y de 30 trabajadores en empresas con plantillas de

mas de 300 trabajadores.

Sin embargo, el articulo 35.1 del Reglamento alterna esta regla para
ciertas Administraciones Publicas, al disponer que sera despido colectivo toda

extincion que en un periodo de noventa dias afecte al menos a:
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“a) Diez trabajadores, en el Departamento Ministerial, en el ente u
organismo dependiente de la Administracion General del Estado o vinculado a
esta, en la Consejeria de las Comunidades Autonomas o en el 6rgano que
estas determinen, en los entes u organismos dependientes o vinculados a
ellas, asi como en las entidades de la Administracién Local y en los entes u

organismos dependientes de ellas, que ocupen menos de cien trabajadores.

b) El 10 por 100 del numero de trabajadores de los mismos, en aquel
Departamento Ministerial, ente u organismo dependiente de la Administracion
General del Estado o vinculados a esta, en la Consejeria de las Comunidades
Auténomas o en el 6rgano que estas determinen, en los entes u Organismos
dependientes o vinculados a ellas, asi como en las entidades de la
Administracién Local y en los entes u organismos dependientes de ellas, que

ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores en el Departamento Ministerial, en el ente u
organismo dependiente de la Administracion General del Estado o vinculado a
esta, en la Consejeria de las Comunidades Autonomas o en el 6rgano que
estas determinen, en los entes u organismos dependiente o vinculados a ellas,
asi como en las entidades de la Administracibn Local y en los entes u
organismos dependientes de ellas que ocupen mas de trescientos

trabajadores.”

A efectos del computo del nimero de trabajadores se incluye la totalidad
del personal laboral contratado en el ambito correspondiente con arreglo al ET,

por tanto sélo se computa personal laboral.

Se observa que se pretende remitir al procediendo de despido no en
todos los casos a la Administracion afectada globalmente considerada sino, en

algunas de ellas, a un ambito mas reducido.

Esto lo confirma el articulo 36 del Reglamento que dispone que el ambito
del procedimiento vendra constituido por el correspondiente al del

departamento ministerial, al del ente, organismo o entidad dependiente de la
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Administracion General del Estado, y, en el caso de las Comunidades
Auténomas, por la Conserjeria u 6rgano que determinen o por el 6rgano

vinculado o dependiente de ellas.

Por tanto, la reduccién de ambitos no alcanza tan claramente a otras
entidades, pues es cada una de ellas o el de los entes u organismos o
entidades vinculados o dependientes de cada una de ellas, por lo que parece
que también aqui se pretende diferenciar la situacién de cada uno de ellos,
aungue no entre los diferentes departamentos que puedan existir dentro de la

misma Administracion Local.

Sin embargo, en otras Administraciones no se prevé nada, como por
ejemplo en el caso de las Universidades por lo que parece logico, que el
computo de trabajadores y el ambito del procedimiento afectara a toda la

Administracion.

Por lo que podemos concluir que el problema que plantea esta
regulacion es doble, por un lado, hace mas compleja la valoracion de las
causas econdmica, sobre todo porque la insuficiencia presupuestaria no parece
que pueda acreditarse facilmente de un concreto departamento; y, por otro
lado, esta reduccion de ambitos que hace la norma reglamentaria no ésta
contemplada en la norma legal, ni en el articulo 51 del ET que se remite
siempre al ambito de empresa, que en este caso seria el de la entidad o
administracion afectada, ni en la disposicién adicional vigésima que alude,
igualmente, al a&mbito de cada Administracion, no de los diferentes

departamentos, ministerios o conserjerias.

3.2 CAUSAS

Tanto la Disposicion Adicional Vigésima del ET, como el articulo 35.3 del
Reglamento proporcionan las claves a seguir en el caso de despido por causas
econdémicas, técnicas y organizativas en las Administraciones Publicas, no se

citan las causas productivas por las razones que luego aludiré.
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El concepto especifico de las causas de despido colectivo, pueden

delimitarse como a continuacion se expone.

3.2.1 Causas Econdmicas

La configuracion del despido por causas econdmicas ha experimentado
un profundo cambio en los Ultimos afios, pasando de la redaccion clasica del
precepto (que exigia la existencia de pérdidas actuales en la empresa y que los
despidos adoptados contribuyesen a superar esa situacion desfavorable) a la
redaccion actual, en la que basta la existencia de una situacion economica
desfavorable —concepto mucho mas amplio que puede englobar a empresas
incluso con beneficios, al incluir como sefial de esa coyuntura negativa la
prevision de pérdidas futuras o la reduccién de ingresos durante tres trimestres
consecutivos—, prescindiendo de cualquier juicio de idoneidad del despido en

relacion con la viabilidad de la empresa.

Como hemos sefialado, la DA 20 so6lo describe tres de las cuatro
tradicionales causas, y ellas deben ser completadas con el RPDC, siendo
posiblemente la mas compleja en su concepto y ejecucién, la causa

econdmica.

1. Para el ET concurre la causa econdmica cuando se produzca una
situacion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la
financiacion de los servicios publicos correspondientes. La DA 20 afiade algo
mas: se define tal “persistencia” si se producen, la referida insuficiencia durante

tres trimestres consecutivos.

2. Tales expresiones se reproducen en el art.35.3 del RPDC pero se
aflade una aclaracién de gran importancia en el parrafo final, al sefialarse que,
en cuanto a la determinacién de las causas economicas, en el caso de la
Administracion, la definicion de “insuficiencia presupuestaria” se dara cuando

concurran las dos consecutivas circunstancias:

MARIA DOLORES AGUDO VALDES 240



a) que en el ejercicio anterior la Administracion Pudblica en la que se
integra el Departamento, érgano ente, organismo o entidad hubiera presentado

una situacion de déficit presupuestario.

b) que los créditos del departamento o las transferencias, aportaciones
al érgano, ente, organismo o entidad, o a sus créditos, se haya minorado en un
cinco por ciento en el ejercicio corriente 0 en un siete por ciento en los dos

ejercicios anteriores.

3. Para clarificar mas la cuestién, el ultimo parrafo del articulo 35.3 del
RPDC sefiala que a los efectos de las anteriores letras a) y b), se tendran en
cuenta tanto las minoraciones efectuadas en el Presupuesto inicial como,
respecto del ejercicio en curso, las realizadas en fase de ejecucion

presupuestaria.

Es evidente que esta concrecion del articulo 35.3 tiene un lado positivo y
negativo. En el primer caso, la seguridad juridica que otorga al concepto
indeterminado que implica la expresion “insuficiencia presupuestaria”. La
negativa, que muy posiblemente es una concrecion ultra vires y por tanto, muy
cuestionable por parte de la jurisdiccién social, que podra no tomarla en cuenta
a la hora de aplicarla, por lo que deberemos estar muy atentos a la evolucion

judicial y jurisprudencial al respecto.

4. Si bien los aspectos relativos al procedimiento ad hoc de los despidos
colectivos en el sector publico local sera objeto de analisis unas paginas mas
adelante, si debemos resaltar que el RPDC incorpora algunos aspectos
inicialmente formales que nos permiten también coadyuvar a interpretar el
alcance de los términos de la DA 20 en cuanto al despido por causas

econdmicas.

En concreto, la Administracion debera aportar un significativo expediente
documental para poder justificar la razonabilidad de los despidos. Esta

documentacion debera entregarse a los representantes legales de los

MARIA DOLORES AGUDO VALDES 241



trabajadores de la entidad, a la autoridad laboral y al 6rgano competente en
funcién publica de la Comunidad Autbnoma —en el caso de nuestro sector
publico local-, si bien se produce alguna disonancia juridica entre el articulo 37
y el articulo 43.3 del RPDC, que luego analizaremos. En concreto, la
documentacion a entregar es la siguiente, de conformidad con el articulo 39 del

referido Real Decreto:

a) Una memoria explicativa de las causas econdmicas que acrediten la
situacion de insuficiencia presupuestaria, sobrevenida y persistente para

financiar el servicio publico objeto de afectacion en el despido.

Por consiguiente, el articulo 35.3 deber4d ser escrupulosamente
respetado y fundamentado en el documento-memoria que la entidad local
elabore. Ello guarda pleno engarce con la necesidad también de aportar una
Memoria explicativa de las causas del despido y su relacién con los principios
contenidos en la Ley Orgéanica 2/2012 de Estabilidad y Sostenibilidad, con las
medidas o mecanismos previstos en la misma o con los objetivos de estabilidad

presupuestaria a que hace referencia (articulo 38.a del RPDC).

b) Un conjunto de documentos que se refieren a los gastos por capitulo
en general y a la plantilla laboral en especial. En este sentido, deberan ponerse
a disposicion los presupuestos de los dos ultimos ejercicios, donde se acrediten
los gastos de personal y las modificaciones de créditos presupuestarios que en
su caso hubieran debido efectuarse. Igualmente, una copia de la plantilla de
personal laboral de la entidad local, organismo o entidad de que se trate. En
este caso la documentacion es meramente informativa, pero importante para
clarificar los términos de la referida causa econémica.

La remision en exclusiva al personal laboral parece dar solidez a las
tesis de que todo el proceso de extincion (incluido el polémico apartado del
namero de empleados afectados) se basa solo en el colectivo de trabajadores,

guedando excluidos a efectos numéricos y de otra indole los funcionarios.

¢) Una certificacion dénde conste que concurre la causa de insuficiencia

presupuestaria conforme a lo que sefala el articulo 35 del RPDC.
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Dados los términos del reglamento (articulo 39.3, “oficina presupuestaria
u érgano contable”), debemos entender que en el ambito local tal certificacion
debera ser expedida por los funcionarios publicos que tienen atribuida esta
funcidén (habilitados estatales). No parece que el RPDC permita externalizar
esta funcion certificadora, lo que no impide a nuestro juicio que la entidad
pueda solicitar a una empresa consultora o de analisis una auditoria de sus
cuentas, siempre y cuando ello luego sea refrendado y certificado por el
funcionario interno correspondiente o en su ausencia, de la entidad local
supramunicipal (Diputacion Provincial, fundamentalmente) que asuma esa

funcién.

d) Aportar el Plan de Ordenacion de Recursos Humanos que hubiera
aprobado la entidad. Con el redactado del articulo 39.5 del RPDC parece que
finaliza un debate, mas bien inspirado desde posiciones administrativistas, en
donde se sefalaba que ese Plan era obligatorio, asi como la previa
amortizacion de puestos de trabajo —amortizacién que ni para el sector privado

ya era exigible desde la reforma laboral del 2010-.

En el &mbito del derecho laboral aplicable a la extincion de contratos de
trabajo ninguna norma exigia ni exige este Plan, lo que no impide que exista,
pero el precepto es claro en estos momentos en que solo debera aportarse “en
caso de que se haya tramitado”. Caracter potestativo que es idéntico a la
prevision del articulo 39.6 del RPDC, al permitir incorporar cualquier otra
documentacién que justifique la necesidad de la medida extintiva, como seria el

caso de informes externos de auditorias 0 empresas consultoras.

3.2.2 Causas Técnicas

Por lo que se refiere a la concurrencia de causas técnicas, la Disposicion
Adicional Vigésima del ET y el articulo 35.2 del RPDC, sefialan que concurren
cuando se produzcan cambios, entre otros, en el d&mbito de los medios o

instrumentos para la prestacion del servicio publico de que se trate.
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Estamos, pues, ante la introduccion de nuevas tecnologias que
disminuyen las necesidades de personal para atender los servicios que se

venian ofreciendo.

3.2.3 Causas Organizativas y de produccién

La causas organizativas se define como aquellas en las que se
produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de
trabajo del personal adscrito al servicio publico, reproducido igualmente por el
ya citado articulo 35.3 del RPDC.

Parece evidente que, en el marco de sus competencias, una entidad
publica puede reorganizar sus servicios, cambiar las formas de trabajo, unificar
oficinas, servicios, etc. Y ello puede llevar a decisiones en orden a la
amortizacion de determinados puestos de trabajo como consecuencia de no

Ser ya necesarios.

En todo caso, el principio de eficiencia y la propia funcion de la
Administracion Publica exige, que cualquier reorganizacion debe atender

esencialmente a la mejora del servicio ptblico®?®.

Légicamente, asi, la reestructuraciéon puede desembocar en despidos

por causa objetivas.

Por tanto, conviene matizar varias cuestiones, si estamos hablando de
introducir cambios en la plantilla, parece necesario que ésta se haya aprobado
en la correspondiente relacion de puestos de trabajo o en la confeccion de los
presupuestos anuales, si por el contrario esto no fuese asi, resultaria dificil
valorar la razon de la medida y por la tanto seria en la mayoria de los casos

motivo para rechazarla.

1

28 Trillo Parraga, F, “ Régimen Juridico del despido de los empleados pblicos”, op,cit. Pag.321
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Otra de las cuestiones a matizar, es que una Administracion no puede
decidir sin otras razones suprimir servicios que ofrecia y, desde luego, no
puede dejar de ofrecer en nivel suficiente, salvo en los casos y con los tramites

legalmente establecidos, aquellos servicios que le resultan obligatorios.

En este sentido no es descartable que la causa organizativa venga
derivada de una supresiéon de los servicios, organismos o entidades derivada
de la aplicacion de expresas previsiones legales, y alguna sentencia ha
razonado sobre la posibilidad pero generalmente vinculandola a la existencia
de razones econOmicas que revelaban una situacién presupuestaria que exigia

medidas de ajuste®.

En definitiva, no es dificl que la causa econOmica y la causa
organizativa aparezcan operando conjuntamente, es mas, ese es el supuesto

mas claro en el que la causa organizativa parece admisible.

Se aprecia asi que nunca la mera reorganizacion de servicios justifica
sin mas, sin alegar y probar otras razones, una extincion objetiva o colectiva,

aungue se haya aprobado la supresion de puestos de trabajo.

3.2.4 Causas productivas

Como ya indicamos al tratar esta causa en el despido objetivo, aunque
en un principio esta causa no puede operar en las Administraciones Publicas,
si podria en otras entidades del sector publico que se reconducen a la
aplicacion de las reglas comunes para el sector privado, sin embargo, ni la

disposicion adicional del ET, ni el Reglamento que la desarrolla, aluden a ella.

En realidad el silencio del ET podia generar duda al respecto, haciendo

pensar que en ese supuesto la causa se definia igual a como se hacia en el

129 STS Catalufia 12 de Junio de 2012, Proc.11/2012
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ambito general del articulo 51 ET, pero sin embargo la norma reglamentaria
resuelve cualquier duda, al mantener el silencio y no regular, ni siquiera, como
se justificaria la misma en el ambito de la Administracion Publica, confirmando
asi que no opera directamente, o que no excluye que la circunstancia pueda
ser la justificacion de una reorganizacion de los servicios, en cuyo caso el

despido se producira, no por causa productiva, sino por causa organizativa.

Parece légico pensar que asi sea, pues las Administraciones Publicas,
igual que han de mantener servicios publicos por deficitarios que sean, también

han de mantener servicios publicos por poca demanda que tengan.

En definitiva podemos decir que la solucién parece correcta, sera en su
caso, la reorganizacién organizativa, cuando pueda darse sin cuestionar el
mantenimiento de los servicios en términos suficientes, la que podra conducir a

medidas de ajuste de la plantilla.

3.3. PROCEDIMIENTO

Resultado de las especificidades introducidas inicialmente por el RD-ley
3/2012 y luego por la Ley 3/2012 que da redactado final tras el tramite
parlamentario a los articulos 51 y 52.c) del ET pero muy especialmente a las
disposiciones adicionales 21 y 22 del mismo Estatuto, el Gobierno, con gran
celeridad, y tal como ya hemos explicado, aprob6 el Real Decreto 1483/2012
de 29 de octubre, que articula el “Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos de trabajo y reduccion de
jornada” (RPDC).

1. Las consideraciones del porqué del RPDC son expuestas por el
mismo en sus antecedentes, destacando a nuestros efectos lo que se deriva

para el sector publico. Asi:
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a) El RPDC nace con la voluntad de adecuar reglamentariamente el
nuevo sistema de extincion derivado de la reforma laboral del 2012. Pasar, en
consecuencia, del procedimiento de autorizacion administrativa por parte de la

Autoridad laboral a “otra clase de procedimiento”, de contenido y
finalidad distinta, en donde hay una parte significativa de negociacién entre
empresa y representantes de los trabajadores y un papel muy menor —aunque

existente de la autoridad laboral.

b) Garantizar ese periodo de negociacion consistente en un tramite de
consultas, ya que se ha eliminado la autorizacion administrativa y se hace
preciso establecer cual es el papel de vigilancia y control de la autoridad laboral
en este proceso.

c). Establecer qué informacion deben recibir los representantes de los
trabajadores por parte de la empresa, para que aquéllos tengan un
conocimiento adecuado de las causas para el despido (o para la suspension
contractual o la reduccion de jornada).

d). Regular el plan de recolocacion externa de los trabajadores en los

supuestos en que ello deba articularse.

2. No obstante, el RPDC no puede obviar una justificacion, a la que sin
embargo dedica unas escasas tres lineas en el BOE, pese a que luego en su
desarrollo normativo incorpora todo un Titulo Il especificamente destinado al

sector publico.

En este sentido, pueden fijarse diversas declaraciones programaticas en

relacion al sector publico, incluido el local:

a) Brevemente al inicio del RPDC: este Reglamento del 2012 establece
las “peculiaridades” del procedimiento del despido en el sector publico en
general y en las Administraciones Publicas en especial, de conformidad con la
disposicion adicional 20 del ET (no asi la 21 del ET, sélo aplicable de forma

excepcional al sector publico).
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b) Mas en extension, en la exposicion justificadora del RPDC se indica
que el

Reglamento tiene como finalidad, en el ambito publico, concretar
juridicamente

y dar seguridad a los siguientes aspectos:

b.1) precisar el procedimiento administrativo a seguir en los supuestos
de despidos de personal laboral de entes, organismos y entidades que
conforman el sector publico, en desarrollo de la DA 20 del ET. Debemos insistir
gue la regulacién afecta al “despido colectivo” derivado del art.51, y no asi el
despido objetivo por iguales causas del art.52.c) del ET, que no prevé un

procedimiento administrativo.

b.2) distinguir  entre Administraciones Publicas, por un lado, y
organismos, entes y entidades que forman parte del sector publico (local) pero

que no son considerados juridicamente “Administraciones”.

3.3.1. Entidades que lo componen y su regulaciéon

El RPDC efectia una significativa distincion a la hora de enfocar el
despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion del

personal del sector publico, en el nuestro supuesto, local.

Asi, el Titulo | del RPDC regula especificamente los procedimientos de

despido colectivo, y por ello debemos resaltar lo siguiente:

1. La regulacién se refiere al despido colectivo, y no al despido por
causas obijetivas del articulo 52.c). Por consiguiente la distinciébn dependera no
de la DA 20 del ET que nada dice, sino de los escalones y circunstancias que
prevé el art.51 del ET y que son concretados en el art.35 del RPDC. Cuestion
distinta es que la definicion de las causas que contiene la DA 20 permite
identificar estas causas en el supuesto del despido objetivo.
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2. Se vincula, tal como ya efectia la DA 20 del ET, el posible despido a
los mecanismos preventivos y correctivos fijados en la normativa de estabilidad
presupuestaria y de sostenibilidad financiera de la Administracion Publica y del
sector publico en general.

3. Se distingue en el sector publico local entre Administraciones Publicas
y todo el elenco de entidades, entes u organismos que no tienen tal

consideracion juridica expresa.

4. Se fija un caracter supletorio dentro del propio RPDC. Asi, el Titulo Il
es la norma preferente de aplicacion al despido para las Administraciones
Publicas; el procedimiento general previsto en el Titulo I, para el sector privada
se aplicara en lo no previsto en el Titulo Ill, pero con un importante matiz:
siempre y cuanto no se oponga, contradiga o sea incompatible con el referido
Titulo 1.

Sin embargo, el Titulo | si es aplicable directamente al sector publico
local que no tenga la consideracion de Administracion Publica strictu sensu,
segun la Ley de Contratos del Sector Publico.

5. Y en todo caso, la regulacion de la DA 20 del ET no ignora, ni aleja su
aplicacion los contenidos fundamentales previstos para los despidos colectivos
en general previstos en el art.51 del ET, que deberan ser tenidos en cuenta

igualmente por el operador juridico local.

3.3.2. Objeto

Por “objeto” del procedimiento nos referimos a en qué supuestos sera
factible que una entidad del sector publico local puede proceder a extinguir de
forma colectiva los contratos de trabajo de su personal. En este sentido, la

regulacion del Titulo 11l del RPDC afecta a las siguientes entidades.

1. A todo el sector publico local que se define en el art.3.2 de la Ley de
Contratos del Sector publico de 2011, cuando tenga la consideracién de

Administracion Publica. El Estatuto de los Trabajadores y el RPDC se remiten
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significativamente a una norma ajena al derecho del trabajo para definir este

sector.

2. La concrecion para el ambito publico local de los tramos de
empleados afectados que distinguen acudir a la via del despido colectivo
(art.51) o el despido objetivo del art.52.c), que se ampara en idénticas causas.
Al respecto debemos destacar, en cuanto a la Administracion local, en

concreto, lo siguiente:

a) el Titulo Il del RPDC se aplicard en los supuestos de despidos en

que, en un periodo de noventa dias, la extincion afecte al menos a:

1. Diez trabajadores de una entidad de la Administracion local y en los
entes u organismos dependientes de ellas, que ocupen menos de cien

trabajadores (por lo tanto, hasta noventa y nueve empleados laborales).

2. El 10 por ciento de los trabajadores, en el mismo supuesto anterior, Si

la plantilla de trabajadores oscila entre cien y trescientos trabajadores.

3. Treinta trabajadores cuando se supere una plantilla de trescientos

trabajadores.

b) la anterior afirmacion no esta exenta de una duda, y resuelve otra.

En el primer caso, esto es la duda, no clarifica si el numero maximo (99,
de 100 a 300 o mas de 300) es un dato referido a la Administracion local, a la
entidad especifica u organismo u ente, o al conjunto de todos ellos —adoptando
asi una posicién de “grupo de empresas” publicas locales-. Hemos de resaltar
que para el sector privado el art.1.1 del RPDC es mucho mas claro: “diez

trabajadores en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores..... :

A nuestro juicio, sin embargo, y a expensas de pronunciamientos
judiciales futuros, la solucion mas ldgica es tomar en consideracion la

personalidad juridica de cada Administracion y entidad, de tal manera que el
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computo debe efectuarse en base a esa entidad con personalidad juridica

propia.

Por otro lado, se resuelve, en via reglamentaria, un factor nada
despreciable.

Los computos lo seran siempre en base a las plantillas laborales,
guedando al margen los empleados con vinculo funcionarial. En este sentido, el
articulo 35.2 del RPDC insiste al respecto: el computo se efectuara “incluira la

totalidad del personal laboral contratado en el ambito correspondiente”.

3. No negaremos que el RPDC puede incurrir en algun supuesto en ultra
vires en relacion a la DA 20 del ET. El art.35.3 del RPDC reproduce y concreta
las causas definidas en la mencionada DA y especifica algin aspecto oscuro

hasta el momento. En concreto:

a) La DA 20 del ET sefala quienes son las entidades afectadas “a
efectos de las causas de estos despidos en las Administraciones Publicas a
que se refiere el articulo 3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector publico....".

La disposicion parece referirse s6lo a Administraciones publicas a la
hora de definir las causas; ello se concreta en el RDPC como luego podremos

exponer extensamente.

b) Para las Administraciones previstas en el art.3.2 de la Ley de
Contratos del
2011, se perfila la “causa economica” de despido en términos mas

explicitos que la DA 20 del ET. En concreto:

1. la DA 20 del ET sefala que es causa econémica “cuando se produzca
(....) una situacién de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente
para la financiacién de los servicios publicos correspondientes. En todo caso se
entendera que la insuficiencia presupuestaria es persistente si se produce

durante tres trimestres consecutivos”.
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2. El art.35.3 reproduce estos términos, pero en su ultimo parrafo

concreta qué debe entenderse por “insuficiencia presupuestaria”:

- que en el gjercicio anterior la Administracién Publica local en la que se
integra el departamento, érgano, ente, organismo o entidad hubiera presentado

una situacion de déficit presupuestario. Y, ademas.

- que los créditos del departamento o las transferencias, aportaciones
patrimoniales al 6rgano, ente, organismo o entidad, o sus créditos, se hayan
minorado en un cinco por ciento en el ejercicio corriente 0 en un siete por

ciento en los dos ejercicios anteriores.

- deberad tenerse en cuenta al respecto tanto las minoraciones
efectuadas en el Presupuesto inicial como, respecto del ejercicio en curso, las

realizadas en fase de ejecucidn presupuestaria.

3. Mucho nos tememos que se trata de una redaccién ultra vires. El
Gobierno ha deseado concretar las causas econdmicas, pero para ello al
hacerlo por via reglamentaria ha concretado mas alla de lo que la DA 20 del ET
prevé. Los jueces pueden plantear que ello es un exceso del reglamento que
no les vincula, pues es claramente favorable, por lo demas, a las
Administraciones Publicas, al impedir entrar casi practicamente nunca a poner
en duda la existencia de la causa econémica si se dan estos requerimientos
aclaratorios. Deberemos esperar a proximos pronunciamientos judiciales sobre

la aplicacion de ambos preceptos, el legal y el reglamentario.

c) En cuanto a las restantes causas, el RPDC no introduce ninguna
diferencia en relacion a la descripcion que se lleva a cabo en el ET. Notamos a
faltar de nuevo en el articulo 35.3 una referencia a las causas productivas,

como si acaso ellas no existieran en el ambito publico.

El articulo 35.3 del RPDC las ignora, al no definirlas, como tampoco lo
efectta la DA 20 del ET, lo cual es profundamente contradictorio con el hecho

de que el articulo 35.1 del RPDC indica que el despido colectivo del personal
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laboral se llevara cabo por el procedimiento previsto en el precepto y que el
articulo 34 se refiere expresamente a la “normativa aplicable a los
procedimientos de despido colectivo por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién en el sector publico”. Hemos de entender, por
tanto, que las causas productivas, en su definicion, son aquellas descritas en el
articulo 51 del ET, deduccién aparentemente légica pero que hubiera sido
deseable que asi lo afirmara la DA 20 o cuanto menos el RPDC, ya que hay
juristas que afirman que tales causas no existen en el sector publico local,

criterio que no compartimos.

3.3.3. Ambito

El articulo 36 fija el ambito administrativo del procedimiento y parece
claramente distinguir entre la entidad local matriz (Ayuntamiento, Diputacion,
Consejo Comarcal) y el de los entes, organismos o entidades vinculados o
dependientes de aquella entidad local, que también ostentan el caracter de
Administracion, respecto del procedimiento para las entidades del sector
publico local que no gozan de tal definicion de Administracion. Debemos
deducir, pues, en una primera aproximacion, que el RPDC distingue entre uno
y otra ambito. Las reglas juridicas reguladoras en el ambito local, cuanto nos

encontramos ante una Administracion, son las siguientes:

1. La entidad local, o el organismo o entidad dependiente de que se trate, debe
dirigir un escrito a los representantes legales del personal laboral, asi como
también a la autoridad laboral autonémica- y al 6rgano competente en materia
de funcién publica de cada Comunidad Autbnoma (pese a las dudas que luego
expondremos), incorporando a este escrito la documentacion prevista en los
articulos 38 a 40 del RPDC, pero no solo esa, sino también la documentacion
prevista para el procedimiento que se sigue para extinguir contratos de trabajo

en el sector privado.

Formalmente en el proceso coincide la presentacion primero a la

autoridad laboral de la comunicacion y la documentacion prevista en aquellos

MARIA DOLORES AGUDO VALDES 253



articulos, al mismo tiempo que a los representantes legales del personal laboral
de los empleados laborales afectados o la memoria explicativa de las causas

del despido, segun lo previsto en el articulo 4 y 5 del RPDC.

b) la documentacion prevista en el art.38 del RPDC, sea cual sea la causa

alegada para el despido.

c) la norma es conocedora de que la mayoria de despidos futuros en la
Administracion local lo seran por razones economicas siendo las técnicas,
organizativas o de produccién de mucha menor intensidad numérica. Por ello
distingue entre unas y otras. En este sentido, la normativa fijja una
documentacién “comun” para todo tipo de despidos segun la DA 20, y una
documentacién especifica para los econdmicos y en menor medida para los

despidos por otras causas.

d) La documentacion comun se concreta en lo siguiente:

1. Una memoria explicativa de las causas, cualesquiera que sean, y su relacion
con los principios contenidos en la Ley Orgéanica de estabilidad presupuestaria
y de sostenibilidad financiera, con las medidas o mecanismos previstos en la

referida Ley o con los objetivos de estabilidad presupuestaria.

2. Criterios tenidos en cuenta para fijar las prioridades en el despido de
personal laboral. En concreto qué criterios han servido para hacer prevalecer la
permanencia del personal laboral fijo entendido éste como el que adquirié la
condicion a través de un procedimiento selectivo publico respetando los

principios de igualdad, mérito y capacidad.

e) la documentacion especifica de mayor extension. es aquella referida a los
despidos por causas econdémicas, que se afiade a la anterior. Prevista en el
articulo 39 tiene como finalidad concretar las razones de ese tipo. Al respecto

puede destacarse lo siguiente:
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1. Se busca la acreditacion de estas causas economicas, a través de una
memoria explicativa y documentos afiadidos, como los presupuestos de los dos
altimos ejercicios, la plantilla y otros documentos orientados siempre a clarificar

los gastos de personal.

2. Aclaracion definitiva de que no es preciso la existencia previa de un Plan de
Ordenacion de Recursos Humanos, que hasta ese momento habia sido
defendido como imprescindible por determinados sectores de la doctrina
administrativa. El art.39.5 deja claro que este Plan es potestativo. En caso de
haberse aprobado, si que debera incorporarse en la documentacion, aunque
s6lo en el supuesto de despido por causas econOmicas. f) menor detalle
requiere la documentacién especifica por otras causas. Al respecto destaca lo
siguiente:

1. Nuevamente el RPDC olvida solicitar documentacion ante causas de
produccion. Una dejacién que nos parece a todas luces poco adecuada y que

obliga remitirse al procedimiento general.

2. Es obligatorio presentar una Memoria explicativa, en los mismos términos a
lo previsto en el articulo 39.1 del RPDC, pero centrado en las causas técnicas u

organizativas.

3. Es imprescindible también presentar la plantilla de personal laboral (no asi la

del funcionariado) de la entidad local, organismo o ente de que se trate.

4. Es potestativo presentar el Plan de Ordenacion de Recursos Humanos.
Facultativo, entendemos, no es su presentacion, sino en su elaboracion previa.
Es decir, no es obligatoria su elaboracion. De existir, sin embargo, debera

presentarse.

5. Al igual que en las causas economicas, es posible presentar cualquier otra

documentacion que justifiqgue la necesidad de la medida extintiva.

MARIA DOLORES AGUDO VALDES 255



3.3.4. Finalizacion del proceso. Excepciones en la Administracion Publica

Podemos destacar:

1. El periodo de consultas es obligatorio y no exime del mismo que se trate de
una entidad local. La finalidad es mitigar los efectos de los despido, ya sean
evitdndolos o reduciéndolos. Por tanto, se da un caso claro y preciso de

negociacion.

El RPDC efectia una referencia precisa a las medidas de los articulos 8
y 9 del Reglamento, siempre y cuando sean compatibles con la naturaleza y
régimen juridico de la Administraciéon Publica, en cuanto a las previstas en el
primer precepto. Ello sin embargo no es tan facil de cohonestar porque el
referido precepto estd pensado en clave privada. Al respecto podemos
distinguir entre medidas implementables sin dificultad y otras mas complejas,

gue analizaremos en los siguientes apartados.

2. En el primer grupo, esto es, medidas orientadas a evitar o reducir despido
colectivo, el art.8.1 sefiala un conjunto de posibilidades, como “numerus

apertus” (no es un listado cerrado).

Entre estas medidas pueden destacarse medidas propias del derecho
laboral aplicables sin dificultades a los entes locales:

- recolocacion interna.

- movilidad funcional.

- movilidad geografica.

- modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo.

- inaplicaciébn de condiciones de trabajo previstas en el convenio
colectivo.

- acciones formativas o de reciclaje.

- 0 medidas organizativas, técnicas o de produccion.
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La unica duda que puede exponerse es si la inaplicacion de condiciones
de trabajo (art.8.1.e del RPDC) que se remite al procedimiento previsto en el
articulo 82.3 del ET, en el caso de las entidades locales es obligatoria a través
de esta via general o es factible también efectuarla de conformidad con el

apartado segundo del articulo 32 del EBEP.

A nuestro juicio, el articulo 8.1.e) del RPDC debe cohonestarse hoy en
dia con el EBEP, segun el redactado dado por el RD-ley 20/2012, que permite
una inaplicacién al amparo del art.32 del EBEP, heredero del primigenio 38.10

para los funcionarios en el texto original de 2007.

3. En el segundo grupo, hay un conjunto de medidas mas dudosas o en todo
caso de mas dificil implementacién. Desarrolladas en el art.8.2 del RPDC,

destacaremos lo siguiente:

a) acordar la posibilidad del derecho de reingreso preferente en las vacantes
del mismo similar grupo profesional que se produzcan en la entidad local en el

plazo que se estipule (art.8.2.a).

Esta medida nos parece de muy dificil aplicacion, por cuanto extinguido
por despido el contrato de trabajo el acceso de nuevo a la Administracion solo
puede efectuarse a través de un procedimiento selectivo publico. La uUnica
opcion de que el art.8.2.a del RPDC pudiera aplicarse es que en lugar del
despido se pactara la excedencia voluntaria del trabajador afectado. Pero el
reingreso una vez extinguido el contrato de trabajo nos parece que colisiona

con los criterios selectivos previstos en la normativa de empleo publico.

b) la recolocaciéon externa del personal laboral, a través de empresas
especificamente autorizadas. Se trata de una opcién realmente novedosa. No
parece que sea totalmente contradictoria esta posibilidad en el ambito publico,
aungue si ciertamente una opcion nueva hasta hoy no explorada en el sector

publico local, si bien ello tiene matices en los articulos 9 y 45 del RPDC.
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c) las restantes medidas son asumibles y no necesariamente contradictorias
con la Administracion Publica, aunque también es novedoso y no ajeno a
ciertas dificultades la opcién del art.8.2.d) del RPDC consistente en medidas de
promocion del empleo por cuenta propia como autdbnomos o en empresas de

economia social del personal laboral despedido.

4. Finalmente, debemos referirnos a los articulos 9 y 45 del RPDC,
mencionados en el apartado inmediatamente anterior. Este ultimo (articulo 45)
prevé la existencia de un “Plan de recolocacion externa” en los despidos

colectivos del personal laboral.

La figura del citado Plan aparece en el articulo 9 y se extiende en cuanto
a su contenido al sector publico local siempre y cuando se cumplan los

siguientes requisitos:

a) despido de mas de 50 trabajadores por parte de la Administracién o entidad
del sector local, para cuyo cémputo se incluyen otros supuestos como los

previstos en el articulo 9.5 del RPDC.

b) en el anterior supuesto, es imprescindible incluir en la documentacién a
presentar un “plan de recolocacion externa” para los trabajadores afectados.
c) la duracién del plan es, cuanto menos, de seis meses, que se fija como

periodo minimo.

d) las particularidades del Plan de recolocacién, cuanto los despidos son en el
ambito local es que tal elaboracion (del Plan) corresponde al Servicio Publico
de Empleo, y no a la propia Administraciéon o entidad local. Sin embargo, el
articulo 45 del RPDC olvida atribuir a ningun servicio de empleo la elaboracién
de tal Plan cuando afecte a la esfera local, cuanto menos de manera expresa.
e) la solucion a esta anterior falta de claridad es entender que la expresion “en
los deméas casos” es la respuesta al problema. En concreto, el articulo 45
atribuye a los servicios de empleo de las Comunidades Auténomas “en los
demas casos” elaborar el Plan de recolocacion.
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f) por ello la entidad local debera presentar dos documentos; al inicio del
periodo de consultas, la justificacion acreditativa de la peticién dirigida al
servicio publico de empleo; al finalizar el periodo de consultas, el Plan de
Recolocacion externa elaborado por el Servicio de empleo.

5.-. Finalizado el periodo de consultas, la Administracién local o los entes
locales afectados, deben comunicar a la autoridad laboral autondmica
competente el resultado de aquél. Este periodo puede finalizar de dos formas,

con y sin acuerdo.

Sea cual sea el resultado, debe comunicarse a la autoridad laboral. Si
hay acuerdo, se dara traslado integro del mismo a la autoridad; tanto si hay
acuerdo o no, debe comunicarse el resultado final a los representantes del

personal laboral y a la autoridad laboral.

3.4. DERECHO DE PRIORIDAD EN LA EMPRESA

No incorporado en el inicial RD-ley 3/2012, el tramite parlamentario de la
Ley 3/2012 de 6 de julio ha afiadido un dltimo péarrafo a la DA 20 —segun las
cronicas, a consecuencia de una peticion sindical, impulsada por la
organizacion CSIF-, que sefala literalmente que en los despidos colectivos
“tendra prioridad de permanencia” el “personal laboral fijo”. Este precepto
plantea diversas cuestiones de gran calado. En concreto:

1. Otorga un genérico derecho de prioridad en la permanencia al “personal
laboral fijo”, en detrimento del personal laboral temporal y los indefinidos no
fijos.

2. Esta condicion de personal laboral fijo se deriva por haber accedido al
empleo publico de conformidad con los principios de igualdad, mérito y

capacidad, a través de un procedimiento selectivo de ingreso.
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3. No obstante, tal prevision se ve matizada por la DA 20, tercer parrafo, in fine.
En concreto, esa prioridad del personal laboral fijo ser4 tal “cuando asi lo
establezcan los entes, organismos y entidades a que se refiere” la DA 20,
segundo parrafo. ¢Significa ello que la prioridad no es tal, ni indiscutible, ni

absoluta?; en mi opinion asi es, la DA 20 no obliga, ni impone.

a) La primera doctrina que tuvo ocasién de analizar el precepto asi también lo
percibid, pero muy timidamente y con no pocas contradicciones. Es cierto que
parece una regla coherente —prioridad del personal laboral fijo sobre el restante
personal- pero también es evidente que la realidad de cada Administracion

puede matizar esa prioridad.

Por ello el articulo 41 del RPDC trata la cuestion, y a mi juicio no parece
gue una norma reglamentaria sea la mas adecuada para enfrentarse a una
cuestidn que afecta a esta circunstancia, en donde entran en juego derechos
constitucionales como el de acceso al empleo publico a través de los principios

de igualdad, mérito y capacidad.

b) Asi, el art.41.2 del RPDC matiza claramente la prevision de la Ley, al
modular la preferencia de permanencia. En este sentido, puede destacarse lo

siguiente:

1. el RPDC diseia el articulo 41.2 del RPDC en clave estatal o autonémica. En
concreto prevé claramente qué sucede si la entidad publica correspondiente no
ha establecido la preferencia. En concreto, indica que para el ambito estatal, la
Secretaria de Estado podra establecer la aplicacion de dicha prioridad cuando
el Departamento ministerial u organismo estatal no lo hubiera hecho;
igualmente, se indica que la autoridad equivalente de las Comunidades
Autonomas podra establecer la referida prioridad “aun cuando (....) el

organismo o entidad que promueva el procedimiento no lo hubiera previsto”.

2. la redaccion del art.41.2 del RPDC es dudosa, si su aplicacién es para el
mundo local. No parece que en términos generales incluyan a las entidades

locales, cuando maxime estas tienen garantizado constitucionalmente el
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derecho a la autonomia. Deberemos esperar a las conclusiones de la
jurisprudencia futura para deducir cual es la interpretacion mas adecuada al
respecto. Si la respuesta fuera positiva en todo caso, ello significaria una
determinada tutela o revisién de la Comunidad Auténoma sobre la decision de

los gobiernos locales.

3. en todo caso, sea cual sea la conclusion, tal “intervencién” ha de ser

justificada.

En concreto, tal prioridad impuesta por el Estado o la Comunidad
Auténoma debera estar justificada por “circunstancias concurrentes y teniendo
en cuenta la ordenacién general en materia de recursos humanos y el interés
publico” igualmente debemos sefialar que aunque la DA 20 no lo prevé, pues
s6lo se refiere al derecho de preferencia mencionado, igualmente tendran tal

derecho los representantes legales del personal laboral en cada entidad local.

- mayor dificultad tiene, en el &mbito local, aplicar el derecho de
preferencia previsto en el articulo 13 del RPDC. En concreto el precepto
posibilita pactar en convenio colectivo o en el trdmite de consultas regulado en
el RPDC una determinada prioridad de permanencia para “trabajadores

pertenecientes a otros colectivos”.

Esta posibilidad de pacto convencional puede tener una dificultad
expresa en el ambito de las Administraciones Publicas., pues es ldgico pensar
que esta soOlo sera factible cuando se incluyan determinados “colectivos”
siempre y cuando sea fruto de medidas de discriminacidn positiva, tal como es
el caso de personas con discapacidad, cargas familiares o mayores de edad,
conceptos que en el &mbito del empleo publico no han sido incorporados a las
leyes de funcion publica como colectivos de ciudadanos protegidos

especialmente.

No obstante, no nos desmerece la posibilidad, habida cuenta la elevada
tasa de desempleo existente en nuestro pais y la dificultad de reincorporarse al
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mercado de trabajo las personas mayores de 40 afios o las dificultades futuras

econdmicas de las personas con cargas familiares.

3.5. ALTERNATIVAS A LOS EXPEDIENTES DE REGULACION DE EMPLEO

Una de las férmulas incorporadas desde siempre al sistema de
regulacion de empleo en empresas o entidades en crisis es evitar el despido
(medida extrema que supone la extincion del contrato de trabajo) y optar por la
suspension contractual o la reduccion de la jornada de trabajo, en base a las
referidas causas. En concreto, los ejes fundamentales de este proceso se
basan en los criterios que a continuacion expondremos, fijados también en la

reforma laboral derivada de la Ley 3/2012 de 6 de julio.

1. Posibilidad de que la empresa suspenda el contrato de trabajo por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. El articulo 47.1
del ET define que se entiende para cada caso los cuatro conceptos, muy
proximos en la definicién a las causas por despido.

2. Se articula un procedimiento para alcanzar la suspension previsto en
la Ley y en el reglamento de desarrollo. Si se acuerda finalmente la
suspension, los trabajadores no ven extinguidos sus contratos sino que
perciben la prestacion por desempleo, hasta su reincorporacion a su empresa

nuevamente.

3. También se prevé la reduccion de la jornada de trabajo (articulo 47.3
del

ET), en un abanico que oscilara entre un 10 y un 70 por ciento de la
jornada de trabajo computada sobre a base de una jornada diaria, semanal,

mensual o anual.

4. Con caracter ciertamente incomprensible, las previsiones del articulo
47 del
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ET no son aplicables a las Administraciones Publicas y a las entidades
de derecho publico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y de

otros organismos publicos.

Sin embargo hay una excepcidén que se concreta en la Ley 3/2012 de 6
de julio: si podra recurrirse al articulo 47 del ET por parte de todas aquellas si
su financiacibn mayoritariamente procede de ingresos obtenidos como

contrapartida de operaciones realizadas en el mercado.

No es facil concretar esta posibilidad. En este sentido resaltariamos

diversos aspectos:

a) ¢ Qué significa operaciones realizadas en el mercado? Aparentemente
se trata de entidades publicas que prestan servicios publicos en un mercado
abierto y competitivo, a cambio de un precio, contraprestacion, tasa o cualquier

otra formula en base al servicio prestado.

b) Pareceria pues, que la excepcidn esta disefiada en logica de
entidades que actlen con criterios empresariales, sujetas a la demanda del
sistema de libre mercado, frente a unos criterios mas politicos como es la

evolucion del presupuesto y del déficit.

c) En todo caso, las causas que pueden permitir aplicar el articulo 47
deben ampararse en la descripcion de la DA 20 y no en la del articulo 51del ET,
excepcion hecha de la causa productiva.

Tal excepcién sélo puede entenderse desde la Optica que el actual
legislador opta exclusivamente por la medida mas drastica, el despido, en vez
de permitir medidas mas suaves como la suspensién del contrato o la
reduccion de jornada, quiza porque su Unica finalidad es reducir el capitulo | de
las Administraciones Publicas a cualquier coste sin otra mayor consideracion
estratégica u organizativa, lo que de ser asi es ciertamente merece el mayor
reproche, o acaso por las razones antes descritas en las letras a), b) y c), lo

que por si mismo no justifica tampoco la prohibicidn instituida en la DA 21 ET.

MARIA DOLORES AGUDO VALDES 263



Ademas, en un intento de dar seguridad juridica para identificar a las
entidades publicas que pueden acogerse a la medida la DA 3 del RPDC ha
incorporado este limite, fijando los supuestos en que si es factible esta
suspension o reduccion, dando respuesta a las tres preguntas que en lineas
anteriores nos hemos formulado. En este sentido, se considera que para que
una entidad se financie mayoritariamente con ingresos de tal naturaleza sera
preciso que aquélla no esté clasificada como “Administracion Publica” en el
inventario de entes del sector publico local, de conformidad con los criterios de
contabilidad nacional, remitiéndose ademas para ello a la informacién
disponible en el portal web del Ministerio de Hacienda, lo cual como técnica

juridica es ciertamente sorprendente.

Ante ello, la DA 3, tercer parrafo, sefiala que si la entidad no figura en el
correspondiente inventario (esto es, que teniendo derecho a la suspensién o
reduccion, no conste en el inventario), debera justificar que ha presentado ante

el Ministerio la solicitud de inclusién en el inventario referido.

Es evidente el intento de dar mayor seguridad juridica a la cuestion, pero
realmente no puede supeditarse lo que en la norma es una condicion material “
financiacion mayoritariamente con operaciones en el mercado”, a un requisito

formal “inclusion en un determinado inventario”.

3.6. PROBLEMATICA APLICACION DEL PROCEDIMIENTO DE DESPIDO
EN EL PERSONAL LABORAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

En el presente apartado se pretende analizar con detalle las técnicas
hasta ahora existentes de moderacion de las dimensiones de la plantilla
aplicables a los entes publicos, y en particular a los Ayuntamientos, como
entidades especialmente afectadas por los problemas presupuestarios que dan

lugar a la causa de extincidén contractual anteriormente apuntadas.
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De esta manera, aunque la citada DA 202 ET esta destinada a concretar
las causas de extincion de los contratos de trabajo celebrados en cualquier tipo
de Administracion publica, en este caso nos centraremos en la figura del

“indefinido no fijo” y su incidencia en las Entidades locales.

Debido a que esta figura, como se ha expuesto, resulta propia de este
ambito de contratacion, y por lo tanto, sera en el seno de este tipo de entes
donde se produzcan los mayores problemas interpretativos al respecto.

La situacion de crisis econdmica que actualmente atraviesa nuestro pais
incide con gran intensidad en este tipo de entes, que se ven muy afectados por
la disminucién de la recaudacién de los tributos locales de los que obtienen su
mayor fuente de ingresos y que han dejado de ser suficientes para garantizar la
sostenibilidad economica de la estructura administrativa, social, personal y
material de la que se habian dotado gran parte de nuestros Ayuntamientos.
Aunque éstos son muchos y variados, a continuacion se resumen distintos
problemas préacticos relacionados con el desarrollo y la extincion de la relacién
laboral de los trabajadores “indefinidos no fijos” que prestan servicios en una

Administracién publica:

3.6.1. ¢ Qué ha de entenderse por insuficiencia presupuestaria?

A la hora de permitir la extincién de un contrato de trabajo por causas
objetivas en una Administracion publica, literalmente, la citada Disposicion
adicional 202 de la Ley 3/2012, clarifica que “se entenderd que concurren
causas econdémicas cuando se produzca en las mismas una situacion de
insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion de
los servicios publicos correspondientes”. Se aprecia la amplitud de la redaccion
de esta clausula, pues se desprende de ella, que no es necesario que la
insuficiencia presupuestaria afecte a toda la estructura municipal sino a uno de
los servicios publicos independientemente considerados para legitimar la

extincion de los contratos de trabajo concertados en su seno.
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Es la comparacion entre el art. 51 ET y la Disposicion adicional 202 del
mismo texto legal la que revela una diferencia entre los despidos objetivos que
se lleven a cabo en el seno de una Administracion publica y los que procedan
en cualquier otro tipo de empresa. En concreto, la peculiaridad afecta a la
propia definicion que incorpora la citada Disposicion adicional sobre las “causas
econdémicas”. Y es que mientras el art. 51.1 ET define las causas econémicas
motivadoras de un despido objetivo atendiendo al con junto de la empresa'®, la
Disposicién adicional 202, esta redactada en unos términos de los que parece
deducirse que ha de atenderse a cada servicio individualizadamente (en
concreto, especifica que se entenderd que concurren causas economicas
cuando se produzca en las citadas entidades publicas una situacion de
“insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion de

los servicios publicos correspondientes”).

Adviértase que la genérica redaccion de la citada Disposicion adicional
202 no diferencia ni entre la causa de la que derive la citada insuficiencia
presupuestaria, ni tampoco entre su intensidad. Es decir, atendiendo a la
literalidad del precepto, parece que no es necesario que los problemas
financieros afecten Unicamente a aquellos servicios que ofrecen las entidades
locales que se financian a través de sus propios recursos, como tasas o precios
publicos, sino que cabria admitir cualquier otra circunstancia que diese lugar,
de forma sobrevenida, a la falta de la disponibilidad financiera suficiente como
para ofertar determinados servicios (como podria ser por ejemplo, la pérdida
por agotamiento de determinada subvencibn o proyecto con dotacién
economica), pudiendo incluso admitir, ante una situacién de generalizada falta
de ingresos, la decision, debidamente motivada y justificada, del 6rgano de
gobierno correspondiente, de reducir los servicios que en cada momento se

consideren menos esenciales. Y es que, del tenor literal de la citada

%0 En el citado precepto se especifica que “Se entiende que concurren causas econémicas

cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacién econémica 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 disminucién 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 afio anterior”.
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Disposicion, se deduce la intencion del legislador de atribuir a las entidades de
Derecho publico ciertas facultades de auto-organizacion, equiparandolas de

alguna manera en lo que a esto respecta, a las empresas privadas®*,

En definitiva, en el momento en el que los ingresos sean inferiores a los
gastos, sera la entidad publica, siempre en atencion al interés general y de
forma debidamente motivada, la Unica competente para determinar de qué

servicios se prescinde.

3.6.2. ¢En qué tipo de entidades se reconoce la figura del “indefinido no
fijo”?

Es importante tener en cuenta que es en realidad la forma de cobertura
de los puestos de trabajo con caracter permanente exigida en la LBEP, la que
en definitiva determina el reconocimiento de la figura del “indefinido no fijo” y
condiciona sus caracteristicas particulares. Y es que entonces, aunque se
reconozca la estabilidad laboral al trabajador afectado por un fendmeno de
contratacion laboral excesiva o fraudulenta, tal reconocimiento no puede llegar
nunca a exceptuar del correspondiente procedimiento publico la adjudicacion
definitiva del puesto. Por ese motivo, resulta I6gico deducir que esta particular
figura solo se podra presentar en el seno de entidades de Derecho publico que,
dado que éstas, debido a esta especial condicién, quedan sometidas a las
reglas de igualdad, mérito y capacidad en la cobertura de sus puestos de
trabajo.

En concreto, es son los art. 2.1 y 55.2 de la LBEP los que especifican
que, estardn sometidas a los procedimientos de seleccibn basados en
principios de igualdad, mérito y capacidad la adjudicacion de los puestos de

trabajo en el seno de la Administracion General del Estado, de las

31 Sobre la interpretacion del presupuesto de indisponibilidad financiera, véase la reciente

STSJ de Castilla-ledn, Valladolid, Sala de lo Social, de 30 de diciembre de 2013 (n°. recurso de
suplicacion 1878/2013).
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Administraciones de las Comunidades Autébnomas y de las Ciudades de Ceuta
y Melilla, de las Administraciones de las Entidades Locales, los Organismos
Publicos, Agencias y demas Entidades de derecho publico con personalidad
juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las

Administraciones publicas y de las Universidades publicas.

Por el contrario, hay otras entidades que, pese a ser de titularidad
publica, al no quedar regidas por el Derecho publico sino por el Derecho
privado, no estaran sometidas tampoco a las citadas exigencias, y en las que
por lo tanto, la falsa contratacion temporal de personal laboral o su utilizaciéon
abusiva no daré lugar a la figura del “indefinido no fijo” sino directamente a la
de un trabajador indefinido ordinario, como ocurriria en cualquier otro tipo de
relacion laboral iniciada con una empresa ordinaria (arts. 15.3, 15.5 y 8 ET).
Esto es precisamente lo que ocurre con las sociedades mercantiles de
titularidad publica, que aunque también dan lugar a fenbmenos de contratacion
laboral, no estan sometidas a las reglas de cobertura de vacantes que si rigen
en las Administraciones publicas, y por lo tanto, no dan lugar en ningun caso al
reconocimiento de la condicidén de trabajador “indefinido no fijo” de ninguno de

sus trabajadores™?.

Llegados a este punto, resulta interesante advertir que no son el mismo
tipo de entidades las incluidas en el ambito de aplicaciéon de la Disposicion
adicional 20 ET que aquéllas en las que nuestra jurisprudencia viene
reconociendo la creacién de la figura del “indefinido no fijo”. Esto es, mientras
la citada Disposicién recurre a una nocion muy amplia de ente publico,

comprensiva de la gran mayoria de entidades de titularidad publica™3, la

132 v es que una sociedad mercantil de titularidad publica -a diferencia de lo que ocurre con las

Administraciones publicas y con las denominadas entidades publicas empresariales- se rige
por normas de Derecho privado (arts. 45, 53 y Disposicion adicional 122 LOFAGE), y por tanto
no existe en ellas (salvo norma especifica), la misma obligacion de cobertura reglamentaria de
vacantes que si rige en los entes sujetos al Derecho publico, como reconoce la ya comentada
STS (Sala de lo Social, Seccién 1°) de 22 de julio de 2013.

133 Cabe resaltar que la Disposicion adicional 202 ET expresamente indica que “a efectos de las

causas de estos despidos en las Administraciones Publicas, entendiendo como tales, a los
entes, organismos y entidades a que se refiere el articulo 3.2 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (...)".
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condicion de “indefinido no fijo” s6lo se reconoce en el seno de aquéllas
entidades sujetas a normas de Derecho publico, y por tanto, sometidas a
principios propios en orden a la cobertura de las vacantes. Todas podran
reducir sus plantillas apoyandose en las causas econOmicas previstas en la
Disposicion adicional 202 ET, pero so6lo algunas deberan ajustarse a
presupuestos propios y concretos a la hora de articular el proceso de cobertura

definitiva de sus puestos de trabajadores.

3.6.3. ¢(El “personal eventual” puede acceder a la condicién de personal
laboral “indefinido no fijo”?

Conviene recordar que, tal como se ha expuesto en un apartado anterior
de este trabajo, el art. 8.2 LBEP clasifica a los empleados publicos en: a)
Funcionarios de carrera, b) Funcionarios interinos, c) Personal laboral, ya sea
fijo, por tiempo indefinido o temporal y d) Personal eventual. Y es posiblemente
esta primera clasificacién la que permita responder a la cuestién planteada.
Esto es, si la figura del trabajador “indefinido no fijo” ha sido creada por nuestra
jurisprudencia como la mejor manera posible de poner remedio a las
irregularidades constatadas en la contratacion laboral realizada por una entidad
publica, resulta obvio que éstas consecuencia no se aplicaran a una modalidad
contractual que, como es el “personal eventual” al servicio de las
Administraciones publicas, ni constituye una modalidad de contratacion laboral,
ni queda regulada por el Estatuto de los Trabajadores, ni podria en ningun
caso, en virtud de sus propias caracteristicas, conocer otra duracién que no

fuera limitada en el tiempo.

Conviene insistir en que el propio art. 8 LBEP diferencia entre personal
laboral y personal eventual, enumerando ambas categorias como
independientes y diferenciadas. Se deduce entonces que en un caso se esta
haciendo referencia a un vinculo laboral, en el otro, a un vinculo administrativo,
y por lo tanto, sometido a otras normas de funcionamiento. Como a simple vista

se puede apreciar, aunque se utiliza una denominacion coincidente, el
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“personal eventual” al servicio de las Administraciones publicas no comparte
(salvo la duracion temporal de su vinculo juridico) ningin rasgo con la
“contratacion eventual’ prevista en el Estatuto de los Trabajadores. En
concreto, como expone el art. 12 LBEP, “es personal eventual el que, en virtud
de nombramiento y con caracter no permanente, sélo realiza funciones
expresamente calificadas como de confianza o asesoramiento especial, siendo
retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados para este fin”,
prestando apoyo a determinados érganos de gobierno de las Administraciones
publicas™®*. Son precisamente éstas particulares funciones que tiene atribuidas
las que determinan su sujecion a normas de derecho administrativo y no a

normas laborales, ni siquiera de forma subsidiaria™*®.

Es precisamente la estrecha relacion de confianza que determina el
nacimiento de este vinculo juridico, la que también condicionara su cese,
advirtiendo el legislador expresamente que el cese del personal eventual
“tendrd lugar, en todo caso, cuando se produzca el de la autoridad a la que se
preste la funcion de confianza o asesoramiento” (art. 12.3 LBEP). Por otra
parte, y precisamente para evitar aprovechamientos excesivos de este tipo de
vinculacion, se contempla también que “la condicién de personal eventual no
podra constituir mérito para el acceso a la Funcion publica o para la promocién
interna” (art. 12.4 LBEP). Se configura entonces un particular régimen juridico
en el que, por propia naturaleza, queda excluida la posibilidad de
reconocimiento de la condicién de “indefinido no fijo”. Y es que ¢cdmo se
podria dotar de estabilidad a una categoria contractual cuyas funciones son

consustancialmente temporales?

Asi pues, al no ser el “personal eventual al servicio de las

Administraciones publicas” una modalidad contractual de naturaleza laboral, no

134 Al respecto, el art. 12.2 LBEP indica que “Las leyes de Funcion publica que se dicten en

desarrollo de este Estatuto determinardn los 6rganos de gobierno de las Administraciones
publicas que podran disponer de este tipo de personal. El nlmero maximo se establecera por
los respectivos 6rganos de gobierno. Este nimero y las condiciones retributivas seran publicas”

% Expresamente, el art. 12.5 LBEP detalla que “al personal eventual le sera aplicable, en lo
gue sea adecuado a la naturaleza de su condicidn, el régimen general de los funcionarios de
carrera’.
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esta sometida tampoco a las reglas de estabilidad laboral previstas en el
Estatuto de los Trabajadores ni, habida cuenta de que se trata de personal de
confianza, a los criterios de publicidad, mérito y capacidad que con caracter
general rigen el acceso a la funcion puablica. En definitiva, son muy variadas las
razones que determinan que a esta figura no le pueda resultar aplicable la
misma respuesta jurisprudencial que por el momento estd dando lugar al

reconocimiento de la condicion de trabajador “indefinido no fijo”.

3.6.4. ¢ Genera antigiiedad un trabajador “indefinido no fijo”?

La respuesta a esta pregunta, debe ser necesariamente afirmativa.
Como se ha expuesto reiteradamente a lo largo de este trabajo, este especial
tipo contractual, aunque de creacién jurisprudencial, es ante todo un contrato
indefinido, y como tal despliega las mismas consecuencias que cualquier otro

contrato indefinido.

Tal antigledad se tendra en cuenta entonces a efectos del devengo de
los correspondientes complementos retributivos, para el calculo de la
indemnizaciéon derivada de la extincion del contrato (desde la superacién
jurisprudencial de la teoria interpretativa anterior), y por supuesto, a efectos del
reconocimiento de la experiencia profesional relevante para el puesto de
trabajo cuando sea el propio trabajador “indefinido no fijo” el que finalmente
concurra a la cobertura del puesto de trabajo que venia ocupando, en el

momento en el que se éste se oferte en concurso publico.

3.6.5. Los trabajadores “indefinidos no fijos” que ocupan una plaza no
contemplada en la relacion de puestos de trabajo (RPT)

Pero no son éstas las Unicas dudas que la figura del indefinido no fijo
viene planteando en nuestras administraciones. Sin duda, se han suscitado
grandes problemas de interpretacibn en los supuestos en los que estos
trabajadores no ocupan una plaza prevista en el elenco de puestos de trabajo

qgue configuran la plantilla de la entidad publica.
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Esto es lo que ocurre con trabajadores falsamente contratados como
temporales cuando en realidad van a atender requerimientos permanentes de
la Administracion publica o cuando se supera la duracibn méaxima temporal
prevista en la legislacion laboral para ciertos contratos de duracion temporal
(pues no hay obligacion de incluir en la relacion de puestos de trabajo los
puestos ocupados por trabajadores temporales) o aquellos provenientes del
reconocimiento de una relacion laboral encubierta bajo la forma de falso trabajo

autonomo (que obviamente tampoco se incluirdn en la correspondiente RPT).

Y es que en estos casos, al estar el trabajador indefinido no fijo
ocupando un puesto que no esta previsto en la relacion de puestos de trabajo,
éste nunca se podra cubrir de forma definitiva una vez convocado el
correspondiente concurso publico, y en realidad tampoco existe estrictamente
“plaza” alguna que amortizar. Ahora bien, estas particulares circunstancias,
¢tienen trascendencia practica? ¢Quiere esto decir que la relacion laboral
mantenida entre un ente publico y un trabajador indefinido no fijo cuando las
funciones que este desarrolla no estén contempladas en la relacién de puestos
de trabajo no puede extinguirse por las mismas causas que, con caracter
general nuestra jurisprudencia reconoce para este tipo sui géneris de

trabajadores?.

Como punto de partida, antes de comenzar a valorar la trascendencia
practica del problema planteado conviene recordar que, aunque en una
empresa privada, la parte empresarial dispone de libertad para configurar la
relacion de puestos de trabajo existentes en su empresa y para modificar ésta
segun estime conveniente, cunado se trata de un trabajador al servicio de una
Administracion publica, nuestro ordenamiento juridico prevé que los puestos de
trabajo existentes en dicha entidad se incluyan en una RPT previamente

aprobada administrativamente.

A la hora de resolver esta cuestion, también resulta fundamental

distinguir entre los problemas practicos que se planteaban antes del cambio
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interpretativo realizado por las STS de 23 y 24 de junio de 2014, y de los que

pudieran presentarse a partir de ahora, a la luz de sus nuevas consideraciones.

En concreto, tradicionalmente se venia considerando que todo supuesto
de amortizacion de la plaza de un trabajador “indefinido no fijo”,
independientemente de que éste estuviera previamente contemplada en la RPT
0 no lo estuviera, daba lugar a al extincion del contrato por cumplimiento de la
condicién resolutoria, sin derecho a indemnizacion ni a salarios de tramitacion.
En cambio, la reciente STS de 24 de junio de 2014 (n°. rec. 217/2013) empieza
a reconocer gue la decision de amortizacion de la plaza del indefinido no fijo es
“un acto de la empleadora que supone la extincién de un contrato temporal
antes de que llegue su vencimiento, lo que supone un perjuicio para la otra
parte que ve truncadas sus expectativas de empleo, e incluso, de ganar en
concurso la plaza que ocupa”, y es este motivo el que justifica la aplicacion de
las consecuencias derivadas del despido por causas econOmicas a lo que
anteriormente se venia consideran un mero ejemplo de cumplimiento de una de

las condiciones resolutorias implicitas en esta modalidad contractual.

Pero, ¢qué ocurre cuando el trabajador “indefinido no fijo” no ocupa un
puesto de trabajo previsto en la RPT y por lo tanto, éste no puede proceder a
extinguirse con motivo de la cobertura definitiva de la plaza (pues no puede
sacarse a concurso una plaza que no existe)?, ¢también se han frustrado sus
expectativas de consolidaciéon del empleo publico en estos casos? ¢lLa
intencion del TS era ofrecer el mismo tratamiento a cualquier supuesto de
amortizacion de los puestos de trabajo producido en el seno de una
Administracion publica o sélo a aquellos en los que la decisidén derivara de una
previa modificacion de la RPT? Pues en esos casos en los que el trabajador
“indefinido no fijo” ocupa un puesto de trabajo no previsto en la RPT ¢tiene
verdaderamente la expectativa de ocupar finalmente la plaza de trabajo
vacante que ha justificado esta reciente interpretacion pro operario en materia
indemnizatoria? Y es que para que este resultado se produzca, el trabajador en
cuestién no espera tan solo cubrir finalmente la plaza que venia ocupando —
como el resto de trabajadores indefinidos no fijos- sino que dicha plaza se

incluya primero en la RPT de la entidad publica para la que presta sus servicios
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y que ademas, posteriormente, se convoque el correspondiente concurso que
le daria acceso a la consolidacion de su plaza. Por lo que en realidad las dos

posiciones juridicas apuntadas ¢ son realmente equivalentes?.

A la luz de las ultimas tendencias interpretativas (STS de 23 y 24 de
junio de 2014), parece que el acuerdo de modificacion de la RPT puede
utilizarse para ayudar demostrar la concurrencia de las causas econdmicas,
técnicas u organizativas que sustentan la decision extintiva, pero puesto que se
parte de una aplicacion generalizada de la DA 202 ET a cualquier relacion
laboral concertada por una entidad publica (no sélo las que dan lugar a un
puesto de trabajo “fijjo”, sino también a otras calificadas como temporales o
incluso como “no fijos”), también ha de entenderse que no sera éste el Unico
medio de prueba de que los motivos econdmicos alegados realmente

concurren.

En sintesis, puede afirmarse que con esta argumentacion, el TS esta
reconociendo implicitamente que la citada DA 20% no establece diferencia
alguna atendiendo al hecho de que la plaza cuya amortizacion se pretende esté
0 no previamente incluida en la RPT de la entidad publica, pues siempre cabra
aportar medios de prueba distintos a la modificacion de la RPT que permitan
sustentar que la realidad de las causas econémicas alegadas.

De todas formas, habra que esperar a conocer cual es la postura

jurisprudencial que se mantenga al respecto'®

, aunque todos los indicios
presentados parece que conducen a la apreciacion de que, en contra de lo que
seria deseable, la intencion del juzgador es la de seguir sin realizar diferencia

de trato alguna, entre estos subtipos de trabajador indefinido no fijo.

En cualquier caso, y pese a su cercana razon de ser, debe advertirse

gue no todo contrato indefinido no fijo mantiene similitudes tan importantes con

1% Adviértase que las STS de 23 y 24 de junio, aunque considera extensibles también sus
argumentaciones a los “indefinidos no fijos”, estan dictadas en torno a los problemas
suscitados por la amortizacién de la plaza de “interinos por vacante”, lo que implica admitir que

todos los trabajadores afectados ocueaban una Elaza Ereviamente Erevista en la RPT
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el contrato de interinidad por vacante para justificar este grado de equiparacion.
Y es que aunque el contrato de interinidad por vacante sin duda presenta una
grandisima identidad con el contrato del trabajador indefinido no fijo cuando el
objeto de éste consiste en atender requerimientos propios de un puesto de
trabajo previamente catalogado en la RPT, la cercania ya no es tan estrecha
con el contrato indefinido no fijo a través del cual se esta ocupando un puesto
de trabajo expresamente creado para el “indefinido no fijo”, sin reflejo en la
RPT de la entidad. Precisamente por este motivo, o que se propone desde
estas lineas es aprovechar las diferencias que existen entre el contrato
“indefinido no fijo” y el contrato de “interinidad por vacante” para contribuir a
racionalizar la contratacion laboral en el seno de las Administraciones publicas.
Y es que en realidad, el contrato “indefinido no fijo” y el contrato de “interinidad
por vacante” son dos modalidades contractuales de diferente naturaleza
juridica y diferente finalidad practica, aunque unos y otros puedan, llegado el
momento, cumplir el objetivo comuUn de asegurar cierta permanencia en el
empleo publico a un sujeto que no ha superado el correspondiente proceso
publico de seleccidn. Pero ¢realmente en la practica nuestras Administraciones
publicas estan utilizando correctamente cada una de las modalidades
contractuales apuntadas?

Una primera aproximacion a la plantilla de muchas entidades publicas
permite comprobar a primera vista que la figura del trabajador indefinido no fijo
se utiliza para estabilizar a un sujeto que ha sufrido irregularidades en su
contratacion®®’, y este efecto se produce independientemente de que el puesto
de trabajo que pasa a consolidar esté o no previamente contemplado en la
RPT —con las diferentes consecuencias practicas anteriormente apuntadas-.
Ahora bien, habida cuenta de la naturaleza juridica ya por si misma polémica,
del contrato “indefinido no fijo”, ¢es realmente esta interpretacion la mejor de

las opciones existentes?

37 Como se ha expuesto anteriormente, bien por expresarse una falsa causa temporal, bien

por encubrirse bajo la apariencia juridica de un contrato administrativo que en realidad no
existe, bien por superar los plazo maximo legales actualmente previstos para cierto tipo de

contratos temeorales, etc.
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Por el momento, el contrato de “interinidad por vacante” se reserva para
aguellas situaciones en las que expresamente los contratantes optan por
recurrir a dicha modalidad contractual, aunque quiza deberia ahondarse en el
estudio de la siguiente reflexién: considerar que todo contrato de trabajo,
celebrado bajo una aparente causa temporal que después se demuestre que
no concurre, haya de ser automaticamente declarado como un contrato
indefinido, en realidad parte de una interpretacion incorrecta del art. 15.3 ET. Y
es que en virtud del citado precepto, la presuncién de contrato indefinido
entrara en juego cuando se demuestre que no existe la causa temporal alegada
por las partes, siempre que el concreto contrato en realidad no esté
persiguiendo la satisfaccion de otra necesidad temporal de la entidad
contratante, pero distinta a la alegada, en cuyo caso deberd primar la

naturaleza juridica que revela la verdadera causa contractual.

Asi por ejemplo, un contrato falsamente calificado como contrato
temporal, que en realidad no pretenda satisfacer necesidades puntuales de la
entidad contratante, sino cubrir un puesto de trabajo expresamente previsto en
la RPT pero todavia no cubierto reglamentariamente, una vez detectada
judicialmente la irregularidad en la naturaleza temporal que se habia declarado
inicialmente, posiblemente no deberia calificarse como “contrato indefinido no
fijo”, sino como un “contrato de interinidad por vacante”. Y es que si todo
puesto de trabajo en la Administracion publica ha de cubrirse respetando
siempre los principios de igualdad, publicidad, mérito y capacidad (103.3 CE),
debe entenderse que todo puesto de trabajo previsto en la RPT y todavia no
cubierto, se encuentra necesariamente y sin excepcion, a la espera de la
convocatoria del correspondiente concurso de cobertura definitiva de la
vacante, por lo que la relacién contractual que verdaderamente mantiene la
persona que en ese momento lo ocupa, por propia definicion, e
independientemente de cuél haya sido la calificacion ofrecida por los

contratantes, se ajusta mejor a la figura del “interino por vacante”.

De esta manera, reconduciendo gran parte de las situaciones de
utilizacion abusiva o excesiva de diversos contratos de trabajo de caracter

temporal a la figura del contrato de “interinidad por vacante”, se conseguiria
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evitar en gran medida el nacimiento de nuevos trabajadores “indefinidos no
fijos”, logrando de esta manera que no exista una via alternativa de entrada
estable a la funcion publica, sin superar el correspondiente concurso de méritos
(debe destacarse que el contrato de interinidad, en ninguna de sus
modalidades, da lugar a la conversion automatica en un contrato indefinido, por
prolongada que haya sido su duracién temporal, puesto que se trata de una de
las formas contractuales expresamente excluidas de los efectos estabilizadores
del art. 15.5 ET, ni (por flexible que pueda llegar a ser en un futuro la
interpretacion jurisprudencial al respecto) tendra derecho a percibir
indemnizacién alguna derivada de la finalizacién del contrato, por no resultarles

aplicables tampoco las consecuencias previstas en el art. 49.1.c ET.

3.6.6. La reciente tendencia a la huida del trabajador indefinido no fijo

Cuando la Administracion Publica actia como entidad contratante,
también se producen problemas de delimitacion de fronteras entre modalidades
contractuales de diferente naturaleza juridica pero bastante cercanas en lo que
a la prestacion de servicios encomendada se refiere. Por lo que respecta a los
contratos administrativos, es preciso distinguir aquéllos concertados antes de la
entrada en vigor de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico,
actualmente aplicable, de aquellos celebrados en virtud del RD Leg. 2/2000,
por el que se aprobaba el antiguo Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, ya derogado.

Conviene recordar que, en virtud, por una parte del art. 10, y por otra,
de los arts. 277 y ss de la citada Ley 30/2007, el contrato administrativo de
servicios se define como aquellos contratos “cuyo objeto son prestaciones de
hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion

de un resultado distinto de una obra o un suministro”.

Debe insistirse en gque, a diferencia de lo que ocurria en la legislacion
anterior, los contratos administrativos, y en concreto los contratos
administrativos de servicios, se configuran con una gran amplitud en la Ley

30/2007, pues se permite la celebracion de contratos cuyo objeto consista no
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en la realizacion de prestaciones de dar, sino en todo tipo de “prestaciones de
hacer” consistentes incluso en el desarrollo de actividades habituales de la
Administracion publica, sin necesidad alguna de que esta actividad se
materialice en un producto delimitado de la actividad humana en la forma de un
estudio, proyecto o resultado concreto. La unica limitacibn que exista el
respecto la marca el art. 277.1 de la citada norma, que excluye de su objeto
“los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes
publicos”, que estan atribuidos en exclusiva a los funcionarios publicos, a tenor
del articulo 9.2 de la ley 7/2007, de 12 de abril del Estatuto Basico del

Empleado Publico.

En todos los casos, la naturaleza administrativa del vinculo implica por
esencia que éstos queden sometidos siempre a un término de vigencia,
extinguiéndose a la finalizacion del periodo temporal previsto, cosa que no
ocurre ante otro tipo de relaciones juridicas de distinta naturaleza juridica. A
estos efectos, con animo clarificador la propia Ley 30/2007 se ocupa
expresamente de precisar que la extincion de los contratos de servicios “no
podrd producirse en ningun caso la consolidacion de las personas que hayan
realizado los trabajos objeto del contrato como personal del ente, organismo o
entidad del sector publico contratante” (arts. 277 y 279 de la Ley 30/2007).

Y no sélo eso, también la Ley 30/2007 realiza una amplia enumeracion
de los sujetos capacitados para concertar contratos administrativos con las
Administraciones publicas: conforme a los arts. 43.1, 43.2 y 122.3 de la Ley
30/2007, podran contratar con el sector publico las personas naturales o
juridicas, espafiolas o extranjeras que “tengan plena capacidad de obrar, no
estén incursas en una prohibicion de contratar, y acrediten su solvencia

econdmica, financiera y técnica o profesional” %,

%8 precisando a su vez estos articulos que, para realizar este tipo recontrataciones, los

empresarios deberan contar, “con la habilitacion empresarial o profesional que, en su caso, sea
exigible para la realizacion de la actividad o prestacion que constituya el objeto del contrato”,
teniendo en cuenta que “los contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para

realizar la Erestaci()n 52

MARIA DOLORES AGUDO VALDES 278



Al ser la nueva configuraciéon de los contratos administrativos dada por la
Ley 30/2007 mucho méas amplia que la ofrecida por la anterior regulacion,
aumentan practicamente al maximo las posibilidades de la Administracion
publica de recurrir a los contratos administrativos en lugar de a la contratacion
laboral 0 a la funcionarizacion para atender sus requerimientos. No se puede
olvidar que la Ley 30/2007, ampliando las posibilidades de concertar
licitamente un contrato administrativo respecto a la regulacion anterior, lo que
intenta realmente es reducir la estructura permanente de las Administraciones
publicas, sustituyéndola por una red de contrataciones complementarias,
gracias a las cuales, en caso de insuficiencia financiera, se conseguiria
adelgazar con rapidez la organizacion interna de este tipo de entidades.
Objetivo sin duda digno de elogio y que, al quedar plasmado en la Ley 30/2007,
obliga necesariamente a reinterpretar la aplicacion que tradicionalmente se

venia realizando del art. 1.1 ET ante casos similares.

Se confirma de esta manera la libertad de contratacién que actualmente
determina el marco juridico creado no sélo por la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, sino también por el Estatuto Basico del Empleado
Pudblico, que permite a las entidades de naturaleza publica bien recurrir a la
contratacion administrativa o laboral, bien iniciar una relacién funcionarial para
recibir el mismo tipo de prestacion de servicios, segun aconsejen razones no
s6lo de necesidad organizativa sino también de conveniencia u oportunidad
politica. Utilizando este criterio, se evita la figura del trabajador indefinido no
so6lo surge no solo de la excesiva utilizacién de la contratacion laboral temporal
en el seno de las Administraciones publicas, sino también por la utilizacion
abusiva del contrato administrativo, como forma de encubrir una verdadera
relacion laboral. Es precisamente la confirmacion del caracter administrativo de
la relacion controvertida la que impide calificar la relacién juridica como propia
de un trabajador indefinido no fijo y la extincién contractual producida como un

“despido improcedente”.

Aunque tradicionalmente nuestra jurisdiccion social venia demostrando
una vis atractiva a su ambito material, apreciando la naturaleza laboral de la

gran mayoria de prestaciones de servicios de naturaleza personal en las que
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se hubiesen suscitado dudas razonables acerca de cual habia de ser su
verdadera naturaleza juridica, en los Uultimos afios, y apoyada en la
modificacion de la configuracién legal de los contratos administrativos, se
aparta de esta tendencia interpretativa. Asi, si la proteccién del trabajador era
la razén de ser que motivaba la tradicional tendencia interpretativa, ahora
parece que empieza a primar otro objetivo igualmente loable: la reduccion del
gasto publico, evitando, en la medida de lo posible, crear trabajadores
indefinidos bajo la particular formula del trabajador indefinido no fijos.

Puede afirmase que al adoptar esta respuesta, el juzgador en realidad
no hace mas que aplicar literalmente los nuevos postulados normativos, pues
no se puede negar que, en la amplia configuracion de los contratos
administrativos previstos en la Ley 30/2007, quedan perfectamente acogidos no
s6lo aquellos que conllevan obligaciones de dar, sino también aquellos cuyo
objeto se concreta en prestaciones de hacer, que a su vez, como ejemplo
claramente demostrativo de su amplia configuracion normativa, pueden
materializarse incluso en prestaciones de servicios cuyo objeto principal
consista en atender necesidades permanentes de la entidad contratante y no

s6lo aquellas meramente complementarias, accesorias o puntuales.

Asi, nuestra jurisprudencia mas reciente empieza a insistir en la amplitud
con que en realidad se concibe hoy el contrato administrativo de prestacion de
servicios provoca el efecto de limitar en gran medida el reconocimiento de
trabajadores indefinidos no fijos'*, y con ello, que esta sui géneris modalidad
contractual se convierta en una via alternativa de acceso a la funcién publica
eludiendo las garantias constitucionalmente establecidas de plasmadas a

través de los principios de igualdad, publicidad, mérito y capacidad.

Asi, parece que en los ultimos tiempos, se estd empezando invertir a
tendencia interpretativa y se comienza a mirar con recelo la figura del

trabajador indefinido no fijo, insistiendo por fin en que se ha de ser

% por todas, titulo ejemplificativo, véase la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de

Andalucia SSeviIIaz, Sala de lo Social, de 29 de mayo de 2013 SSentencia ne. 1632/20132.
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“especialmente cuidadoso a la hora de facilitar el acceso al empleo publico por
presuntas irregularidades en la contratacion, que han de ser acreditadas de
una forma fehaciente”, pues en realidad llevar a cabo una interpretacion
diferente equivale a contravenir, valiéndose de un tortuoso juego interpretativo,
no solo la nueva delimitacion de fronteras que actualmente se desprende de la
interpretacion conjunta del art. 1.1 ET con el art. 10 de la Ley 30/2007, sino
también, de forma indirecta, la tajante limitacién del gasto publico impuesta con

motivo de la crisis econémica.

3.7. RECORRIDO JURRISPRUDENCIAL

La rescision de la relacion laboral como hemos sefialado anteriormente,
se produce mediante extincion por causas objetiva del articulo 52.e) del
Estatuto de los Trabajadores “En el caso de contratos por tiempo indefinido
concertados directamente por las Administraciones publicas o por entidades sin
animo de lucro para la ejecucion de planes y programas publicos determinados,
sin dotacion econdmica estable y financiados mediante consignaciones
presupuestarias 0 extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos
externos de caracter finalista, por la insuficiencia de la correspondiente
consignacion para el mantenimiento del contrato de trabajo de que se trate.”

El Tribunal Supremo en multiples sentencias ha mantenido la legalidad
de los contratos temporales celebrados por las Administraciones Publicas para
la realizacion de obra o servicio determinado conexos con programas publicos
temporales que gozan de autonomia y sustantividad propia. Tal operacion
juridica consiste en cubrir actividades de la Administracion con cargo a un plan
publico especifico a través de contratos de obra que se extinguen en el
momento de la finalizacién de aquel, pero también en este caso en el contrato
se ha de especificar con la suficiente claridad y precision la vinculacion de la
duracién del contrato con el mantenimiento de la subvencién concreta que le

sirve de soporte econémico.

Manifiesta la doctrina que cuando el art. 52 e ) ET habla de trabajador

“indefinido” parece referirse a aquél que es contratado con un contrato
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indefinido directamente por la Administracion; no debemos confundirlo con ese
“indefinido” que ha creado la jurisprudencia, pues con dicho apelativo se quiere
hacer referencia a que no tiene plaza o puesto de trabajo efectivo. Es aquel
contrato que desde un principio se hace depender de la existencia de una

subvencion, prorrogandose afio tras afo.

El apartado e) del articulo 52 fue incorporado al Estatuto de los
Trabajadores por el articulo 3.2 la Ley 12/2.001 de 9 de julio de medidas
urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la
mejora de su calidad, como garantia de la extincibn de este tipo de
contrataciones, por ello responde a una finalidad distinta de la prevista en el
articulo 52 c¢) y en el articulo 51.1 del ET, por ello la extincion de los contratos
de trabajo vinculado a estos proyectos subvencionados parcialmente con
fondos publicos de otras Administraciones, tienen un régimen juridico distinto
que el establecido para amortizar puestos de trabajo y extinguir el contrato
como medio para garantizar la viabilidad y saneamiento econémico del ente

local., concretamente el Articulo 52.e), establece:

“Cuando la extincién afecte a un numero de trabajadores igual o superior
al establecido en el articulo 51.1 de esta Ley se debera seguir el procedimiento
previsto en dicho articulo.”

La jurisprudencia mantiene el criterio de que el niumero de trabajadores
afectados por este despido objetivo del articulo 52.e) esta referido a la empresa
y no a un determinado centro de trabajo. En este sentido, se manifiestan entre

otras las siguientes sentencias:

- Sentencia TRIBUNAL SUPREMO (SALA DE LO SOCIAL). Sentencia
de 14 mayo 1998.

“por lo que de tener la empresa varias secciones autbnomas o diversos
centros de trabajo, para declarar la procedencia de los despidos objetivos por

causas economicas «ex» art. 52, ¢) ET, la situacion econdmica negativa debe
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afectar a la empresa en su conjunto. Esta interpretacion es la que se deduce,
en primer lugar, del tenor literal del art. 51.1.11 al que se remitia el entonces
vigente art. 52, c), ambos del ET, en el que se exige, genéricamente, que la
adopcién de las medidas extintivas propuestas contribuya, si las causas
aducidas son econdémicas, «a superar una situacion econdmica negativa de la
empresa», sin la distincién, contenida en otros preceptos del propio ET, entre
«empresa», «centro de trabajo» o «unidad productiva autonoma» que a los
efectos de la sucesion empresarial especifica el art. 44 ET, ni entre «la totalidad
de la empresa» o0 «parte de la misma» que, a los propios fines para el caso de

venta judicial, se efectta en el propio art. 51.11 ET.”

- TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON (SALA DE LO
SOCIAL, SECCION 1), Sentencia nim. 149/2011 de 28 febrero.

“El articulo 51.1 del vigente TRET al fijar el nimero de trabajadores
afectados que determina la existencia de despido colectivo hace referencia al
namero de trabajadores ocupados por la empresa y la doctrina

jurisprudencial**°

tiene determinado que se trata de los trabajadores al servicio
de la empresa, no de un concreto centro de trabajo.” A estos efectos nuestros
tribunales se han encargado de subrayar la unidad de empresa que se
presume entre los organismos autbnomos y los entes de los que dependen
sefialando que, aunque juridicamente aparezcan con personalidades juridicas
separadas, el organismo autonomo para la gestion directa de servicios publicos
constituye con el ayuntamiento una unidad de empresa laboral a efectos de
responder de las obligaciones laborales con sus trabajadores STS — Andalucia,

Mélaga, de 8 de noviembre de 1996 (AS 1996, 3879J).

“Con arreglo al articulo 1.° del Estatuto de la Gerencia Municipal de
Urbanismo «el Ayuntamiento de Malaga, al amparo de la Ley del Suelo y del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales y previas las
fiscalizaciones de los dérganos competentes, crea la Gerencia Municipal de

Urbanismo, como Entidad dotada de personalidad juridica independiente, con

140 5TS, Sala de lo Social, de 18 marzo 2009 recurso. n°1878/2008.
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plena capacidad juridica, pudiendo adquirir, enajenar, poseer, reivindicar,
permutar, gravar e hipotecar toda clase de bienes, obligarse, celebrar
contratos, cualquiera que sea su naturaleza, establecer, explotar y prestar
servicios, utilizando los modos de gestién autorizados por las Corporaciones
Locales por sus disposiciones especificas y la Ley del Suelo, asi como ejercitar
acciones e interponer recursos de toda clase, siempre que tales actos se
realicen para el cumplimiento de los fines y competencias que se le asignan, y
todo ello dentro de los limites legales que regulan la actuacion de dichas
Corporaciones Locales», afiadiendo el primer parrafo del articulo 3.° que
«correspondera a la Gerencia Municipal de Urbanismo la Gestion Urbanistica

en el término municipal de Malaga».

Asi pues la Gerencia posee personalidad juridica propia e independiente
con amplias facultades de actuacion y tiene por objeto la gestion del Servicio
Pablico Municipal de Urbanismo, como una forma de gestion directa realizada
por la Corporacién Local mediante organismo dependiente de ella, conforme a
los medios previstos en el articulo 85.3 de la Ley 7/1985, de 2 abril, reguladora
de las Bases de Régimen Local. Pero todo ello es Unica y exclusivamente a los
efectos de gestion del propio servicio publico municipal de urbanismo, de modo
gue la Gerencia queda incorporada a la organizacion econémico-administrativa
del Ayuntamiento de Malaga, constituyendo Ayuntamiento y Gerencia una
unidad de empresa laboral, aunque aparezcan en derecho con personalidades
juridicas separadas, que debe responder de las obligaciones laborales frente al

trabajador afectado.

La anterior doctrina viene avalada por las siguientes consideraciones:
1) La Gerencia de Urbanismo queda sometida a la tutela, fiscalizacién y control
de la Entidad que la funda, que es el municipio de Malaga, segun establece el

parrafo ultimo del articulo 2 de los Estatutos.

2) Las competencias especiales que expresamente le asigna el articulo 3 de
los Estatutos seran realizadas bajo la tutela, fiscalizacion y control del
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Ayuntamiento de Malaga, teniendo en todo caso, el caracter de delegadas de la

Corporacion Municipal que la crea.

3) Incluso el Ayuntamiento de Malaga, a través de sus Organos de gobierno
correspondientes, se reserva en materia de urbanismo la serie de
competencias que se enumeran a continuaciéon, de acuerdo con lo consignado

en el articulo 4.2 de los Estatutos reguladores.

4) La actividad de tutela, fiscalizacion y control que el municipio ejercera sobre
la Gerencia se realizara a través de las facultades que se exponen en los
apartados A), B) y C) del articulo 5 de los Estatutos sobre los érganos, sobre la
actividad y sobre el control financiero, destacando la aprobacion anual por el
Ayuntamiento de los presupuestos de la Gerencia y cuentas correspondientes,
y ello en concordancia con lo dispuesto en el articulo 145.1 de la Ley 39/1988,

de 28 diciembre, reguladora de las Haciendas Locales.

En resumen, los precedentes fundamentos ponen de relieve la
existencia de una clara interconexion y subordinacion entre el Ayuntamiento de
Mélaga y su

Gerencia Municipal de Urbanismo, ya que este organismo no es mas
que una de las formas de que se vale la Corporaciébn Municipal para
descentralizar el cumplimiento de determinados fines que son de su
competencia, representando datos suficientemente importantes para sostener
qgue la relacion de trabajo se configura tanto con la Gerencia como con el
Ayuntamiento, sin que se aprecien circunstancias que permitan excluir la
condicion o el caracter de empresario de la Entidad local demandada, pues
entre los otros requisitos contenidos en el articulo 1.° del ET (RCL 1995\997), y
aun cuando la Gerencia ostente personalidad juridica propia, el Ayuntamiento
es receptor, en definitiva, de los servicios prestados por el actor, lo que justifica
la legitimacion pasiva u obligacion de soportar la carga de ser demandada la

Corporacion Municipal recurrente y el rechazo de la adecuada excepcion.”

La jurisprudencia ha resaltado las notas que confluyen en la definicion

de grupo de empresas sefalando que es necesario que las distintas empresas
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actien sujetas a un poder de direccion econémico unico. La STSJ de Navarra
de 8 de septiembre de 1989 considera que la cesién de trabajadores entre la
Administracion del Estado y un Organismo Autbnomo, “no es mas que una

deseable coordinacion de sujetos publicos que prestan un servicio publico”.

Lo cierto es que a nivel jurisprudencial existe una cierta coincidencia en
considerar que no se trata de cesion ilegal de trabajadores la que se lleva a
cabo entre Administraciones y entidades instrumentales que gestionan
directamente un servicio publico. Para que ésta se produzca se requiere que
exista especulacion con la mano de obra, cualquiera que sea la forma que se le
dé al contrato. La STC de 3 de noviembre de 1988, desestimd la pretension de
una demandante basada en una posible cesién ilegal al suscribir su contrato
con el Ministerio del Interior, amparado en el RD 1992/1984 y en la OM de 21
de febrero de 1985, de colaboracion de érganos del Estado con el INEM, y sin
embargo prestar sus servicios en una Oficina de Empleo del INEM,
argumentando que la cesién existente es puramente formal sin que haya
existido perjuicio alguno para la recurrente tanto real como potencial. Y es que
la jurisprudencia entiende que existe cesion ilegal cuando la empresa cedente
€S una empresa aparente, sin patrimonio propio, que no asume el riesgo
empresarial y cuyo objeto exclusivo es proporcionar manos de obra a otras

empresas.

Nada de ello seria de aplicacion a la Administracion publica cuando crea
organizaciones descentralizadas pues su objetivo no es crear organizaciones
aparentes sino conseguir la maxima eficacia, por ello les adscribe medios y

personal para gestionar de una manera coordinada los servicios publicos.

Por supuesto, y ya puede adelantarse tras lo expuesto, entre el personal
al servicio del Organismo Autbnomo y el personal del Ente Local, ya fuese
funcionario o laboral, rige por tanto un principio de comunicabilidad absoluta,
mas acentuada tras la desaparicion de la distincion entre organismos
autbnomos de caracter administrativo y los de caracter econdmico y financiero
acontecida tras la LOFAGE, a través de los mecanismos de provision de

puestos de trabajo ordinarios y extraordinarios que se establezcan en la
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legislacion de funcion publica y en concreto, lo dispuesto en el RD 364/1995 ,
de 10 de marzo (téngase en cuenta la eficacia demorada de lo dispuesto en el
Capitulo I del titulo V del EBEP vy la disposicién Derogatoria Unica y Final
cuarta de dicho texto) y, légicamente, en el &mbito laboral de los convenios

colectivos de aplicacion.

Para una mejor compresion de todo lo expuesto, se analizan y estudian
a continuacion otras sentencias de indudable interés para comprender las
estrechas, y en mas de una ocasion problematicas, relaciones entre la
normativa administrativa y la normativa laboral en todo aquello que afecta a las
relaciones de trabajo de los contratados laborales en las Administraciones
Publicas.

- Sentencia del TSJ de Cataluiia de 13 de junio de 2012- Indemnizacion en el

caso de Administracién Publica. Recurso 11/2012).

“Se declara la nulidad de la medida por la falta de negociacion real al no haber
intencion alguna en tal sentido por parte del ente publico, siendo este punto

imprescindible a tenor del art. 51.2 del ET".

La demandada, al ser una Administracién Publica, se limita a aducir que
existen unos criterios que le impiden ofrecer una indemnizacion distinta a la
minima legal, algo que choca con la oferta que hizo a los trabajadores de 45
dias de salario por afio una vez concluso el periodo de consultas. Por ello, se
declara nula la medida adoptada por el ente, a tenor de lo dispuesto en los
articulos 51.2 del ET y 11.1 del RD 801/2011 en lo atinente al contenido
minimo del periodo de consultas.

Por otro lado, la Sala encuentra acreditadas las causas organizativas
aducidas por el ente, basandose en que la actividad realizada por aquel
Consorcio deja de ser una finalidad asumible para la Generalitat a raiz de la
publicacion de la Ley 7/2011, de racionalizacion del sector publico, y teniendo
en cuenta el contexto presupuestario presente, basando su argumentacion

juridica en la nueva redaccion de la Disposicion Adicional 20 del ET.
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Esta sentencia estima que el despido colectivo afecta a 6 trabajadores,
correspondiente a la totalidad de la plantilla, se deberia haber basado en el
articulo 49.1g) del ET por la extincion de la personalidad juridica del
contratante. Por ello, aunque se han de seguir los tramites del despido
colectivo la empresa no tendria que probar que concurren alguno de los
motivos sino que se ha quedado sin personalidad juridica, es decir sin poder

ser parte contratante

- Sentencia del TS de 19 de febrero de 2014- Despidos colectivos y fraude ley

en la actuacion de la Administraciéon empleadora. Recurso 174/2013).

“Despido colectivo. Consejeria de Empleo de Andalucia. Consorcios de
Andalucia. Extincion colectiva por razones economicas. Fraude de ley.
Inaplicacion de la ley autondmica que establece la obligacion de subrogar.

Desviacion de poder”.

La sentencia es una mas de las dictadas sobre los despidos colectivos
operados por los Consorcios de las Unidades Territoriales de Empleo,
Desarrollo Local y Tecnologico (UTEDLT), habiéndose declarado en todos ellos
la nulidad de los despidos por actuacion fraudulenta del sujeto empleador, si
bien todavia siguen pendientes, mas de un afio después desde la publicacién
de la primera sentencia, la ejecucion de los despidos entendiendo por tales la
readmision efectiva del trabajador, sustituida en aquellas ocasiones en que la
Administracion ha decidido ejecutar la sentencia por el abono de la

remuneracion debida y sin darle ocupacion efectiva.

La sentencia tiene un marcado caracter doctrinal de indudable interes,
debido a que aborda de manera exhaustiva la figura juridica del fraude de ley y
sus efectos en punto a la declaracion de nulidad de la decisiébn empresarial, y
que afecta de pleno a las AA PP. Es cierto que la peticion de nulidad no solo
fue planteada por la recurrente con respecto al posible fraude de ley, sino
también por incumplimiento de varias de las obligaciones empresariales con
respecto a como se inicié el procedimiento de despido colectivo y durante el

periodo de consultas. Ahora bien, la Sala entra a valorar y examinar en primer
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lugar las relativas al posible fraude por considerar, con razonable criterio
procesal, que si existe este ya no tendria razén de ser el examen de las otras
causas de nulidad alegadas, la Sala estima que la decisién extintiva puede
impugnarse segun art. 124.2 LRJS porque se haya adoptado, entre otros
supuestos, en fraude de ley, pero esa posibilidad no aboca, en caso de
producirse, a la declaracion de nulidad de la sentencia si nos atenemos a los
términos literales del art. 124.11, ya que esta se predica de determinados
incumplimientos formales o por vulneracion de derechos fundamentales y
libertades publicas. Pero no lo es menos que el fraude de ley tampoco esta
incluido entre los supuestos que pueden llevar a declarar que la decision
empresarial es no ajustada a derecho, calificacion juridica que se reserva para
los casos de inexistencia de causa. Por consiguiente, parece que el legislador
dejo la puerta abierta en la Ley 3/2012 a que el fraude de ley pudiera tener un
determinado efecto juridico u otro, aunque sin duda no hay que olvidar, y asi lo
hace la Sala en su razonamiento, la importancia del art. 6.4 del Cédigo Civil
respecto a delimitar los efectos juridicos de la conducta fraudulenta por parte

empresarial.

Para cerrar su amplia, bien detallada y fundamentada argumentacion de
defensa de la nulidad de un despido colectivo en fraude de ley, que sin duda
sera acogida por los TSJ, AN y JS cuando las partes demandantes aleguen, y
puedan probar, la existencia de dicho fraude, la Sala defiende, que no puede
darse una menor proteccion juridica a decisiones colectivas adoptadas de
forma contraria a derecho que a las que adoptadas en un procedimiento
individual, y que tampoco puede tratarse de peor condicibn en cuanto a
proteccion de los derechos de los trabajadores a un despido fraudulento que a

uno en donde se hayan producido algunos incumplimientos formales.

En definitiva, la sentencia tiene un especial interés por lo que respecta a
la importancia de aquello que se dice y como se dice en la comunicacion
extintiva a los trabajadores despedidos, en cuanto que dicha comunicacion
puede tener una importancia determinante en el litigio judicial posterior, y desde
luego para el TS la tiene en cuanto a la intencionalidad fraudulenta de la

Administracion ya que en tales comunicaciones “... de manera inequivoca se
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presenta la extincion de los contratos de trabajo como paso previo a la

disolucién del ente”.

- Sentencia del TS de 11 de Septiembre de 2014- Despido. La extincién de los
contratos de indefinidos no fijos por amortizacion de la plaza debe respetar lo
dispuesto en los arts. 51y 52 c¢) de la LET. Recurso 1278/2013.

“Despido de trabajador indefinido no fijjo por amortizacion de su puesto de
trabajo. No se exige el procedimiento del articulo 51 ET, pero tiene derecho a la

indemnizacién por fin de contrato por analogia con los contratos temporales”.

El litigio tiene lugar en el ayuntamiento de Parla, y la discusion, resuelta
en sentido negativo hasta el cambio de doctrina operado por la sentencia de 24
de junio del mismo afio, es si debia aplicarse el art. 51 (procedimiento de
despido colectivo) de la LET para amortizar 56 contratos de trabajo de
trabajadores indefinidos no fijos e internos por vacante, amortizacion que se
llevd a cabo por existencia de un “desequilibrio presupuestario” y que llevo a la
extincion individual de cada contrato. La sentencia reproduce la doctrina
sentada en Sala General el 22 de julio de 2013, (con votos particulares que
méas adelante se convertirian en nueva doctrina del TS), con la adicidén
efectuada a partir de la sentencia de 14 de octubre del mismo afio y el
reconocimiento del derecho de los trabajadores cuyo contrato se extingui6 al
percibo de una indemnizacion idéntica a la prevista para los trabajadores con
contrato de duracion determinada. Se trataba, del “primer paso adelante” en el
cambio de doctrina del TS, consistente en “establecer una indemnizacién por
extincion contractual en favor de los trabajadores indefinidos no fijos al servicio

de la Administracion publica empleadora.

- Al hilo de esta sentencia cabe mencionar la sentencia de 24 de junio de 2014
dictada con ocasion de la amortizacion de contratos de interinos por la
Universidad Politécnica de Madrid, partiendo del resumen oficial de la
sentencia que es el siguiente: “Administraciones Publicas. Despido Colectivo.
Lo es el de los interinos por vacante, al servicio de una Administracion Publica,

cuya plaza se amortiza en virtud de un Acuerdo que aprueba una modificacion
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de la R.P.T. Estas extinciones, conforme art. 51-1 E.T., se computan para
determinar existencia despido colectivo. El contrato de interinidad es un
contrato sujeto a término y no a condicion resolutoria. Su extincion antes de
que llegue el dia pactado por amortizacién de la plaza no es causa prevista en
el contrato y en aplicacion Adicional vigésima, deben seguirse los tramites
articulos 51 y 52 del E.T. y 37 y siguientes del R.D. 1483/2012. Rectifica
doctrina sentencias TS. 8 de junio de 2011 (R. 3409/2010), 22 de julio de 2013
(R. 1380/2012), 23 de octubre de 2013 (R. 408/2003), 13 de enero de 2014 (R.
430/2013) y de 25 de noviembre de 2013 (R. 771/2013) entre otras muchas

que en ellas se mencionan”.

Dicho de forma mas clara y contundente: en menos de un afio el TS ha
rectificado su doctrina sobre la posibilidad de que las Administraciones Publicas
extingan libremente tanto los contratos de interinidad por vacante como los
contratos indefinidos no fijos cuando se decida la amortizacién del puesto de
trabajo ocupado por el trabajador, libertad que significaba no tener que acudir
al procedimiento de despido colectivo al que se refiere la disposicién adicional
vigésima de la LET tras la reforma laboral operada primero por el RDL 3/2012 y
continuada después por la Ley 3/2012 y desarrollada por el RD 1483/2012 de
28 de octubre.)”
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CONCLUSIONES

Como hemos visto a lo largo del presente estudio, la reforma laboral
introducida en el afio 2012, a través el RDL 3/2012 de 10 de febrero y de la Ley
3/2012 de 6 de Julio, han supuesto el inicio de un proceso de revision y cambio
en el régimen juridico de este tipo de despidos; provocando asi, la
flexibilizacién de la regulacion de esta modalidad de despidos en el sistema
espafol, mediante un mecanismo agil y eficiente, que permite a empresarios
reestructurar su personal en situaciones complicadas de crisis econdmica,

provocando a su vez una mayor libertad de gestion empresarial.

Continuando en esta linea, y una vez analizado su régimen juridico, nos
gueda conocer el impacto que tanto la reforma del afio 2010 como la de 2012
ha provocado en el mercado laboral espafiol; para ello, debemos relacionar los
objetivos perseguidos por el legislador y las consecuencias producidas por las
medidas implantada en estos afios, asi como la evoluciéon que la doctrina

jurisprudencial ha tenido desde su inicio hasta nuestros dias.

Como hemos indicado a lo largo del presente estudio, las reformas han
sido profundas y han afectado tanto a la definicion de las causas, como al
procedimiento a seguir; asi como a las vias de impugnaciéon y a los costes
asociados, hasta el punto que su implementacion practica ha generado
enormes controversias y mudltiples interrogantes en torno a la nueva ley,
pasamos a analizar algunos de los temas de mayor debate y pronunciamientos

judiciales de los ultimos afios.

Partiendo de que el elemento mas objetivo de esta modalidad de
despido es el la causa, y especialmente la causa economica, por la cual el
empresario se justificara para reducir la plantilla y ajustarla a una nueva
situacion empresarial, se trata, por tanto, de la pieza crucial en este tipo de
despidos, pero el legislador parecia obviarlo, hasta las Ultimas reformas
laborales; como hemos visto, este ha sido uno de los grandes problemas que
ha enfrentado a empresarios y trabajadores a la hora de realizar ajustes de

plantilla, pues la normativa sélo hacia referencia a una “situacién econémica
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negativa” creando una inseguridad juridica en cuanto a la calificacion del
despido, al dejarse, de esta forma, un margen amplio de decision a la autoridad
laboral y a las decisiones judiciales; sin embargo, con la regulacion posterior a
la Ley 35/2010, se entendia que concurrian las causas economicas cuando de
los resultados de la empresa se desprendia una “situacion econdomica
negativa”, definiendo a continuacion que se entendia que concurria esta
causa, en los casos en los que “ existieran pérdidas actuales o previstas”, o
“una disminucién persistente de ingresos”; ademas, se exigia que estas
pudieran “afectar a su viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen de
empleo”; por lo tanto, no consistia en una lista de numerus clausus**, en las
cuales era posible aplicar el procedimiento de este tipo de despido, sino que
admitia otras situaciones de crisis en las que no era necesario pérdidas, sino
simplemente una caida de beneficios. Apoyandose en la base de la nueva
redaccion dada por el articulo 51 ET de la Lay 35/2010, surge la Ley 3/2012,
que dispone la viabilidad o la capacidad de mantener el volumen de empleo
como elemento configurador de la causa; por tanto, se podia entender que la
empresa no podia sostener su nivel de empleo por otros motivos de contenido
econdémico pero que no condujeran a pérdidas economicas, como el caso de
reduccion de demanda o incremento del coste. Concretamente, dispone que
concurren las causas econdmicas “cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situacion econdmica negativa, en casos tales como la
existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su
nivel de ingresos 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 afio anterior”; como vemos, la actual redaccion mantiene
en esencia lo estipulado por su predecesora, afladiendo a la lista ejemplos que

ocasiona una situacion econémica negativa.

En una primera valoracion, tras la revision de las resoluciones dictadas
hasta el momento, es que, si se descartan las sentencias de nulidad de

despido, la mayoria de sentencias han declarado los proceso de despido

141 Sentencia del TS de Madrid de 16 de septiembre de 2011 (Recurso 2823/2011).
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colectivo basado en esta causa ajustados a derecho con bastante rotundidad;
pese a la dificultades respecto a las causas, por muchas de las cuestiones ya
analizadas a lo largo del presente estudio, se ha concretado que el problema
no se encuentra en las causas en si, sino en la capacidad de prueba de éstas.

Como ya hemos indicado, desde la entrada en vigor de la Reforma,
muchos son los debates que surgen respecto de cémo ha de valorarse la
existencia de la causa y cual es el limite de los jueces en esta tarea; como se
desprende de la exposicion de motivos del RDL 3/2012, el legislador, parece
tenerlo claro, al establecer que una situacibn econdémica negativa es
persistente cuando en los Ultimos tres trimestres consecutivos, comparados
con el mismo periodo del afio anterior, se dé un descenso de ventas; por tanto,
se desprende que la funcion del juez debe de limitarse a analizar los hechos,
realizando una estricta verificacion de la concurrencia de los mismo, pero, sin

entrar en juicios valorativos, de razonabilidad o proporcionabilidad.

Ello, I6gicamente, ha generado una critica desde el &mbito judicial, y en
este sentido podemos destacar, las sentencias de la Sala de los Social de la
AN de 21 de julio de 2013 y la de 4 de julio de ese mismo afio; en las mismas,
se viene a sefalar que para que concurran las causas para justificar este tipo
de despido debe establecerse una conexion de funcionalidad que supone la
superacion de tres fases por las empresas: 1%) Acreditacion de la situacion
econdémica negativa o, en su caso, cambios en la demanda de los productos y
servicios que la empresa quiera colocar en el mercado; 22) La determinacion
sobre en qué modo las situaciones descritas inciden en los contratos de trabajo
que se pretende extinguir; y 3%) prueba de la adecuacion de las medidas
adoptadas para hacer frente a dicha necesidad. En el mismo sentido, nos
encontramos la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid de 9 de
Abril de 2013, que aunque se refiere al tercer punto en términos de
proporcionalidad, matiza que no lo hace como juicio de racionabilidad, sino
como una forma que permita establecer causalidad en los despidos; en
definitiva, los tribunales vienen exigiendo que, pese a la literalidad de la norma,
exista una conexion de funcionalidad entre la medida y el contrato que se

pretende extinguir. Cabe destacar que solamente un Tribunal se ha
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manifestado a favor de una interpretacibn mas estricta de la norma, sin entrar
en juicios valorativos y es la Sala de lo Social del TSJ de Galicia, en su
sentencia de 6 de julio de 2012; sin embargo, unos meses después, nos
encontramos una sentencia de este mismo tribunal, concretamente de 21 de
noviembre, que modifica la linea anterior, y entiende que no solo debe
acreditarse la concurrencia de la causa propiamente dicha, sino también los

efectos sobre el contrato que justifiquen su extincion.

De este criterio judicial se puede extraer que las recientes reformas
laborales han dinamitado toda esa dogmatica, al eliminar los juicios de
causalidad sustantiva y el de funcionalidad, situando como eje central la mera
concurrencia de causalidad. De esta forma, el control judicial de este tipo de
despidos deja gran parte de ser una garantia de los trabajadores, dado que ya
no se debe ponderar el despido por si mismo, sino Unicamente si se han

cumplido los requisitos legales.

Otro aspecto que ha suscitado grandes debates, es el referente a la
documentacion que se debe aportar en los procesos de despido colectivo, dado
qgue en un primer momento se produjo una gran oleada de despidos declarados
nulos, precisamente por no cumplir con este requisito. en este sentido, cabe
destacar la relevancia de la informacion que contiene la misma, dado que la
obligacion de proporcionar la informacion pertinente no debe entenderse como
el simple cumplimiento formal; asi lo subraya la sentencia del TS de 27 de
mayo de 2013, que es bastante clara en este sentido al sefialar que “no toda
ausencia documental por fuerza debe llevar a la referida declaracion de
nulidad, sino que, de tan drastica consecuencia han de excluirse-
razonadamente- aquellos documentos que se revelen <intranscendentes> a los
efectos que la norma persigue”. Por tanto, debemos entender que la
documentacion debe contener aquella informaciébn que permita a los
representantes de los trabajadores tener una buena compresion de la situacion
de la empresa y les facilite el poder desarrollar propuestas en el periodo de

consulta.
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Continuando en esta linea, cabe destacar la obligacion de las partes de
negociar de buena fe, durante el periodo de consultas. La falta de cumplimiento
de esta obligacion puede dar lugar a la nulidad del despido colectivo y, siendo
un concepto con un alto nivel de subjetividad, resulta interesante comprobar
como las resoluciones judiciales dictadas hasta el momento han tratado la
cuestiéon. Como sabemos, los esfuerzos de negociacion durante el desarrollo
del periodo de consultas debe centrarse en analizar las posibilidades de reducir
las consecuencias; en este sentido, podemos sefalar la sentencia de la Sala
de lo Social del TSJ Catalufia de 23 de mayo de 2012 (AS 2012/1049), y la
sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid de 22 de junio de 2012 (AS
2012/1936), que declaran que, como dicho contenido minimo no ha sido
respectado, el procedimiento se declara nulo.

Como vemos, la reforma ha supuesto en materia de despido un
incremento sustancial de la judiciabilidad, tanto de reclamaciones colectivas
como individuales. Asi, la flexibilizacién de este tipo de despidos pretendida por
el legislador, al prescindir de la autorizacion administrativa, ha provocado un
incremento de litigiosidad, pues se impugnaran judicialmente todos los
despidos que no terminen en acuerdo™?. Por tanto, aunque la intencién del
legislador era limitar el papel del juez en el conocimiento de la causa y evitar
que aplique el principio de razonabilidad, parece, que esto no ha sido asi, dado
que no evitara un control de la medida aplicando criterios de buena fe y
razonabilidad; y por el contrario, si se producira un incremento de
procedimientos en los juzgados, lo cual, es légico pensar que no permitira
conseguir el objetivo planteado por el legislador de transformar el despido
colectivo en un instrumento mas agil, rapido y eficaz, que permita fortalecer la

facultad del empresario en una gestion empresarial.

Otra cuestion planteada a lo largo del presente estudio ha sido el
alcance de la dualidad de regimenes y derechos entre las personas de las

Administraciones Publicas segun sean funcionarios o laborales. Admitir el

2 DESDENTADO BONETE, A., “Los despidos econémicos tras la reforma de la Ley 3/2012.
Reflexiones sobre problemas sustantivos y procesales”, Actualidad Laboral, N° 17-18, 2012,

pags.1082 y 1803.
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despido colectivo u objetivo para el personal laboral y negar mecanismos de
ajuste similares para el personal funcionarios conduce a unos resultados
incongruentes: los problemas organizativos o0 presupuestarios de las
Administracién los soportaran con la pérdida de su ocupacién sélo el personal
sometido a contrato de trabajo, y serian inmunes los que tienen un vinculo
funcionarial, al margen de que los dos colectivos hayan adquirido la condicién
de empleado publico por los mismos procedimientos de igualdad, meérito,
capacidad y publicidad, e incluso al margen de que los problemas organizativos
0 presupuestarios de la entidad publica pudieran traer su causa de la ineficiente

gestion del personal funcionario.

A pesar de venir recogida la posibilidad de realizar expedientes de
regulacién de empleo en el Sector Publico tras la reforma laboral operada en
2012, muchos autores consideran muy discutible que se puedan tramitar
despidos colectivos y objetivos por las Administraciones Publicas, y en todo
caso, habria que aplicar las garantias adicionales que contempla el Estatuto
Basico del Empleado Publico, como es la tramitacion de un Plan de Ordenacion
de Recursos Humanos, que afecte no soélo al personal laboral sino también al
funcionario y se contemple medidas organizativas y no extintivas. Sin embargo
existen numerosos planteamientos doctrinales y judiciales que admiten, sin
mas, la aplicacion de las causas del despido colectivo u objetivo a las

Administraciones Publicas.

Las diversas opciones interpretativas que se han venido manejando para
decidir sobre la aplicacion de las causas del despido objetivo o colectivo a las

Administraciones Publicas son resumidamente las siguientes:

1.- Aplicacion sin mas de la legislacion laboral, por considerar que en
este punto la regulacion del empleo publico no incide para nada en las medidas
de extincion del personal laboral, y resulta plenamente aplicable el art. 51 y 52
del ET.

2.- La aplicacién de las causas previstas en la legislacion laboral, pero

con el presupuesto de que la adopcion de las medidas por parte de la
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Administracion Pdudblica requiere una fase administrativa, vinculada a la
formacion de la voluntad, que es el terreno en el que opera la legislacién
administrativa, puramente formal, pero sin abordar las medidas que puede

adoptar la Administracion ni las causas en las que se tienen que justificar.

3.- Una versién mas matizada de la posicion anterior, que al margen de
las peculiaridades procedimentales de la Administracion, si se admite la
aplicaciéon de las causas propias del despido colectivo u objetivo, pero con una
modulacion en su intensidad en tanto que se trata de un administracion
Publica, lo que permite reconducir el alcance de las causas extintivas a ciertos

supuestos mas 0 menos excepcionales u objeto de interpretacién restrictiva.

4.- Una ultima opciodn interpretativa considera que la aplicacion de la
legislacién laboral, o bien es una posibilidad meramente tedrica pero sin
plasmacion practica posible en las Administraciones publicas, o directamente
no es posible en esta materia por cuanto la regulacion del EBEP ha abordado
tanto las circunstancias que pueden motivar la reordenacion de los recursos
humanos, como también las medidas que cabe adoptar, entre las que no se
encuentran las medidas extintivas, pues soOlo alude a modificacion de
condiciones de trabajo, y en su caso, a medidas suspensivas. No obstante las
tesis que se vienen defendiendo, lo cierto es que, tras la reforma laboral se
admite la aplicaciéon del procedimiento de despido colectivo al Sector Publico, lo
que plantea a su vez numerosos problemas practicos, sobre todo por la
ausencia de prevision en el Reglamento de Procedimiento para los
Expedientes de Regulacién de Empleo respecto del despido colectivo que
afecte al Sector Publico.

En definitiva, quienes esperaban haberlo visto todo en el proceso
laboral, no imaginaban lo que nos tenia preparado el legislador tras la
publicaciéon del RDL 3/2012 en un terreno de tanta sensibilidad social y
procesal como es el despido.
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