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El estudio del papel real que el Ordenamiento Juridico reserva a la Administracion Pablica
en la reestructuracién de las plantillas de las empresas, sea en situaciones de crisis econdmica o
incluso al margen de ellas, constituye el objeto del presente estudio. Tras unos apuntes de contextua-
lizacion, de cardcter histérico, sobre los compromisos del Derecho comunitario y los referentes
comparados, se analizan las distintas vias de flexibilizacién que permiten a las empresas extinguir
relaciones contractuales sin mediacion necesaria de la Administracién Laboral, que van desde el
despido individual en sus distintas modalidades, hasta las previsiones de la Ley Concursal.

En un segundo bloque se analiza en sentido estricto el papel que a la Administracién reserva
la actual regulacion de los despidos colectivos, asi como las dificultades interpretativas con las que se
enfrenta la jurisprudencia, sea en el orden social o en el contencioso—administrativo.

El estudio concluye con unas reflexiones sobre el futuro de esta institucion y los diferentes
modos de intervencion en estos procesos, a la luz de los postulados del Libro Verde sobre la moder-
nizacion del Derecho del Trabajo y los requerimientos de la flexiguridad.
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The present study focuses on the Spanish Public Administration Judicial Law’s role under
company restructuring in the context of economic crisis, -or without crisis-. First we provide the EU-
Law’s commitment and scenario and we revise its history. Then we analyse how redundancy
procedure’s flexibility is allowed in companies without the intervention of the Labour Administration,
such as any type of individual dismissal, and the Spanish Bankruptcy Act’s previsions.

Secondly, we strictly analyse the Administration’s role regulating collective dismissal, and
those difficulties under social order or any administrative dispute to define the Judicial Law. The
study concludes with a diagnosis about the future of such institution, and, different ways of
intervention in restructuring processes while considering the Green Book on the modernisation of
Labour Law and flexisecurity’s requirements.
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1. CRISIS ECONOMICA Y REPERCUSION EN LA RELACION
LABORAL

Las informaciones que a lo largo del planeta anuncian cierres o medidas de
reestructuracion de grandes empresas acompafiados de amplias reducciones de
plantilla que afectan a casi todos los paises y los sectores afectados por una
recesion que si se prolonga va a generar muchos mds despidos colectivos con
negativas consecuencias sociales y considerable incremento del desempleo, son
posiblemente la punta del iceberg de un fendmeno mds global y profundo de
reduccién y destruccién de empleos también en empresas de mds reducida
dimensién.

La actual etapa de crisis econdmica ha acentuado la reestructuracion de
empresas y la adaptacion de la estructura y volumen de su personal a las nece-
sidades de un sistema productivo abierto, dindmico y altamente competitivo, y
ahora en crisis con cambios tecnolégicos, de division internacional de activi-
dades, y de la demanda que estdn generando una recomposicion del tejido
productivo, reajustes de personal continuos, redistribucién de trabajadores
entre actividades productivas y servicios, y una destruccion, transformacion y
creacion de empleos que afectan a contratos de trabajos en curso, a sus modifi-
caciones y extinciones y que hacen cada vez mds infrecuente el tradicional
empleo de por vida y mds frecuentes las reestructuraciones de empresas, los
despidos por causas economico—productivas y las transiciones en los mercados
de trabajo.

Cuando se organizaron estas jornadas y se eligié el tema de los expedientes
de regulacién de empleo, es posible que se intuyera la preeminente actualidad
de la cuestion, y también el importante papel que corresponde a la Inspeccién
de Trabajo en esos expedientes. La regulacién de empleo estd, pues, de rabiosa
actualidad y, dentro de ella, el papel de la Administracion laboral.

El titulo de esta intervencién requiere alguna aclaracion. El propio término
“expediente” se refiere a un procedimiento administrativo, a intervenciones
publicas en la dindmica del contrato de trabajo, que vienen impuestas a las
partes de ese contrato por disposiciones heteronomas que establecen determi-
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nadas conductas y condiciones para lograr como objetivo una “regulacién” de
empleo, y que reconocen a las autoridades determinadas potestades y poderes
de decision. La referencia a regulacion de empleo es mas genérica lo que
permite un examen mas global de las relaciones entre heteronomia y autonomia
en las estrategias empresariales de regulacion de empleo, en especial en las
extinciones de contratos de trabajo por reduccién o supresién de plantillas
advirtiendo. Por ello esta charla no versara tanto sobre el régimen juridico de
los expedientes de regulacién de empleo, que es objeto de talleres sucesivos,
sino del papel que esos expedientes tienen en el conjunto de los instrumentos
de regulacion de empleo que tienen a su disposicion las empresas, observado
desde la perspectiva de la autonomia individual y colectiva y de la heteronomia
entendida en su sentido mds estricto de decisiones publicas no judiciales. La
pregunta a la que trataré de responder es la del papel decisor que tiene la Admi-
nistracion laboral en el conjunto de las regulaciones de empleo de cuya
respuesta depende el grado efectivo de heteronomia del sistema de regulacién
de empleo y, en concreto, de despidos colectivos.

Nuestro ordenamiento se ha venido caracterizando por una intervencion
preceptiva de la Administracién laboral en los despidos colectivos. Empez6 en
1935 para el caso de despidos parciales de trabajadores por falta de trabajo, o
sea reducciones de plantilla sin cese total de actividades. Se facult6 entonces al
Ministro de Trabajo a establecer, como alternativa a esos despidos, turnos de
trabajo o reducciones de jornada de trabajo oido el parecer del correspondiente
Jurado Mixto que habfa de informar sobre esa posibilidad. Si en el plazo de 15
dias el Ministro no adoptaba esas medidas por no considerarlas factibles el
empresario podia procederse al despido. Desde ese momento, se han sometido,
las reestructuraciones y reducciones de plantilla a intervenciones administra-
tivas de distinto alcance y significado.

Esa intervencién decisoria administrativa en las medidas empresariales de
reduccidon de plantilla es singular en el panorama europeo, donde lo normal en
Europa es que la Administracion se limite a controlar la regularidad del proce-
dimiento de consulta, formular propuestas u ofrecer medidas de reempleo y
proteccion social para los afectados (BLASCO). La autorizacién administrativa
de los despidos estd controvertida, y desde hace tiempo se viene proponiendo
su supresion dentro de una reforma del régimen legal del despido que seria
excesivamente rigido al que se imputan disfunciones y altos niveles de desem-
pleo en el mercado de trabajo. También en este delicado momento econdémico
se estd sugiriendo desde determinados sectores politicos y econémicos una
reforma flexibilizadora y liberalizadora del despido como medida anticrisis.
Reformas de la regulacion del despido se han emprendido desde 1994, han
tenido un éxito muy relativo, y su profundizacion habrd de encontrar grandes
dificultades, ain mds si se quiere que sean consensuadas en el didlogo social y
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entre las fuerzas politicas. La regulacion del despido se inserta en la ordenacién
del mercado de trabajo, y en el sistema econémico y de empresas y a intereses
contrapuestos de trabajadores y empresarios lo que hace muy delicada y dificil
su regulacion. Desde el lado empresarial, se demanda mayor liberalizacién o
“relajacion” del despido con el doble objetivo reducir el coste de las decisiones
extintivas y el control o revisién de sus decisiones que implican o conllevan
reestructuraciones de personal, en especial despidos. Los defensores de una
mayor liberaciéon del despido critican que los mecanismos de control que no
ofrezcan suficiente seguridad juridica y que no acepten causas razonables y
proporcionadas teniendo en cuenta las necesidades reales de gestion empresa-
rial, advirtiendo del peligro de que través de ese control no trate de ser susti-
tuida una decisién empresarial por la de un tercero ajeno a la empresa, que
desconoce su realidad interna y el desarrollo del programa contractual.

2. LAS DISTINTAS MODALIDADES DE DESPIDO Y EXTINCION
DE LA RELACION LABORAL, COMO VIAS PARA EL
REAJUSTE DE LAS PLANTILLAS

No cabe olvidar que el despido, que permite al empleador resolver el
vinculo contractual y desvincularse del trabajador tutela el interés del empre-
sario, forma parte del haz de facultades, prerrogativas y poderes que el ordena-
miento le concede como empleador y como gestor de una organizacién produc-
tiva, e incide en el &mbito y los fundamentos de sus otros poderes y en el grado
de dependencia del trabajador. Los limites del despido afectan a la gestion de
la empresa pero también a la sujecion y a la dependencia del trabajador y las
posibilidades de defensa de sus derechos, por ello la legitimidad del despido se
condiciona a la existencia de justa causa, exigencia que el Tribunal Constitu-
cional ha deducido del art. 35 CE.

Esa justa causa puede responder a razones muy diversas, lo que hace que
el despido cumpla funciones diversas en la gestion empresarial (resolutorias y
liberatorias principalmente) atin con una finalidad comutn de “librarse” de un
trabajador y desvincularse de un contrato cuya continuidad ya no se desea
empresario. La regulacion del despido aunque protege al trabajador como parte
mas débil del contrato, permite al empresario liberarse del vinculo contractual
cuando comunique y pruebe la existencia de una justa causa que lo justifique a
apreciar por el 6rgano competente.

Este es el objeto del régimen juridico del despido cuyas fuentes regula-
doras han sido fundamentalmente legales y heteronomas, no s6lo en el régimen
franquista, en el que la autonomia colectiva estaba constreflida, cuando no
suprimida y perseguida, sino también en el sistema constitucional y democra-
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tico que ha consagrado al mayor nivel esa autonomia colectiva. La normativa
estatal legal y la reglamentaria dejan muy escaso espacio regulador al contrato
de trabajo (se han declarado nulas cldusulas contractuales que permitia la extin-
cion por reduccion de actividad) y, sin perjuicio de lo que luego se dird, al
convenio colectivo en el régimen juridico de la extincién del contrato de
trabajo, y muy en particular del despido y de sus modalidades, en especial el de
los expedientes de regulacién de empleo.

Nuestro régimen legal de despido, establecido en el Estatuto de los Traba-
jadores y completado en la Ley de Procedimiento Laboral, ha incluido, como
es sabido, tres regulaciones diferenciadas, la de los despidos “disciplinarios”
basados en un incumplimiento del trabajador, la de los despidos individuales
“objetivos” (y entre ellos los verdaderamente objetivos, por necesidades de la
empresa), y la de los despidos colectivos. Cada una de estas modalidades
puestas a disposicion del empresario cumple una funcién propia y diferente en
la gestion de la empresa. La diversidad de régimen juridico no impide que sea
un dnico instituto juridico y que el poder de despido se ejerza siempre en interés
de la empresa y al servicio de sus necesidades productivas. En teoria, sélo el
despido objetivo del art. 52 c¢) ET y el despido colectivo son instrumentos de
reestructuracion de plantillas, sin embargo, la existencia de una tnica figura
juridica de despido, ha permitido la conversion de la utilizacion del despido
individual improcedente formalmente disciplinario como via de canalizacion y
tratamiento juridico de reestructuraciones de empresas y de la reduccién de
plantillas.

Este ha sido un primer factor para relativizar y reducir el papel real de las
intervenciones heterénomas publicas en las decisiones empresariales de regu-
lacion del empleo. No todas las regulaciones de empleo con reduccién de plan-
tilla se canalizan a través del expediente de regulacién de empleo. Ademads, no
es ocioso recordar la operatividad del acuerdo bilateral o mutuo disenso, como
mecanismo extintivo en el que formalmente la autonomia contractual bilateral
tiene el papel protagonista pero en el que materialmente la iniciativa empresa-
rial puede jugar un papel relevante, también por las contrapartidas econémicas
que suelen acompaiiar a los acuerdos extintivos, formalizados incluso como
bajas voluntarias (incentivadas).

Entre nosotros, grandes organizaciones productivas llevan afios reestructu-
rando y rejuveneciendo su personal fuera de cualquier control administrativo y
muchas veces sin intervencion sindical alguna por medio de férmulas de indi-
vidualizacién de la extincion del contrato y de la negociacién individual de sus
consecuencias, con una cierta complacencia de los poderes publicos y de los
sindicatos, que no suelen entrometerse en acuerdos individuales al respecto,
pese a que supongan supresion de puestos de trabajo. Se trata, por ejemplo, de
las bajas incentivadas frecuentemente vinculadas a las prejubilaciones con
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convenios especiales y que se han reconducido a una extincién contractual por
mutuo acuerdo, incluso cuando tienen una dimensién material colectiva por
tratarse de una oferta abierta que puede afectar y ser aceptada por un nimero
importante de trabajadores. Ese plan de prejubilaciones puede estar previsto en
un convenio colectivo a través de la férmula del contrato de prejubilacion,
siempre voluntario, vinculado a situaciones posteriores de jubilaciones antici-
padas a partir de los 61 afios, que también pueden conectarse formalmente con
un ERE, en cuyo caso la jurisprudencia entiende que el origen de la jubilacién
no es voluntario, y que no existe mutuo acuerdo extintivo sino aceptacién de
ventajas pactadas colectivamente respecto de una decisién extintiva acordada
unilateralmente por el empresario, en el marco de un ERE y que impone al
trabajador, tras un periodo de desempleo involuntario, una jubilacién antici-
pada involuntaria (STS 21 de junio de 2007). Asimismo, la jubilacién ordinaria
aceptada por el trabajador o impuesta por la norma colectiva permite una reduc-
cion de personal al no ocupar el puesto de trabajo dejado vacante sin coste ni
intervencién externa.

También el despido individual “subjetivo” injustificado ha permitido
reducciones de personal de alcance colectivo sin intervencion administrativa
alguna, ni siquiera de la representacion de los trabajadores, mediante la acepta-
cion del cardcter improcedente del despido por el empresario y del coste de la
indemnizacién cuando no se han logrado bajas incentivadas o acuerdos indem-
nizatorios, facilitado ello porque la doctrina de suplicacién tiende a no
computar para el umbral de los despidos colectivos los calificados ya de impro-
cedentes y sean indemnizados o los que su improcedencia fue reconocida por
el empresario (STJS Comunidad Valenciana, de 28 julio 2001). El caricter
tasado de las indemnizaciones de despido ha dado certeza al coste del despido
y, ademds, la reforma del articulo 56 ET de 2005 ha permitido al empresario
reconocer que el despido ya realizado era improcedente y consignar la indem-
nizacién correspondiente a favor del trabajador (que con frecuencia se
encuentra conforme a ese depdsito). Con ello se evita el juicio y se ahorran los
salarios de tramitacién, lo que facilita y abarata el despido individual sin causa
justificada, ha servido de incentivo para la extincién singular e indemnizable de
contratos de trabajo y ha permitido reducciones de personal fuera del ERE,
operando como mecanismo de reestructuracién de plantillas.

Por otro lado, no cabe olvidar que en los procesos de despido hay un
componente conciliador importante que refleja transacciones que pueden estar
ligadas a situaciones de reduccién de plantilla. En 2006 hubo un total de 64.000
procesos de despidos de los que s6lo el 52% termina en sentencia, 34.000 casos
se resolvieron en conciliacién y el resto con desistimiento del demandante que
puede implicar una transaccion fuera del proceso. Al mismo tiempo, hubo unas
111.000 conciliaciones administrativas de las que terminaron con avenencia
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unos 46.000. De este modo, 80.000 demandas de despido, acabaron en
acuerdos conciliatorios fuera de control de fondo alguno, sin que quepa excluir
que parte de ellos encubrieran reducciones de plantilla. Cuestién distinta es la
del coste de esos despidos negociados y si en ese coste ha podido influir la
amenaza de una intervencion administrativa o las dificultades de canalizar los
despidos a través de los expedientes de regulacion de empleo.

También dentro de esos expedientes, la Administraciéon ha permitido que
antes y durante el periodo de consulta existan acuerdos extintivos individuales
o bajas incentivadas con mejora de las indemnizaciones, sin profundizar las
causas y razones que lleven a esas supresiones de empleo. Algunos acuerdos
colectivos negocian no tanto despidos como las condiciones a través de las
cuales el trabajador, voluntariamente, se incluye o acepta un plan empresarial
de reduccién de plantilla. El disefiado control colectivo y administrativo sobre
las reducciones de personal ha tenido muchas veces un papel reducido y una
rebaja del coste del despido improcedente podria tener efectos indirectos impor-
tantes en la dindmica de los ERE, pero en el sentido de facilitar su elusion en las
reestructuraciones de empresas con reduccién de plantilla, ampliando la esfera
de individualizacion del despido, sin permitir a la Administracién ni al control
colectivo un papel moderador y racionalizador de las reducciones de personal.

3. OTRAS VIAS DE ELUSION DEL CONTROL ADMINISTRA-
TIVO: LA CONTRATACION TEMPORAL, LA DESCENTRALI-
ZACION PRODUCTIVA, LAS EXTINCIONES INDIVIDUALES Y
LAS PREVISIONES DE LA LEY CONCURSAL

Otra quiebra importante de la intervencién heterénoma resulta de la utili-
zacion de la contratacion temporal facilitada como medida de fomento de
empleo, tras las reformas del Estatuto de los Trabajadores de 1984 y otras
posteriores. La dualizacién del mercado de trabajo en cuanto el mantenimiento
del régimen actual de despido, sin modificar el nicleo del trabajo estable, ha
generalizado férmulas de flexibilidad de los margenes, excesos de segmenta-
ci6én y desequilibrios en el mercado de trabajo con incremento de contratos
temporales o atipicos precarios o facilmente desechables, excluidos de hecho
de la regulacién del despido y de la intervencién publica y colectiva en la
reduccion de ese personal, por estar excluidos del sistema de proteccion frente
al despido. A través de la contratacion temporal el empleador ha recobrado
margenes de autonomia y de disponibilidad sobre el nivel de empleo con la
consiguiente reduccién de la intervencion administrativa.

Una cuarta via que ha permitido eludir intervenciones heterénomas sobre
las decisiones empresariales de reestructuraciones de personal han sido los
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complejos fendmenos de descentralizacion productiva. Sin necesidad de hablar
de las deslocalizaciones en las que la produccién se externaliza a terceros
paises, fuera de todo control estatal interno, las empresas en red, los grupos de
empresa, las contratas de servicios y actividades, la utilizacién de empresas de
trabajo temporal, que permiten a un empresario mantener un nucleo duro
minimo de personal, que seria el tinico controlable por la Administracién en los
despidos colectivos, y servirse de otros instrumentos para externalizar o
subcontratar actividades sin asumir la condicién de empleador directo, facili-
tando la adaptacion de esos servicios externos a las cambiantes necesidades, y
desprenderse de personal “indirecto” sin tener que acudir a expedientes de
regulacion de empleo. Serdn los empleadores de esos trabajadores lo que
tengan que asumir esa tarea, basdndose precisamente en las necesidades que
derivan del cese o reduccién de encargos por la empresa principal, decisién no
controlable por la Administracién que no puede responsabilizarle de esos ceses.
De nuevo reaparece la autonomia en forma de poder empresarial en un dmbito
que podria haber sido heterénomo o estar intervenido.

Una quinta razén de exclusién de la intervencién heterénoma ha sido el
establecimiento de umbrales para la exigencia de un ERE permitiendo un
espacio de despidos individuales o plurales por motivos atinentes a la empresa,
por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Segun la juris-
prudencia, las extinciones contractuales que regula el art. 52, ¢) son una
variedad de las extinciones colectivas caracterizadas por afectar a un menor
nimero de trabajadores que la regulada en el art. 51,1 ET (STS 16 de febrero
de 1998). La STS 30 de septiembre de 2002 ha afirmado que “la mayor
gravedad de la situacién en atencién al superior nimero de trabajadores afec-
tados”, justifica particulares exigencias y procedimiento en los despidos colec-
tivos, que no se dan en los individuales o plurales y que conduce a dotar de una
mayor flexibilidad a éstos. Pese a que la causa sea comun la doctrina de supli-
cacién ha afirmado que el despido colectivo del art. 51. 1 ET presenta exigen-
cias mds rigurosas para su justificacion que el despido del art. 52 ¢) ET (STSJ
Cataluifia 15 septiembre de 2000).

La ampliacion del espacio legal de actuacion del art. 52.c) ET y una inter-
pretacion judicial mds abierta de esta causa de despido para respetar “el campo
de actuacion de la libertad del empresario” y no “desbordar” el ambito del
control judicial han hecho de este tipo de despido un mecanismo extintivo que
puede operar de forma alternativa o complementaria al ERE sin los controles
publicos y sindicales propios de éste (s6lo hay que dar cuenta a la representa-
cion de los trabajadores, con la funcién segtin la doctrina de suplicacion de
evitar un so fraudulento del despido sin utilizar el ERE), contando ademads las
pequefias empresas con la ayuda del FOGASA. El art. 51.1 ET establece un
umbral numérico para los despidos colectivos sometidos a ERE, tomando en
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cuenta, como es sabido, un periodo de referencia de 90 dias, y un ntiimero
maximo de trabajadores en funcién de la dimensién de la empresa. Respetando
esos umbrales el despido es posible atn en el caso de supresion de todos los
puestos de trabajo y cierre de la empresa. En empresas de hasta 20 trabajadores
el art. 52 ¢) permite desprenderse hasta casi la mitad de la plantillas, solo en las
empresas de mas de 100 trabajadores el umbral numérico impide reducir mas
del 10 por ciento de personal. Dada nuestra estructura productiva la operati-
vidad del ERE queda reducida en la practica a empresas de mds de 50 y en espe-
cial de mas de 100 trabajadores, que dependen el ochenta por ciento del ERE.
Los demds despidos objetivos estdn fuera del control administrativo y se
someten a una revision judicial sobre su causa y forma, teniendo su calificacion
como procedente, improcedente o nulo.

Pero atin superado ese umbral, la aplicacién del régimen previsto en el art.
51.1 ET para la intervencion administrativa, queda excluida en los procedi-
mientos concursales. Dentro de la Ley Concursal se ha incluido un subsistema
de regulacion de los despidos colectivos, que sigue muy de cerca el esquema
del art. 51 ET pero con singularidades respecto a las partes que intervienen y a
su tramitacién, pues el ERE concursal ya no es un expediente administrativo
sino judicial y su resolucién no es administrativa sino judicial, tras una partici-
pacién colectiva similar a la del procedimiento ordinario. Lo més significativo
de este sistema legal diferenciado de regulacién de empleo en el procedimiento
concursal es la falta de resolucién administrativa del ERE. Este expediente se
ha de tramitar ante el juez del concurso, al que correspondera resolverlo exclu-
yendo la competencia de la autoridad laboral y del juez de lo contencioso admi-
nistrativo o el de lo social. El juez de lo mercantil ocupa el lugar de la autoridad
laboral en la autorizacién de los despidos que es “una resolucién judicial adop-
tada en el seno de un procedimiento concursal” (art. 208, 1, 1, a) LGSS). No
obstante la Ley Concursal prevé que el Juez del concurso solicite “un informe
de la Autoridad Laboral sobre las medidas propuestas o el acuerdo alcanzado”,
que habra de tenerse en cuenta al adoptar la correspondiente resolucion” (ar.
64.6, 2 Ley Concursal). A diferencia del ERE administrativo ese informe se
solicita finalizado el plazo de consultas y no lo lleva a cabo la Inspeccion de
Trabajo sino la autoridad laboral competente.

4. LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN LOS EXPE-
DIENTES DE REGULACION DE EMPLEO

Podemos entrar ya en el campo propio y limitado del ERE, cuyo marco

legal es el art. 51 ET. No obstante ha de recordarse que el art. 85 ET, reconoce
la competencia del convenio colectivo para establecer procedimientos para
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resolver las controversias surgidas en los ERE y para “articular procedimientos
de informacion y seguimiento de los despidos colectivos en el dmbito corres-
pondiente”. Esta dltima competencia, introducida en la reforma de 1997, ha de
ejercerse respetando en sus lineas esenciales del marco legal y reglamentario y
en especial las competencias administrativas. La practica negocial hasta ahora
no ha sido muy rica y ha operado unas veces en sentido negativo, como
compromisos de no acudir a ERE, en otros casos se han determinado indemni-
zaciones, criterios de seleccion de trabajadores, compromisos de recolocacion,
etc., sin incidir sustancialmente en el margen de decision de la Administracion.

En el ERE, la autonomia colectiva juega un importante papel que opera
fundamentalmente a través de derechos de consulta, informacién y negociacién
de la representacién de los trabajadores, también como posible solucién alter-
nativa a la heteronomia publica. El ERE incluye, como es sabido, una fase
preceptiva de consulta con la representacion de los trabajadores que incluye un
deber de negociar de buena fe y que supone una procedimentalizacion del ejer-
cicio del poder empresarial de despido. El caricter coetdneo y masivo de los
despidos y el basarse en una causa comun inherente a las necesidades de la
empresa, le ha dado una dimensién colectiva, no solo cuantitativa, sino con un
valor cualitativo; el despido trasciende de los despedidos, de sus contratos de
trabajo, y de los intereses de las partes concretas afectadas, incide en intereses
colectivos no siempre homogéneos y sobre los que la representacion de los
trabajadores han de buscar un dificil punto de equilibrio en el momento del
control colectivo de la decisién. Esa dimension colectiva explica e, incluso,
justifica la intervencién de los representantes de los trabajadores, impuesta,
ademads, por el Derecho Comunitario, y que responde a finalidades que van mas
alla del mero control de la causa de despido.

Esa consulta incluye un suministro de informacién, de puesta en conoci-
miento de los hechos que justifican la existencia de la causa econémica, en el
sentido amplio del término, para justificar las medidas de despido. El ERE tiene
por objeto principal probar la existencia de la causa alegada y la idoneidad de
los despidos proyectados para contribuir a superarla. Por ello, la solicitud a la
autoridad laboral y la simultidnea apertura del periodo de consultas en cada
centro de trabajo, deberdn acompafiarse de toda la documentacién necesaria
“para acreditar las causas motivadoras del expediente y la justificacion de las
medidas a adoptar” (art. 51). El desarrollo reglamentario exige acompafar
como documentacién minima, la memoria explicativa documentada de las
causas del proyecto de despido colectivo, el nimero y categoria de los trabaja-
dores que vayan a ser afectados, los criterios que se tendrdn en cuenta para su
designacidn, y el periodo a lo largo del que estd previsto efectuar las extin-
ciones contractuales, y un plan de acompafiamiento social, en empresas de
cincuenta o mds trabajadores. En la consulta se deberdn examinar por la repre-
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sentacion de los trabajadores las causas motivadoras del expediente y las posi-
bilidades de evitar o reducir sus efectos y sobre “cuantas soluciones procedan
para atenuar las consecuencias para los trabajadores afectados y posibilitar la
continuidad del proyecto empresarial”. Es una consulta con vistas a una posible
negociacion, que ofrece ocasion de negociar las medidas empresariales en
proyecto. Como en toda negociacién se podran formular propuestas y contra-
propuestas que deberan tender a la bisqueda de soluciones al problema tratando
de evitar en lo posible consecuencias negativas para los trabajadores.

En esas negociaciones se entrecruzan dos planos. Primero el plano de la
realidad y suficiencia de las causas alegadas; el despido colectivo se somete
rigurosamente al principio de causalidad, y se ha de constatar la existencia de
la causa y la proporcionalidad de la medida de reestructuracién de la plantilla
con pérdida de empleos. En segundo lugar, el plano de las medidas sociales de
acompafiamiento a las medidas de reestructuracién a favor de los trabajadores
afectados por la reestructuracion (p.ej. medidas laborales relativas al reparto
interno del trabajo y a la reorganizacién de la jornada, de empleo alternativo,
de reocupacion en otra empresa, de movilidad geogrifica, de politicas activas
de formacion o readaptacién o de proteccion social, como las jubilaciones anti-
cipadas). Las medidas sociales de acompafiamiento, que no son meramente
reparadoras, forman parte del objeto de las consultas y suponen una carga
empresarial con vistas a la aceptabilidad de los despidos, aunque no cabe
ignorar que en esas medidas sociales de acompafiamiento la complicidad y el
apoyo de los poderes publicos, incluido el INSS o el FOGASA pueden reapa-
recer para facilitar acuerdos. Como en toda negociacién, con un trasfondo de
posibles medidas de conflicto no cabe excluir intervenciones publicas tendentes
a facilitar el acuerdo. Por otro lado no cabe olvidar que durante ese periodo de
consultas se habrd emitido normalmente el Informe de la Inspeccién de Trabajo
sobre las causas motivadoras del expediente que aunque tenga por objetivo
facilitar la resolucién de la autoridad administrativa y el posterior control judi-
cial de la autorizacion es un elemento relevante que debe influir en el resultado
negocial del periodo de consultas.

El art. 51 ET establece que la finalidad de la consulta es posibilitar la conti-
nuidad y viabilidad del proyecto empresarial, y también un vehiculo para lograr
ese objetivo con el menor sacrificio laboral posible, pero dando primacia a esa
viabilidad y permanencia de la empresa sobre el interés de los trabajadores a la
conservacion de puestos de trabajo. Prevalece el interés del mantenimiento de
un tejido productivo eficiente al del mantenimiento de empleos redundantes,
aunque no debe olvidarse que el expediente puede estar dirigido no al salva-
mento de la empresa sino a su liquidacién extraconcursal. La consulta y del
eventual acuerdo aseguran un control colectivo preventivo de la reduccién de
empleos, que puede condicionar y mediatizar el ejercicio del poder de despido,

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 83-105.



96 Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer

que continua siendo un poder unilateral frente al cual el control colectivo no
opera como posible veto pero si puede facilitar su ejercicio. En caso de lograrse
un acuerdo “la autoridad laboral procederd a dictar resolucion autorizando los
despidos” (art. 51,5 ET), sin perjuicio de la posible y excepcional impugnacién
judicial.

El acuerdo es vinculante, excluye un margen de decisién heteronémo, y
reduce sensiblemente el protagonismo de la autoridad laboral. En el afio 2007,
de 2319 ERE de extincidon de contratos, 2190 terminaron con acuerdo, resol-
viéndose administrativamente s6lo 120 expedientes, que han afectado unica-
mente a 1.354 trabajadores, sobre los que ha operado realmente el control admi-
nistrativo (alrededor de un 1’5 % de la totalidad de los despidos). El legislador
ha favorecido la gestion colectiva de las reestructuracion y concede a las partes
un amplio espacio negocial limitado haciendo que la intervencién publica opere
materialmente sélo a falta de acuerdo. De todo lo anterior cabe deducir que el
problema central de la reforma de la regulacién de despido no es ya cuantitati-
vamente la aceptacién o eliminacién del control administrativo de esos
despidos. Lo que lleva la cuestién al significado cualitativo de ese control.

Antes de entrar en el andlisis de ese control administrativo, cabe abrir un
breve paréntesis sobre la dialéctica individual y colectivo, en los acuerdos sobre
despidos colectivos, en el seno de los expedientes de regulacién de empleo. La
autonomia colectiva, en cuanto opera sobre los contratos individuales y los
vincula, aparece frente a ellos como una decision heterénoma. Lo que
Ilamamos despidos colectivos no son tales, sino sélo por el nimero de afec-
tados, suponen actos de despido distintos y diferenciados. La homologacién
preceptiva por la autoridad laboral del acuerdo logrado con los representantes
de los trabajadores permite al empresario acordar legitimamente esos diversos
despidos con las consecuencias correspondientes.

La imprecisién normativa existente sobre los criterios de seleccion de los
despedidos, puede dar al empresario un amplio margen de eleccion y su cues-
tionamiento es un momento decisivo si no el tnico para defender al trabajador
individual. Ese acuerdo favorece a los que se quedan y perjudica a los que se
van, pese a las compensaciones econdmicas que reciban pierden su empleo, a
veces definitivamente y en ello los intereses de unos y otros trabajadores
pueden estar en abierto conflicto. Nuestro sistema sacrifica en estos casos el
interés individual del trabajador singular cuya capacidad de defensa individua-
lizada frente a la actuacion colectiva queda sustancialmente limitada. Ha recor-
dado LUCA TAMAIJO, que el control sindical de los procesos de decisién
empresarial de reorganizacion del proceso productivo, incluye derechos de
informacién, consulta y negociacién, que permiten a la representacion de los
trabajadores conocer los términos y las modalidades del proyecto empresarial e
interferirse en él, incluso con acciones de presion o autotutela, pero ese control,
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hace que las garantias individuales pierdan centralidad respecto las tutelas
procedimentales colectivas y limitar la posibilidad del trabajador individual de
hacer valer en via auténoma sus propios derechos individuales, incluso frente
al grupo, para cuestionar el contenido de acuerdos “concesivos” al aceptar
extinciones del contrato de trabajo y que someten al trabajador individual con
sacrificio de su autonomia individual.

En el ERE se favorece, en linea con el legislador comunitario, la dimensién

colectiva y las técnicas de tutela colectiva, lo que ha permitido una supremacia
de la autonomia colectiva sobre la autonomia individual, sacrificando legitimos
intereses individuales al dar mayor valor a los intereses e instrumentos colec-
tivos, a través de los cuales se defienden los intereses del conjunto de trabaja-
dores. Este es un tema que incide también en la autorizacién administrativa,
pero que no se resuelve con su supresion, como medida que afecta a un colec-
tivo o grupo, el tratamiento del despido colectivo y el de su control deben
atender primariamente a la dimensién colectiva, y la dimensién individual
reaparece fundamentalmente en el tema, no bien resuelto entre nosotros, de la
eleccién empresarial de los trabajadores a despedir.
Pero volvamos al control administrativo. Este control es cualitativamente
diverso del poder sindical; el marco legal y su interpretacion judicial han
tratando de asegurar una decisién administrativa ponderada y equilibrada,
sometida a requisitos estrictos de motivacién y controlable judicialmente,
imponiendo un informe técnica a cargo de la Inspeccién de Trabajo como
garantia de objetividad haciendo del control administrativo un control casi judi-
cial eminentemente juridico lo que ha permitido recuperar los aspectos nego-
ciales del acto de despido, diluido hasta hace poco en el marco del procedi-
miento de extincién colectiva de los contratos de trabajo y reducir notablemente
la anterior discrecionalidad administrativa, que no habfa servido de factor de
flexibilidad sino de rigidez.

El proceso de objetivacion de la causa de despido colectivo ha estado
influido por el proceso paralelo de objetivacion y especificacion del despido
previsto en el arto 52 ¢) ET que en las reformas de 1994 y 1997 ha tratado de
ampliar las posibilidades del despido individual por necesidades de la empresa
como instrumentos de una gestién productiva de la empresa, abriendo esta via,
poco transitada, de despido individual con el propésito declarado de asegurar la
pervivencia de la empresa y su competitividad.

La nueva redaccién de esta causa de despido objetivo por causas econd-
micas, técnicas, organizativas o de produccién y su interpretacién por la juris-
diccidén social ha influido mucho en la interpretacion por los tribunales de lo
contencioso administrativo de las causas del art. 51 ET, confirmando la iden-
tidad de causas al margen del diferente régimen juridico aplicable por el
nimero de trabajadores afectados. Ello ha hecho dificil una distinta interpreta-
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cién y aplicacién judicial y administrativa del alcance de esas causas al revisar
el motivo empresarial alegado y probado, desde el andlisis de la situacion de la
empresa y de las consecuencias que los despidos pueden tener en el funciona-
miento de la empresa, en relacion con el mercado, la evolucion de la demanda
y la mejor organizacién de los recursos humanos y al tener en cuenta la posi-
cion de los trabajadores. Asi por ejemplo, la STS de la Sala 3* de12 septiembre
de 2008 cita al aplicar el art. 51 la jurisprudencia social sobre el art. 52, ¢) ET,
o la STS Sala 4* de 12 de junio de 2008 sobre la base de los arts. 51 y 52 c)
llega a la conclusion de que basta con acreditar la existencia de pérdidas conti-
nuadas y cuantiosas para estimar que la supresién de de puestos de trabajo
contribuye a superar la situacién de crisis econémica sin que la empresa tenga
la carga de probar la suficiencia de la medida para superar la crisis, ni que adop-
taba otras medidas que garantizaban la superacion de la crisis.

El legislador ha sujetado el despido colectivo, en caso de falta de acuerdo
colectivo, a un control administrativo de fondo sobre la seriedad y correccién
de las razones alegadas por el empresario pera justificar los despidos proyec-
tados; las exigencias de la empresa operan como justa causa que las legitima y
justifica, habiendo de comprobar el 6rgano administrativo si las mismas pueden
contribuir a mejorar la situacion de la empresa, a recuperar 0 mantener su
eficacia productiva o si, incluso, la organizacion productiva ha de desaparecer.
La exigencia legal de acreditacion objetiva de la causa en este despido supone
positivamente suficiencia, actualidad y realidad, y negativamente, eliminar
arbitrio, caprichos o posiciones subjetivas. El estdndar de referencia es lo que
razonablemente cualquier “buen empresario” harfa en el caso, teniendo en
cuenta también que nuestro legislador ha tratado de minimizar los costos
sociales de estos despidos a través de la exigencia de indemnizacién y de la
cobertura del desempleo y de medidas sociales de acompafiamiento.

Como ha afirmado la jurisprudencia, el expediente de regulacién de
empleo es un mecanismo de control causal encaminado a evidenciar si concurre
realmente la causa alegada por el empresario. La autoridad administrativa,
contando con el valioso informe de la Inspeccién de Trabajo, ha de controlar,
pues, la seriedad de las razones alegadas, y valorar la existencia de nexo causal
entre la decision organizativa y los despidos verificando la racionalidad de la
decisién empresarial de acuerdo a reglas de experiencia o de normalidad
técnico—organizativa sin sustituir el margen de discrecionalidad del empresario
en el disefio de lo que estime mds adecuado de su organizacién y de los recursos
necesarios para ello. A este respecto, la STS de 26 de mayo de 2003 destaca
como en el ERE confluyen elementos de trascendental importancia, vinculados
a derechos individuales y a las posibilidades de supervivencia de la empresa y
que, por ello se mantiene el sistema de intervencion administrativa, aunque
flexibilizado al considerarse bastante la proporcionalidad de la extincién colec-
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tiva de contratos de trabajo, cuando resulta idénea para superar la situacion de
crisis y hacer viable en su caso la continuidad de la empresa. La interiorizacién
y contractualizacién del interés organizativo en la estructura negocial ha
evitado restricciones desproporcionadas frente al despido por interés econd-
mico—productivo, examinando su razonabilidad, racionalidad, congruencia y
proporcionalidad aunque ello ha generado una cierta traslacion de riesgos al
trabajador, que se trata de compensar mediante indemnizaciones a cargo del
empresario y prestaciones sociales y politicas publicas activas de empleo. Por
eso, se prevé que simultdneamente al despido se habra de abonar a los trabaja-
dores la indemnizacion legalmente prevista, o la mejorada por acuerdos colec-
tivos individuales.

El punto de equilibrio entre la tutela de trabajo y la libertad de empresa esta

en la exigencia de razonabilidad, racionalidad, congruencia y proporcionalidad
de los despidos en relacion con la causa alegada, debiendo comprobar la Admi-
nistracion si el mismo se corresponde y contribuye previsiblemente a superar la
problematica y propésito empresarial que se configura como causa que lo justi-
fique, sea ésta econdmica, técnica u organizativa, en la medida que la circula-
ridad de estos conceptos permita establecer distinciones claras entre ellos.
No basta, pues, alegar y probar una causa objetiva, vinculada a las circunstan-
cias de la empresa, ésta ha de tener entidad e importancia como para justificar
el despido, como medida razonable, ponderada (en funcién también de la
adecuada toma en cuenta de los intereses del trabajador), y proporcionada, no
siendo factible una alternativa menos dolorosa. El despido, aparece como
“inevitable”, pero en cuanto meramente proporcionado ya no es “ultima ratio”.
Segtin la STS de 21 de abril de 2005

“La intervencion administrativa en los expedientes de regulacién de
empleo tiene por objeto... que los despidos colectivos se produzcan con un
control previo en defensa de los intereses generales que pueden resultar afec-
tados, entre ellos, los intereses de los trabajadores, también la competitividad
empresarial, costes econémicos de los procesos de reestructuracién o ajuste de
plantilla. Se sujetan los poderes empresariales a la existencia de causas justifi-
cativas previstas legalmente, sin que la necesaria autorizacion pueda desligarse
de su condicién causal... La Administracién, al otorgar o denegar ha de
confrontar la solicitud empresarial con las causas legales con independencia de
la complejidad material o técnica de esa confrontacién y de las dificultades que
supone la valoracién que la Administracién debe hacer de la concurrencia de
las causas legales atendiendo a los fines previstos por el legislador. Y con inde-
pendencia, asimismo, de los posibles intereses enfrentados de los trabajadores
en la tramitacion del procedimiento administrativo”.

De lo anterior se deduce que el control de la Administracién se ha restrin-
gido sensiblemente por obra de la jurisprudencia, convirtiéndolo en “un proce-
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dimiento de verificacién... de caricter reglado”, sin que (las Administraciones)
dispongan de facultades discrecionales que les permitan oponerse a los
despidos ni tampoco arbitrar o solucionar conflictos entre intereses de los
empresarios y trabajadores al margen de las previsiones causales establecidas
por el legislador”. La Administracién laboral carece de un margen de discre-
cionalidad ni puede oponerse a los despidos si existen causas legales, ni puede
buscar soluciones intermedias para conciliar los intereses en contraste. Para
nuestro Tribunal Supremo se ha de limitar a comprobar si concurren las causas
legales, y no puede denegar la autorizacién “si se aprecia la concurrencia de una
causa legal a la que se anuda la procedencia de la regulacion de empleo” (STS
12 de septiembre de 2008). La autorizacion administrativa no puede denegarse
si quedan evidenciadas suficientemente las causas y como todo acto reglado
estd sometido a una revision judicial plena. Sin embargo, el informe técnico de
la Inspeccion de Trabajo incorporado preceptivamente al expediente, puede ser
decisivo no sélo para la resolucion de la Administracién, en cuanto que goza de
presuncion de veracidad sobre la realidad de la situacién negativa de la empresa
y la contribucién de las medidas empresariales propuestas para su superacion.
Pero aqui ya no se estd ante una fase decisoria sino ante una funcién adminis-
trativa de consulta técnica a través de un informe que procesalmente podia cali-
ficarse de “pericial”.

La jurisprudencia contencioso administrativa mds reciente tiende a excluir
del contenido de la autorizacién administrativa la fijacién de indemnizaciones,
teniendo en cuenta, ademads, la competencia del orden social de la jurisdiccién
para exigir y determinar el abono de esa indemnizacién a la que no se condi-
ciona el efecto del despido, siguiendo una larga tradiciéon de que la falta de
abono o la determinacion del importe de la indemnizacion es competencia de la
jurisdiccién de trabajo (STS 9 de abril de 1990), en un proceso laboral ordi-
nario, como una reclamacién de cantidad y no como una demanda de despido.
No obstante, al homologar el acuerdo colectivo, la Administraciéon homologa
también la cuantia superior indemnizatoria que pueda establecerse en ese
acuerdo. Lo que la Administracién no puede es por si misma ampliar esa
cuantfa mas alld de los minimos legales.

Un problema mas complejo es el de 1a necesidad de incorporar o no la rela-
cion de los trabajadores afectados por la extincion, o si basta establecer crite-
rios cuantitativos y cualitativos para su determinacion, correspondiendo al
empresario, en principio, la seleccién de los trabajadores afectados por las
extinciones (STS 4 de mayo de 2004), respetando asf las reservas legales esta-
blecidas y evitando medidas discriminatorias.

La tendencia dominante hoy es que la autorizacién administrativa no tiene
por qué contener una relacién nominativa de los trabajadores afectados por la
extincion, sino unicamente de los criterios aprobados para adoptar la determi-
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nacién correspondiente. “Si la Administracion se limita a homologar el acuerdo
extintivo pactado y sus criterios de afectacién individual, sin integrar en tal
resolucién la determinacion de las personas que deban ser incluidas en la extin-
ci6n de la relacion laboral, bien por su designacién nominal, bien por referencia
a una condicién, cualidad o circunstancia que practicamente equivalga a esa
determinacién, unicamente cabrd impugnar la resoluciéon de aprobacién del
expediente por la via contencioso—administrativa, bien sea alegando la vulne-
racion de los requisitos formales a seguir en la tramitacién del mismo, la falta
de legitimacién negociadora de las partes firmantes del acuerdo, o la falta de las
razones tecnoldgicas, econdmicas, organizativas o de produccion que sirvan de
justificacion al despido colectivo” (STS de 12 de febrero de 2003).

La seleccion de los trabajadores a despedir, cuando no se establece en el
acuerdo o en la autorizacién administrativa la lista concreta de los trabajadores
afectados plantea conflictos que han de ser resueltos en via administrativa. Ante
la falta de claridad legal sobre cual sea el 6rgano judicial competente para
conocer sobre esa seleccion, se ha llegado por parte de los Tribunales a un
reparto competencial algo saloménico. El conocimiento por la jurisdiccién
laboral o administrativa no depende del tema mismo, esa seleccién, sino del
contenido de la resolucion administrativa, de modo que las cuestiones relativas
a la seleccion o inclusién de los trabajadores afectados por los despidos sélo
pertenece al orden contencioso administrativo cuando la lista de trabajadores
afectados se incluya en la autorizacion administrativa, toda cuestion fuera de
esa resolucion administrativa serd competencia del orden social de la jurisdic-
cion “puesto que no se haya incluido dentro de la parcela reservada a la Admi-
nistracion” (BLASCO PELLICER). Por eso, corresponde a la jurisdiccién
social conocer de las demandas de despido de las personas concretas elegidas
dentro del nimero determinado dentro de la cifra maxima establecida en la
resolucién administrativa, y ateniéndose a los criterios de aceptacion estable-
cidos en su caso, cuyo respeto es responsabilidad del empresario pero que ha
de ser exigido ante los tribunales del orden social. Esa dualidad de 6rdenes
jurisdiccionales también ha generado también un proceso progresivo de reduc-
cién del espacio de decision de la autoridad laboral y una ampliacién del
margen de decisién empresarial, aunque sometido al control de la jurisdiccion
social.

Con ello queda definitivamente claro que la autorizaciéon administrativa no
extingue por si misma los contratos de trabajo, se limita a autorizar al empre-
sario para extinguirlos, y que es necesario un ulterior acto de despido. La tesis
dominante hoy, tanto en la jurisdicciéon contencioso administrativa como en la
social, es la de que “la autorizacién administrativa no extingue “per se” los
contratos laborales, sino que se limita a autorizar al empresario a hacerlo por si
mismo mediante un ulterior acto de caricter ejecutivo, otorgando, por tanto,
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una especie de habilitacién que remueve el obstaculo legal existente al ejercicio
libre del poder organizativo del empresario” (STS 12 de septiembre de 2008).

En todo este disefio de la intervencion decisoria de la Administracién, el
punto mas critico no estd tanto en el alcance muy limitado de esa decisioén sino
en las disfunciones que ha provocado su revision judicial posterior y la dualidad
de jurisdicciones, la del orden social y la del contencioso administrativo, que
intervienen pues se sigue manteniendo, a la espera de la aplazada reforma del
art. 3 LPL, una dualidad de 6rdenes jurisdiccionales competentes en torno a los
despidos colectivos, dada la concurrencia de competencias administrativas y
laborales

Dado el caricter reglado de la intervencion administrativa en los expe-
dientes de regulacion de empleo, ya sea para homologar un acuerdo que no
puede objetar salvo defectos formales o existencia de fraude, dolo o coaccién,
ya sea para aceptar una medida de despido colectivo cuando existe y se prueba
satisfactoriamente causa que lo justifique. La Administracion resuelve por si
misma pocas veces (a diferencia de la intervencién de la Inspeccion de Trabajo)
y su funcién se ha reducido a un control juridico similar al de un 6rgano judi-
cial. El grado de heteronomia en esta materia es bastante menos intenso de lo
que a primera vista resulta en un diagnéstico frecuente sobre el exceso de
rigidez y de intervencionismo administrativo en las reestructuraciones de
empresa.

No cambiarfan muchos las cosas si el art. 51 estableciera, a falta de acuerdo
colectivo en el ERE, la remision del asunto al 6rgano judicial, que habria de ser
el juez de lo social que asumirfa la funcién que hoy le corresponde en los
despidos objetivos de menor dimension, y que ya tiene asignada el juez
concursal. O se impone estd solucién judicial directa, que solo puede ser de la
jurisdiccién social, o se resuelven de una vez los problemas del control judicial
ex post de los despidos colectivos autorizados.

Por un lado, los acuerdos en el periodo de consulta han de ser impugnados
ante la jurisdiccion social, por eso se ha cuestionado la virtualidad de la homo-
logacion administrativa de esos acuerdos que reflejan materialmente pactos
extintivos (DESDENTADO), y en los que en la via judicial laboral puede ejer-
cerse un control adecuado y, posiblemente, con mejor conocimiento del papel
propio de la autonomia colectiva. De ser asi esto, la autorizacién administrativa
s6lo operaria en los casos de falta de acuerdo.

En relacién con esa autorizacién en sentido estricto el orden jurisdiccional
competente es el contencioso administrativo, con la funcién propia revisora de
esta jurisdiccion, que habrd de examinar si se han cumplido los requisitos
procedimentales, pero que también examina la existencia de la causa alegada y
su congruencia con la medida empresarial. En este tema ha habido una evolu-
cién jurisprudencial paralela a la evolucién normativa que ha acentuado la
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intensidad del control judicial sobre la decision administrativa a partir de la
calificacion de ésta como acto reglado, partiendo primero de la idea de error
manifiesto, para luego, llegar a entrar en una nueva valoracién juridica de la
causa que ha llevado a anular resoluciones administrativas que han afectado
siempre ya a contratos de trabajo extinguidos, y han generado problemas muy
complejos, en parte irresolubles sobre los efectos de esa anulacién sobre los
despidos ya consumados al ser ejecutivas las resoluciones administrativas
correspondientes, y alargarse mucho en el tiempo el proceso contencioso admi-
nistrativo y sus distintas fases, sin que la sentencia judicial resuelva sobre las
consecuencias esa anulacion en los despidos ya realizados materia, relativa a
actos privados ulteriores a la autorizacién administrativa y que se considera
propia de la jurisdiccién social. Esta viene decidiendo que esa anulacién de la
autorizacion supone la perdida de efectos de esos despidos como si los corres-
pondientes contratos de trabajo no se hubieran extinguido y contintian vigentes
con el correspondiente derecho del trabajador a reincorporarse al trabajo con las
condiciones laborales precedentes, haciéndose equivalente la no readmision a
un despido (bien entendido que, segtin la doctrina de suplicacién, ese despido
se genera por la no readmisién y no meramente por la anulacion de la autoriza-
cién). Ello supone volver las cosas a como estaban antes del inicio del expe-
diente de regulacién de empleo, varios afios después, y, aunque el legislador ha
tratado de reducir los efectos ex tunc de esta pérdida de efectos del despido, al
no reconocer el derecho a los salarios de tramitacidn, el empresario afectado
por esa anulacién tendrd o que mantener esos puestos de trabajo que traté de
eliminar o proceder de nuevo a los despidos, teniendo en cuenta que no puede
alegar ya como causa de despido colectivo la causa que hubiera rechazado la
jurisdiccién contencioso—administrativa.

Las consecuencias de esa anulacion posterior de la autorizacion adminis-
trativa son considerables para la empresa afectada, que, incluso, ha tratado de
imputar a la responsabilidad patrimonial de la Administracién el coste econ6-
mico de esas consecuencias. En todo caso, de esa problemadtica judicial en rela-
cion con la autorizacion administrativa, en buena parte derivada de la reforma
de los despidos objetivos iniciada en 1994, deriva que puedan cuestionarse
seriamente las ventajas de una intervencién administrativa, que es previa pero
no alternativa a la intervencién judicial. Es claro que, como los despidos han de
ser justificados han de someterse a “mecanismos de control de la existencia o
cumplimiento del elemento causal de la extincion, sean éstos administrativos y
previos o judiciales y (también previos o) posteriores” (CASAS
BAAMONDE). La Directiva comunitaria sobre despidos colectivos se refiere a
procedimientos y/o jurisdiccionales, es neutra sobre el mantenimiento o la
eliminacién de la autorizacién administrativa, pero esa neutralidad en parte
refleja la indiferencia del autor del control si ese control se reduce a la legiti-
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midad de la decisién empresarial, en relacién con la apreciacion de la existencia
de una causa de despido. Hay una cierta incongruencia en la jurisprudencia
contencioso administrativa cuando, por un lado, justifica la intervencion admi-
nistrativa por razén de los intereses en juego y, luego, al apreciar la causalidad
del despido opera en una perspectiva de racionalidad y proporcionalidad en la
que entra en juego, ante todo, la existencia de un efectivo interés empresarial
que es objeto de especial tutela. La defensa de los intereses generales en razén
de su dimensién colectiva es la que ha venido legitimando la intervencién
administrativa, pero si esos intereses generales se desdibujan o marginan, al
reconocerse un derecho de despedir cuando exista justa causa, y si se eliminan
facultades discrecionales de la Administracion, la razon de ser de esa interven-
cién se reduce, al centrarse en el control de la existencia efectiva de las causas
legales, que supone un control limitado de la salvaguardia de los intereses y de
los derechos de los trabajadores.

De todo lo anterior se deduce, por un lado, que el régimen de autorizacién
administrativa como tal tiene mas un valor simbdlico que real en la regulacion
legal del despido y su posible reforma, una vez que se determina la causalidad del
despido colectivo y su necesario control, a lo que se subordina estrictamente ese
control administrativo, a su vez rigurosamente controlado por los jueces que, por
otro lado, progresivamente estdn reduciendo su anterior riguroso control sobre las
decisiones empresariales, al haberse flexibilizado la definicion de las causas de
los despidos objetivos en el plano individual y como reflejo en el plano colectivo.

La cuestién estd muy relacionada con la posible reforma del régimen de
despido que ocupa el centro del debate actual sobre la flexiguridad que ha
iniciado el Libro Verde de la Comision sobre la Modernizacién del Derecho del
Trabajo, que propicia reformas en los sistemas nacionales de Derecho del
Trabajo, para adecuarlos a los cambios tecnoldgicos, econdmicos, demografico
organizativos y culturales, que habran de afectar al régimen juridico del despido,
consistentes en “una combinacién entre una relajacion de la legislaciéon de
proteccion del empleo y una asistencia adecuada a los desempleados, en forma
de compensaciones por pérdida de ingresos (politicas pasivas del mercado de
trabajo) y también mediante politicas activas del mercado de trabajo”.

La conclusién es, por un lado, que la autorizacion administrativa, en cuanto
homologacién del acuerdo colectivo, no tiene hoy fundamento sélido, y, por
otro lado, que el mantenimiento de la autorizacién administrativa a falta de
acuerdo podria justificarse pero no es un elemento necesario al sistema, dada la
progresiva judicializacién del control de las causas de despido. En todo caso,
de mantenerse, habria de revisarse el régimen actual de competencia judicial
compartida, restableciendo la vigencia del art. 3.2 LPL.

Se postulan hoy como elemento central de la modernizacién del Derecho del
Trabajo cambios en la regulacion del despido, renunciando a asegurar la estabi-
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lidad en el puesto de trabajo para establecer un régimen de despido mds abierto y
flexible, compensado con medidas de proteccion social y politicas activas de
empleo que ofrezcan al trabajador mayor seguridad en el mercado y més facilidad
de encontrar nuevos empleos. El Libro Verde de la Comisién sobre esa moderni-
zacion se refiere a un reajuste de las causas, de sus costes y de los instrumentos de
control, para facilitar una gestion mds eficaz de las empresas y su adaptacion a las
necesidades de sistemas productivos mds dindmicos, abiertos y competitivos. Los
despidos colectivos ya no obedecen a sélo situaciones de dificultades o desequili-
brios econdmicos ello ha dado lugar a una nocién mas amplia del motivo econ6-
mico y a mecanismos de control alternativos, a los que se refiere el art. 85 ET.

La nocién de flexiguridad podria servir para superar la 16gica individualista
compensatoria, de la indemnizacién del despido, que no asegura ni facilita la
pronta vuelta al trabajo, y asegurar un acompafiamiento del trabajador en las
“transiciones” con prestaciones sociales mds generosas y politicas activas mas
eficaces, evitando las consecuencias dramadticas de la pérdida de empleo. Intro-
ducir mas racionalidad en el sistema de despido s6lo serd posible si se acom-
pafia de mecanismos de seguridad “profesional” en el mercado, lo cual es muy
costoso y nada fécil dada las rigideces existentes no tanto en el régimen de
despido sino en la falta de dindmica de nuestro mercado de trabajo, en la que el
despido aparece como el principal si no tnico instrumento de reestructuracion.

La mayor flexiguridad deberfa afectar no a la exigencia de causa razonable
para el despido, sino, sobre todo, a la distribucién social de las consecuencias
de los costes del despido mediante una mayor proteccion en el mercado de
trabajo, facilitando su acceso a él, favoreciendo transiciones y adoptando
instrumentos de formacién permanente, impidiendo el deterioro profesional del
trabajador desempleado o la ruptura de carreras asegurando mecanismos
adecuados de cobertura social de la situacién de desempleo, pero evitando que
los mismos desanimen la vuelta al trabajo.

Estas medidas son en su mayor parte externas al Derecho del Trabajo y al
régimen juridico del despido; se trata de modernizar la proteccién social, la
formacion profesional, las politicas activas de empleo y la transparencia del
mercado de trabajo, todas ellas pueden facilitar un funcionamiento mds satis-
factorio de la proteccion legal contra el despido, pero suponen también una
transformacion del papel de la Administracién Laboral menos de policia y de
control y mucho mds proactiva con intervenciones en el mercado de trabajo y
en las relaciones laborales, lo cual podria facilitarse quiza con la supresion de
la autorizacién administrativa de los despidos colectivos, que podria facilitar un
mayor dinamismo y libertad de accién de la Administracién laboral y una mejor
coordinacién con las demds Administraciones implicadas al ya no ser juez
pudiendo ser parte activa también como mediador en el procedimiento de
consulta.
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