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PRESENTACION

ANTONIO FERNANDEZ GARCIA
Consejero de Empleo

A lo largo de los afios de funcionamiento del Consejo Andaluz de Rela-
ciones Laborales, han sido numerosas las iniciativas que esta institucién ha
puesto en marcha no sélo al servicio de sus propios objetivos sino de los de la
Consejeria a la que se adscribe y con ello de la Comunidad Auténoma anda-
luza. Y lo ha hecho ofreciendo respuestas a cuantas ocasiones lo han exigido,
canalizando y buscando muchas veces la reaccién u opinion de los expertos de
nuestra doctrina iuslaboralista, para contribuir a la superacion de obsticulos y
el mejor desarrollo de nuestro sistema de relaciones laborales.

Citando a la Comisién Europea, la verdadera prueba para los gobiernos de
la Unidn se estd planteando en estos momentos; cuando las circunstancias son
mads dificiles y es precisa una reaccién rapida, determinante e imaginativa y que
muestre el compromiso claro de los gobernantes con las familias, las empresas
y el mercado de trabajo de los diferentes territorios.

En esta linea, y a la vista de la dificil situacién econémica y sociolaboral
que Andalucia y la Comunidad internacional estdn viviendo, se ha planteado la
elaboracion de una obra de estudio monogréfica sobre una de las cuestiones
mads preocupantes que se estdn produciendo en nuestro mercado de trabajo,
como consecuencia de los efectos de la crisis sobre el empleo y nuestras
empresas: los expedientes de regulacion de empleo, mds conocidos como
EREs.

Una institucion ésta que, en el caso de Andalucia y del resto del Estado, ha
protagonizado en los ultimos meses numerosas portadas en los diarios,
haciendo necesaria una reflexién y un estudio acerca de este concepto juridico,
con el fin de aplicar de la manera mas adecuada esta figura, en beneficio de toda
la ciudadania. Entre otras cosas, porque se ha generalizado una defectuosa
comprension de la institucion, de cémo funciona y de cudles son sus objetivos,
de cudl es el papel que juega cada uno en su desarrollo y conclusién. Por eso se
achacan responsabilidades y malos comportamientos a algunos sujetos que en
realidad estdn cumpliendo adecuadamente su funcion, que estdn haciendo bien
su papel. Con todo lo que suenan, con todo lo que se reconocen, los ERES son
una instituciéon en gran medida desconocida e incomprendida, incluso cuando
se parte de una perspectiva técnico-juridica estricta.

No son estas dimensiones lo tinico que nos preocupa; la mayor o menor
gravedad no reside sélo en las estadisticas, sino en el hecho de que dichos expe-
dientes, y con la actual regulacién en la mano, carecen en su mayoria de planes
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sociales o de recolocacion vinculados a los mismos y no contemplan vias de
salida pasadas o superadas las circunstancias temporales que lo provocaron. Al
mismo tiempo que se adolece de criterios claros sobre la edad y las condiciones
de las prejubilaciones o, como ya se ha aventurado, sobre la posibilidad de
reponer las prestaciones percibidas por el trabajador por suspensién de
contrato, cuando se produzca otro expediente posterior que origine la extincién
del mismo.

Es por todo lo expuesto que resulta necesaria esta reflexion y este debate,
previo a la revision de la legislacién vigente sobre los expedientes de regula-
cion de empleo en nuestro pais; como medida de acompafiamiento a otras
claves de la superacion de esta crisis, que deben ademads ofrecer conclusiones
que permitan en adelante prever las circunstancias dadas en el tltimo afio, con
el fin de evitar los resultados que hoy padecemos. Este es un tema de actua-
lidad, pero que debe estudiarse con el rigor y el detenimiento de las institu-
ciones juridicas complejas y trascendentes, sin dejarse llevar ni por el oportu-
nismo ni por el alarmismo. Tenemos que conocer bien esta figura, en todos sus
aspectos, para poder valorar adecuadamente lo que estd pasando en nuestro
tejido productivo en los dltimos meses; esto bastaria para justificar un mono-
grafico como éste. Pero no sélo. Es éste también un momento para tomar deci-
siones, para valorar los instrumentos de los que disponemos, para proponer
reformas; pero para hacer todo esto necesitamos de un conocimiento serio,
profundo y objetivo de la institucién de la que tratamos. Y estoy seguro de que
este nimero 99 de la revista ayudard mucho en esta tarea. Contamos para ello
con la opinién de destacados juristas del trabajo, que ponen de manifiesto el
buen estado de forma de la doctrina iuslaboralista espafiola, especialmente de
la andaluza; buena forma en la calidad de los trabajos que se aportan, que Vds.
podran comprobar de su lectura; y también en el compromiso asumido de tratar
las cuestiones mas relevantes e inmediatas de la realidad laboral de nuestro
pais. Como gestor ptiblico debo decir que nunca me han faltado las ideas, las
opiniones, e incluso las criticas de los laboralistas de la Comunidad Auténoma,
que desde el sistema universitario publico contribuyen a la solucién de los
problemas sociales y a la mejora de la vida de los andaluces y andaluzas.

Los expedientes de regulacion de empleo tienen un papel que cumplir, esto
es evidente, y es por ello que, en el marco de un Derecho del Trabajo como el
actual, que aspira al sostenimiento del empleo de calidad y al éxito de la
empresa, se reserve un lugar especial para esta figura, siendo un elemento
central en todo momento.

Es cierto que es en momentos como el actual cuando resultan mds visibles;
pero en modo alguno podemos considerarlos como una figura propia y exclu-
siva de la crisis econdmica, que se asoma tan sélo cuando ésta se produce,
como un mensajero de los malos tiempos. Por el contrario, tenemos que pensar
en ellos como en una figura ordinaria de nuestro Derecho del Trabajo. Los
ERES son un instrumento, excepcional pero no raro, del que se hace uso en
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multiples circunstancias. La propia enumeracién de las situaciones en las que
puede utilizarse lo corrobora: causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccién, dice el Estatuto de los Trabajadores. No es s6lo una respuesta
exclusiva a la crisis. Son un elemento de flexibilidad para el sistema laboral,
que permite compaginar la defensa de la estabilidad en el empleo con el reco-
nocimiento de una capacidad de adaptacion de los empleadores a los cambios
que afrontan sus organizaciones. Hoy, y parece que hemos inventado algo, a
este doble objetivo le llamariamos flexiguridad; cuando se trata de principios
presentes en el Derecho del Trabajo desde sus mismos origenes.

Pero, si tenemos en cuenta la vertiginosidad con que estos cambios se
vienen produciendo en los tltimos afios, se hace més plausible una buena poli-
tica de planificacién y de apuesta por mejorar la competitividad y capacidad de
nuestras empresas o una buena inversién por ambas partes en formacién y en el
desarrollo de la empleabilidad de nuestro capital humano, que el recurso a
medidas insisto que deben ser extraordinarias.

Los EREs forman parte de la realidad laboral y aunque pueden conside-
rarse un elemento basico de regulacién, sin duda podrian mejorarse. Entre sus
aspectos positivos podrian destacarse las ventajas que ofrecen, desde un punto
de vista técnico-juridico, su cardcter colectivo y negociado, con el ahorro en
tiempo, costes, complejidad e inseguridad que supondria una pluralidad de
despidos individuales para el empleador; al mismo tiempo, ofrece garantia de
derechos a los trabajadores sobre la causalidad de su ejecucién, las medidas
adoptadas y los procesos, evitando arbitrariedades o situaciones de discrimina-
cién; y de cara a la actuacién de la Administracién Piblica competente, a la
vista del limitado papel que ésta tiene en los despidos individuales, estos proce-
dimientos permiten un mayor control sobre las consecuencias y costes sociales
de la destruccién de empleo.

No es de extrafiar, por ello, que encontremos esta figura en todos los orde-
namientos juridicos de los paises industrializados. Alli dénde hay un Derecho
del Trabajo reconocible como tal, con un objetivo tuitivo y una visién demo-
crética y participativa, encontramos figuras similares a la que ahora estudiamos.
Quizés por todo ello, como hemos comentado, su presencia generalizada en
Europa no sea fruto de la casualidad, sino a un modelo determinado de entender
las relaciones laborales, que es comiin a una mayoria de Estados miembros. Su
presencia también obedece a la accién de la Comunidad Europea que, en un
momento tan temprano como 1975, aprobé una primera Directiva sobre
despidos colectivos, para armonizar las legislaciones laborales nacionales en
esta materia. Como era tradicional en la armonizacion laboral comunitaria, en
un momento en el que las dimensiones y la heterogeneidad de los Estados
miembros eran todavia limitadas, se opt6 por extender un modelo de respuesta
a las crisis de las empresas al conjunto de la Unién. Y con las ampliaciones
sucesivas se llevé esta opcion legislativa a los confines de Europa, condicio-
nando el desarrollo de los ordenamientos laborales nacionales de los nuevos
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miembros, que tuvieron que usar como referencia el modelo europeo cuando se
pusieron a construir un Derecho del Trabajo moderno y democratico.

El ERE responde, de esta manera, a una necesidad estructural de los
sistemas juridicos avanzados. Pero, a la vez, en su disefio y organizacién pone
de manifiesto una manera de entender la regulacion del contrato de trabajo y la
ordenacién de las relaciones laborales que podemos considerar como manifes-
taciones del “modelo social europeo”. Esto es, que el concepto de despido
colectivo y su regulacién no sélo obedecen a una determinada normativa
europea, a una Directiva de armonizacién laboral como tantas otras; sino que
es, a su vez, expresion del modelo laboral que se quiere caracterice y distinga
a la Uni6n Europea.

En primer lugar, el despido colectivo como categoria, al igual que el ERE
como manifestacién administrativa de ésta en nuestro pafs, parte del respeto al
poder de decision del empresario en cuanto a la gestion de los excedentes de
empleo. Se considera que el empresario, como titular de la organizacién
productiva y responsable de su gestion, es quién debe tomar las decisiones en
caso de problemas econdémicos. El poder del empresario se reduce, claro esta,
en multiples aspectos; pero como posicion de partida es a éste a quién corres-
ponde iniciarlo, plantear las medidas a adoptar, y ejecutar las que eventual-
mente se acuerden. Hablamos, no lo olvidemos, de “despidos colectivos”, que
antes que cualquier otra cosa son despidos, extinciones de contratos de trabajo
—que luego pueden sustituirse por otras medidas- por iniciativa del empleador.

En segundo lugar, el despido colectivo supone participacion de los traba-
jadores en la definicién de la decisién empresarial, y en su puesta en practica.
Esta participacion es, y existe un consenso generalizado sobre ello, una sefia de
identidad del modelo social europeo, que la Unién se ha ocupado de preservar
y de difundir por medio de diversas iniciativas. La presencia de los represen-
tantes de los trabajadores en todo el proceso es lo mds distintivo del despido
colectivo, lo que la separa de otras formas mds tradicionales de extinguir la
relacion de trabajo.

El despido colectivo, en tercer lugar, supone un claro protagonismo del
Estado, que se compromete en estos procesos a aportar soluciones para los
trabajadores afectados, poniendo sus recursos al servicio de una reduccion de
plantilla socialmente aceptable. Mediante el ERE se asegura el compromiso del
Estado ante las crisis empresariales, ya que deberd estar presente durante todo
el proceso; de este modo, una regulacién de empleo nunca serd un asunto
privado del todo, sobre todo porque su relevancia publica asi lo exige. En
Espaifia el debate se ha centrado exclusivamente en la necesidad de obtener
autorizacion administrativa, haciendo olvidar otro tipo de consideraciones. Lo
relevante es que los poderes puiblicos somos actores naturales y necesarios de
los ERES.

En cuarto lugar, el despido colectivo es un procedimiento administrativo,
un proceso legalmente predeterminado y formalizado a través del cual el
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empleador debe poner en practica su decision de reducir plantilla. Es la nece-
sidad de respetar este procedimiento lo que permite a los representantes de los
trabajadores y a las Administraciones desarrollar sus funciones, y tener la opor-
tunidad de negociar y acordar alternativas. Esta procedimentalizacién es un
elemento esencial del modelo europeo de despido colectivo, que no se centra
en tasar las causas o limitar la decisién empresarial.

Y esto por lo que refiere a los grandes rasgos del modelo europeo de despido
colectivo, sobre el que se asienta, como no podia ser de otro modo, la actual
regulacion espafiola, con alguna sefia de identidad propia como es el papel mas
incisivo de la autoridad laboral, el cardcter autonémico de ésta o el control judi-
cial posterior; aspectos todos ellos que se abordan en este monografico.

He dicho antes que no podemos identificar a los ERES con la crisis, porque
son un elemento estructural del sistema, presente en todos los ordenamientos y
utilizado en muiltiples circunstancias. Pero estamos atravesando una crisis. Este
es el contexto en el que nos movemos, en el que se incrementa el nimero de
expedientes y de trabajadores afectados, en el que los ERES adquieren una visi-
bilidad sin precedentes. Y esta crisis va sin duda a afectar el funcionamiento de
esta técnica de reduccion de plantillas, no s6lo en términos cuantitativos. Habra
mas, ya los estd habiendo; y afectardn, como ya estan afectando, a mas trabaja-
dores. Pero también cambian las causas, mds centradas en los problemas de
liquidez de las empresas que en otras de las multiples posibles. Y cambia la
posibilidad de adoptar medidas alternativas a los despidos, ante las dificultades
econdémicas de la empresa y las menores oportunidades de empleo en los
sectores tradicionales. Son diferentes las circunstancias de las empresas:
podemos encontrar empleadores con dificultades puntuales para hacer frente a
sus obligaciones como consecuencia de la falta de liquidez del sistema, que
necesitan una liberacién temporal de sus contratos de trabajo; también tenemos
empresas cuya produccion encuentra dificultades para salir, que requieren de
interrumpir ésta durante un periodo de tiempo. En otros casos hay empresas
cuyo sector se encuentra en una crisis generalizada, que requiere de medidas de
cardcter permanente

Cambia también, finalmente, el papel de las Administraciones publicas.
Ante la constatacion de las dificultades econdmicas generalizadas, y de la inca-
pacidad de ciertos sectores de la economia de absorber mano de obra como
antes, los poderes ptiblicos tienen que colaborar en la transicion de los trabaja-
dores hacia nuevas actividades y profesiones, mediante formacién y orienta-
cion. De la misma manera, tienen que permitir y apoyar la suspension temporal
de los contratos de trabajo, como alternativa menos costosa que permite a las
empresas superar dificultades puntuales o temporales. También hay que disefiar
medidas globales, que afecten al conjunto del sistema econdémico facilitando
liquidez al sistema financiero y promoviendo la actividad de las empresas; asi
lo hemos hecho en Espafia y en Andalucia, y estamos convencidos de que estas
medidas serdn eficaces para luchar contra la crisis, la prioridad de todos.
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El hecho de encontrarnos atravesando una crisis econdmica generalizada
tiene consecuencias en la dindmica de los ERES que también son juridicas. Nos
estamos enfrentando a una multitud de expedientes incursos en medio de
procesos concursales, aplicando la Ley Concursal. Ahora es cuando estamos
viendo verdaderamente los resultados de la aplicacion practica de esta ley del
afio 2003, y cuando estamos constatando muchos de los problemas que los
laboralistas denunciamos en su momento. El ERE pierde gran parte de su
sentido y de su virtualidad en el seno de un procedimiento concursal, convir-
tiéndose en un elemento accesorio cuyas finalidades sociales se pierden y
diluyen en un proceso complejo en el que son otros los objetivos a lograr. El
protagonismo del juez del concurso, con otra formacién y cultura, cambia
también el sentido de la institucion. Es por eso que muchos estan pidiendo un
replanteamiento de la regulacidn actual, para “sacar” a la extincion colectiva de
los contratos de trabajo de la masa de las decisiones que se toman en los proce-
dimientos concursales, para mantener su naturaleza y filosofia propia sin que el
contexto en que se producen lo alteren y anulen.

En general, en tiempos de crisis tenemos que buscar una aplicacién mas
reflexionada del instrumento del ERE. Sin dudar de su eficacia, y de su opor-
tunidad en ciertos casos, se impone utilizarlo de tal modo que reduzca sus
consecuencias sociales, enriqueciendo el plan social, siendo innovador en las
medidas alternativas al despido, buscando la supervivencia de la empresa para
que asi sobrevivan también los empleos. Tenemos que buscar ERES social-
mente responsables, que tengan en cuenta sus efectos sobre una pluralidad de
interesados. Con un mayor protagonismo sindical, y una mayor comprension
hacia las circunstancias y las necesidades de las empresas.

Para ello debemos colocar en un primer plano los planes sociales, una
realidad bien conocida en otros ordenamientos, de los que la copiamos en el
nuestro, que en Espafia atin no ha empezado a desplegar todos sus potenciales
efectos. Muchos de los ERES se acuerdan sin plan social, o con uno puramente
pro forma, haciendo vélida una vez mads la afirmacion de que en Espafia muchas
obligaciones se cumplen sélo sobre el papel. Durante su negociacion se presta
atencion a otros aspectos, como el nimero de afectados y el volumen de la
indemnizacion. Tenemos que romper esta dindmica y hacer del plan social el
instrumento fundamental para reducir el impacto social de los ERES.

El plan social es una manifestaciéon de la responsabilidad social de la
empresa, por mas que pueda ser obligatorio en algunos casos. Es dénde van a
expresar su compromiso con los afectados por la medida, disefiando las que
resulten menos costosas, y poniendo en practica para facilitar que se recuperen
del dafio que supone la pérdida de empleo. En la adopcion de estas medidas es
dénde deben centrarse los procesos negociadores: qué hacer para despedir
menos; qué hacer para que los despidos resulten menos graves para la colecti-
vidad; cdmo hacer para que los trabajadores que pierden su empleo puedan
recuperar la ocupacion cuanto antes.
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No deberiamos descartar, en este sentido, una reforma legal que facilite a
los ERES adaptarse a este nuevo modelo, remarcando la centralidad del plan
social y de las medidas adoptadas en su desarrollo respecto de otras considera-
ciones. Hoy se entiende todavia el ERE en términos liberatorios, como una
medida que permite extinguir contratos de trabajo y olvidarse de los trabaja-
dores; ni lo uno ni lo otro resultan sostenibles en estos momentos.

La extincion debe ser la ultima ratio, una alternativa que plantear sélo una
vez que se hayan descartado las otras. Fijense que hablamos indistintamente de
EREs y de despidos colectivos, como si fueran una misma cosa. Tan acostum-
brados como estamos a que los expedientes terminen en extinciones contrac-
tuales. En esta crisis, que es muy grave, y aunque pueda sonar paradéjico,
tenemos que pensarnos mucho mads los despidos en el contexto de los ERES,
acudiendo a la suspensién del contrato como medida mucho menos grave para
los trabajadores, y que en muchos casos va a permitir a las empresas llegar a
unas mismas soluciones. Probablemente la proxima reforma laboral no sea la
del despido que muchos piden, sino de la suspensién contractual como meca-
nismo de respuesta ante las dificultades de la empresa. La suspension,
volviendo a los esquemas que antes sefialé, es una buena solucién en términos
de flexiguridad a nivel micro, para los trabajadores afectados, y macro, para el
equilibrio del mercado de trabajo en su conjunto. Las suspensiones permiten
mantener los puestos de trabajo, que se reactivardn cuando las dificultades
pasen; y pueden ser una buena oportunidad para el reciclaje y el perfecciona-
miento profesional. Mantienen el compromiso entre la empresa y sus emple-
ados, y con un buen apoyo publico pueden convertirse en una experiencia no
demasiado traumadtica para sus afectados.

Y, desde luego, la empresa no puede olvidarse de los trabajadores que ha
despedido por causas, puede que razonables y justificadas, pero en modo alguno
imputables a éstos. El compromiso de una empresa socialmente responsable con
sus trabajadores no termina cuando se ve obligada a despedir a éstos, sino que
debe ir mds alld. Debe ir mds alld porque la empresa tiene que preocuparse por
su futuro profesional, por apoyarlos en sus transiciones profesionales de diversas
maneras, colaborando con los servicios de empleo y la Administracién laboral.
La recolocacion debe ser, de alguna manera, un contenido mas del contrato de
trabajo cuando se trata de despidos atinentes a la actividad de la empresa.

Pero es que, ademads, el compromiso debe ir més alld porque el objetivo del
ERE es facilitar la supervivencia de la empresa, superar sus dificultades econé-
micas y mejorar su posicién en el mercado; esto es especialmente cierto en un
momento de crisis como el actual. Pues bien, si el ERE funciona, si las medidas
cumplen su cometido, la empresa seguird siendo competitiva; en algin
momento deberd plantearse qué hacer con estos trabajadores, cuyos empleos se
sacrificaron para permitir esta solucién.

No podemos olvidar que afrontamos dificultades que no son estructurales
de las empresas, sino consecuencia de una coyuntura general desastrosa. Es
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seguro que pasaran, por mas que se discuta cudndo. La mayoria de las empresas
la superardn, seguirdn existiendo cuando la crisis no sea mds que un mal
recuerdo. Es entonces cudndo deberdn poner de manifiesto su compromiso con
los trabajadores, devolviendo a la sociedad unos empleos y unas oportunidades
profesionales de las que todos tuvimos que prescindir para apoyarles en los
momentos dificiles. La recolocacion, que siempre se plantea como uno de los
objetivos de los ERES, puede ser también en la empresa original, una vez las
cosas vuelvan a su cauce. Esta es la mejor manera, de hecho, para evitar un
desperdicio de capital humano, de competencias y capacidades; asi puede la
empresa reconstruir su plantilla cuando vuelva a poder crecer y ampliar sus
mercados.

Atendiendo a todo lo expuesto, s6lo cabe esperar que las palabras y refle-
xiones que a continuacién se recogen en estas paginas, nos permitan extraer
conclusiones sobre esta peculiar figura, su regulacién y sus efectos, en pro de
la superacién de los obstaculos y disfunciones que nuestra economia y nuestra
sociedad estd atravesando. De todo esto se tratard en los varios articulos que
conforman este magnifico, y desde luego oportuno, nimero monografico de
Temas Laborales. Una vez mas, un buen nimero de una buena revista.
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Since 2007 the world’s economic crisis has outstandingly negative-effect on employment
rates and redundancy procedure increased (expediente de regulacién de empleo) more than ever by
mid-2008. This situation, leads us to revise those mechanisms of redundancy procedure regulation in
Spain which are object of national debate in the context of company crisis; particularly, we focus our
attention in redundancy procedure. The present study, a general presentation of the magazine’s
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conflict-resolution mechanisms, consider as well administrative intervention and encourage workers
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perspective and those alternative and different formulas to collective dismissal such as individual
dismissal or delayed payment of wages.
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1. EL PESO DE LA TRADICIONN EN LOS EXPEDIENTES EN
NUESTRO MODELO LEGAL

El sistema actual de los expedientes de regulacién de empleo, con las
obvias correcciones que se han producido con el paso del tiempo, se remonta a
la época de la Segunda Repiiblica Espaiiola. Es nada menos a la altura de 1935
cuando se introduce en nuestro régimen de despido una férmula de despido
colectivo derivada de crisis empresariales'. Llamativamente, a pesar del largo
tiempo transcurrido y de la sucesién de modelos bien dispares de relaciones
laborales y de regimenes politicos, lo cierto es que el esqueleto de ese modelo
ha pervivido de manera ininterrumpida a lo largo de todo este tiempo. A pesar
de los imperativos derivados de nuestra adaptacion a los requerimientos comu-
nitarios, asi como de las imprescindibles reformas derivadas de la adecuacién a
un modelo democrético de relaciones laborales y como no podia ser de otro
modo a los cambios verificados en el sistema productivo, no deja de ser
sorprendente coémo a lo largo del tiempo se han mantenido muchas de las sefias
de identidad de la regulacién originaria, incluso resultando algo mds que
curioso el rasgo de modernidad que se observan en los contenidos previstos en

* El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacién nacional
SEJ 2007-65814 sobre “eficacia de la norma laboral desde la perspectiva de la calidad en el
empleo”, asi como del complementario proyecto de excelencia de la Junta de Andalucia n°
2008/33 sobre “eficacia de la norma laboral desde la perspectiva de la calidad en el empleo:
experiencias comparadas”.

U Art. 12 de la Ley de 25 de junio de 1935, de la prevision contra el paro (Gaceta de 26 de
junio de 1935, pgs. 2442 ss), desarrollado por medio del Decreto de 29 de noviembre de 1935,
para prevenir y remediar en lo posible el paro forzoso involuntario (Gaceta de 3 de diciembre de
1935, pg. 1392).
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la normativa de arranque del actual modelo?. Por ello, aunque sea de forma muy
resumida, merece la pena recordar cudles eran las reglas basicas de aquél
modelo inicial de la Segunda Repiiblica a través del Decreto de 1935.

Ante todo, se contemplaba la necesidad de investigar en qué medida resul-
taban evitables los despidos, por la via de analizar si alternativamente era
posible el establecimiento de turnos de trabajo o reducciones de dias semanales
de labor; dicho conforme a las expresiones actuales, se proponia con caracter
previo intentar acometer medidas menos traumdticas de modificaciones de
condiciones de trabajo antes de abordar las mds negativas de la reduccién de
empleo por la via del despido.

De otra parte, a tal efecto se encomendaba un importante protagonismo a
los Jurados mixtos de la época, que constitufan una forma institucionalizada de
intervencion de los representantes sindicales y empresariales. Asi, a los Jurados
mixtos asumian la competencia de comprobar en qué medida eran viables esas
férmulas alternativas, con el resultado material de que si llegaban a la conclu-
sién de que resultaban imposibles esas medidas de establecimiento de turnos o
de reduccién de jornada, la empresa podia proceder al despido proyectado. En
definitiva, si habia acuerdo entre los representantes de los trabajadores y de los
empresarios de que no cabian férmulas alternativas, quedaba abierta la via a los
despidos colectivos y autorizado el empresario para llevarlos a cabo.

En tercer lugar, si el precedente acuerdo no se produjese y, por el contrario
se estimase que eran viables las férmulas alternativas, al empresario le quedaba
abierta la posibilidad de impugnarlo ante el Ministerio de Trabajo. A resultas
de ello, correspondia a la Administracién laboral adoptar la autorizacién defi-
nitiva, consistente en otorgarle a la empresa la facultad de libre opcion entre los
despidos colectivos y las medidas de reduccion de jornada. En suma, algo que
no se distancia mucho de un procedimiento administrativo, como el actual en
el que la dltima palabra la tiene la autoridad laboral concediendo o denegando
la autorizacion administrativa para acometer los despidos colectivos.

Durante el franquismo, cuando menos a lo largo de su primer periodo, se
suprimi6 toda intervencion de las representaciones colectivas de los trabaja-
dores, con lo cual se reforzé notablemente la intervencion del Ministerio

2 Con caricter general sobre el modelo actual, M. T. ALAMEDA CASTILLO, Extincién
del contrato de trabajo e insolvencia empresarial, CES, Madrid 2001. J. CRUZ VILLAL()N, La
aplicacién de la Directiva sobre despidos colectivos, TL n° 44 (1997). J. J. Fernandez Domin-
guez, La fuerza mayor como causa de extincion y suspension del contrato de trabajo, Civitas,
Madrid 1993. J. L. MONEREO PEREZ, J. L.y FERNANDEZ AVILES, J. A.: El despido colec-
tivo en el Derecho espafiol, Aranzadi, Pamplona 1997. VV. AA. (J. CRUZ VILLALON coord.),
Los despidos colectivos por causas econdmicas y empresariales, ed. Tecnos, Madrid 1996. AA.
VV. (F. GUARDIOLA MADERA coord.), Expedientes de regulacién de empleo, ed. Francis
Lefevbre, Madrid 2008.
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Trabajo3. No ser4 sino en las postrimerias del franquismo cuando se recupere
en cierta medida la intervencién de los representantes de los trabajadores,
primero por la via de introducir el informe previ6 a la resolucién administrativa
por parte del Jurado de Empresa o los enlaces sindicales*. No serd sino hasta el
periodo de plena transicién politica cuando comenzard a producirse un leve
repliegue de la intervencidon administrativa, por la via de otorgar plena validez
al pacto entre el empresario y trabajadores afectados por los despidos, de modo
que esto lo ponian en conocimiento de la autoridad laboral, quien podfa sin mas
tramite autorizar el expediente de regulacién de empleo o bien determinar que
siga el procedimiento reglamentariamente establecido’. En este juego de
reparto de protagonismo entre la Administracién laboral y las partes afectadas,
el ciclo hasta el momento presente se cierra en lo sustancial con la aprobacién
del Estatuto de los Trabajadores en 1980, cuando se reduce la discrecionalidad
de la autoridad laboral en la hipétesis de acuerdo entre la direccion de la
empresa y la representacion colectiva de los trabajadores en dicha empresa, por
cuanto que casi de forma reglada ha de proceder a dictar la resolucién admi-
nistrativa de autorizacion del expediente de regulacion de empleo, s6lo cabién-
dole a partir de entonces remitir el asunto a la autoridad judicial si estima como
situacion excepcional que en el acuerdo entre las partes concurre dolo, coaccion
o abuso de derecho, pero sin que en ningtin caso pueda acordar la continuacién
del procedimiento administrativo que le conduce a una resolucién administra-
tiva auténoma en su decisién por parte de la autoridad laboral®. Queda al
margen de ello, la referencia a las modificaciones sucesivas que se han produ-
cido en tiempos mds recientes, particularmente las determinadas por la incor-
poracién de los umbrales cuantitativos de separacion entre los despidos colec-
tivos y los correspondientes a los despidos objetivos por amortizacion de

3 Conforme a la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 la cesacion de industria, comercio,
profesion o servicio como causa de extincién contractual fundada en crisis laboral o econdmica
requeria siempre que “dicha cesacién haya sido debidamente autorizada, conforme a las disposi-
ciones legales en vigor (art. 76, 7* Decreto de 26 de enero de 1944, BOE 24 de febrero), norma
desarrollada por medio del Decreto de 26 de enero de 1944 sobre crisis de trabajo, posteriormente
sustituido por el Decreto 3090/1972, de 2 de noviembre, sobre politica de empleo (BOE 15 de
noviembre) y Orden de 18 de diciembre de 1972, por la que se regula el procedimiento de los
expedientes de extincién, suspension o modificacion de la relacién juridico-laboral (BOE 2 de
noviembre de 1973).

4 Art. 18 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (BOE de 21 de abril).

5 Art. 45.3 Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, de Relaciones de Trabajo (BOE 9 de
marzo).

6 Art. 51 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (BOE 14 de
marzo).
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puestos de trabajo, que a estos efectos tiene una relieve de diverso tenor, a pesar
de su indudable trascendencia’.

Con este rapido excurso historico, de recordatorio superficial de los ante-
cedentes legislativos de la normativa al efecto, asi como de sus sucesivas
reformas, lo que hemos pretendido ha sido tan s6lo dejar constancia de cémo,
a pesar de los importantes cambios verificados, lo que constituye el esqueleto
esencial de la institucién se remonta bien atrds en el tiempo. Cuando menos
existe un hilo conductor comtin a todas las regulaciones que han precedido a la
actualmente vigente; me refiero al dato facilmente deducible de lo anterior-
mente descrito de la constante, permanente e ininterrumpida presencia de la
intervencién de la Administracion laboral en los expedientes de regulacion de
empleo desde 1935, con una intensa capacidad resolutoria, que tifie fuertemente
el devenir de la institucién a lo largo del tiempo. Mds atln, probablemente a
tenor del enraizamiento de tales antecedentes en la cultura asentada en nuestro
sistema de relaciones laborales en la materia, los protagonistas llamados a
actuar en todo el proceso tenga muy asumido e interiorizado que la funcién a
desempefiar hoy en dia por parte de la Administracién laboral es mucho mas
intensa de la que formalmente le atribuye la legislacion vigente y, como efecto
derivado de ello, pasa a segundo plano el papel que se considera tienen enco-
mendado los representantes de los trabajadores y la direccion de la empresa. Se
encuentre o no justificada esa realidad social, la misma también puede explicar
en parte las resistencia a llevar a cabo una modificacién de este régimen vy,
sobre todo, la tendencia a que los distintos protagonistas desempefien funciones
de influencia muy similares con el paso del tiempo.

2. LAS VIAS ALTERNATIVAS A LA EXTINCION CONTRACTUAL

No cabe la menor duda de que en momentos como los actuales de fuerte
destruccién de empleo en las empresas, de forma generalizada en todo el terri-
torio y en la practica totalidad de los sectores productivos, derivado de factores
externos a las empresas de retraccion de la demanda, es dificil concebir que las
férmulas mds livianas de reestructuracion empresarial puedan constituir una
respuesta efectiva y alternativa a los despidos colectivos.

A pesar de ello, una cosa es la situacion generalizada de dificultad y otra
bien diversa que se olvide por completo y para toda situacion la posibilidad de
instrumentar medidas menos drésticas que las consistentes en la pérdida defi-

7 Art. 51 reformado a tenor de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican deter-
minados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedi-
miento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (BOE 23 de mayo).
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nitiva del empleo por parte de la totalidad o de parte sustancial de la plantilla
de la empresa. En algunos casos, aunque sean los menos cuantitativamente, no
habria que descartar que para organizaciones empresariales que no se encuen-
tren en una situacién de crisis muy acentuada podrian ser viables férmulas
menos intensas en cuanto a su alcance, aunque también comporten reducciones
de empleo en el sentido amplio del término. Por lo demds, cualquier regulacién
sobre la materia debe evitar ser respuesta a una situacion mas o menos coyun-
tural en el tiempo, sino que debe tener una proyeccién para el medio y largo
plazo, que pueda dar respuesta a escenarios de diverso alcance y naturaleza.
Habria que valorar, incluso, hasta qué punto a veces el acometer cierto tipo de
medidas de reestructuracién empresarial no son disefiadas y abordadas por
parte de los gestores empresariales o bien son rechazadas por parte de las repre-
sentaciones sindicales hasta que la crisis empresarial no alcanza unos niveles de
gravedad tal que ya tan s6lo cabe actuaciones quirdrgicas mas invasivas que
unicamente admite el certificado de defuncién definitivo de la empresa o bien
una reduccion dréstica de su personal por la via de los despidos colectivos.

2.1.Reduccion de jornada

Paradé6jicamente, tratdindose la reduccién de jornada de una solucién
concebida desde el Decreto originario de 1935, hoy en dia constituye la férmula
menos contemplada en la legislacion vigente y, lo que es mds importante, la que
mas obstdculos précticos presenta en la realidad cotidiana. Asi, para empezar,
aun cuando viene siendo pacifica la aceptacion de la posibilidad de acometer
medidas de reduccion de jornada dentro de la empresa a través de vias diferen-
ciadas, lo cierto es que tal férmula no presenta una clara visibilidad en nuestro
ordenamiento vigente, de modo que puede pasar inadvertida como una de las
soluciones ofrecidas por nuestra legislacion a las partes, sin tampoco dejar de
destacar que su régimen legal no favorece suficientemente la posibilidad de
utilizar la reduccion de jornada como férmula de respuesta a los excedentes de
empleo parciales en las empresas. Cuando menos tres vias existirfan en sede
tedrica para abordar reducciones de jornada en las relaciones laborales: la
suspension de la relacion laboral por causas econdmicas y empresariales (art.
47 ET), las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo en la
medida en que constituyan alteraciones de la jornada de trabajo (art. 41 ET), asi
como el acuerdo individual entre las partes sobre todo cuando el mismo
comporta cambio de modalidad contractual del trabajo a tiempo completo al
trabajo a tiempo parcial (art. 12.4.e ET)8. Sin embargo, dejando de lado el

8 Con mads detalle, J. CRUZ VILLAL()N, Modificacién del tiempo de trabajo, Revista de
Derecho Social n° 38 (2007), pgs. 29 ss.
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dltimo de los preceptos, en ninguna de las otras férmulas aparece expresamente
referida la reduccién de jornada, lo que evidentemente provoca que algunos
nieguen esta posibilidad legal. Aunque el criterio interpretativo limitativo o
prohibitivo no sea compartido por nosotros, por tratarse de una lectura forma-
lista y no finalista de los preceptos, lo cierto es que abre paso a constatadas
dosis de inseguridad que convendria resolver.

Respecto de la utilizacién del expediente de regulacién de empleo
temporal, en concreto, el mecanismo de la suspension por causas empresariales
como férmula para la reduccion de la jornada de trabajo, de forma undnime la
jurisprudencia lo viene admitiendo como posible, a pesar de que se trata de
figuras institucionales bien diversas y que literalmente ni el precepto legal ni el
correspondiente reglamentario lo prevé asi. Es cierto que una reduccién de
jornada, a la postre, es una forma de reduccién parcial de empleo, si bien lo sea
con mantenimiento de la vida del contrato, incluso si se quiere de suspensién
parcial del contrato de trabajo, en la medida en que de forma proporcionada se
interrumpe en cierto modo las prestaciones basicas mutuas de prestar servicios
y de retribuir el trabajo. Sin embargo, ni la Ley (art. 47 ET) ni su reglamento
de desarrollo® lo contemplan expresamente, de modo que la férmula funciona
exclusivamente a resultas de una practica administrativa y la sucesiva interpre-
tacion jurisprudencial. Por ello, resultaria mucho més clarificador si la norma
expresamente contemplara esta hipétesis, por cuanto que con ello se podria
definir mas ampliamente el supuesto de hecho, asi como perfilar su régimen
legal propio, incluidas reglas que lo fomenten como alternativa a la suspensién
y sobre todo a la extincidn contractual. No puede dejar de tenerse presente que
la instituciéon de la suspension de la relacién, por definicién, comporta un
paréntesis temporal en el desarrollo del contrato, mientras que la reduccién de
jornada no tiene que ser necesariamente temporal. Por tal motivo, cuando se
trata de una reduccién de jornada permanente la figura se encuentra a caballo
entre la suspension y la extincién, por lo que convendria prever un régimen
diferenciado tanto respecto de la una como en relacién con la otra; y, sin dejar
de tener presente que la reduccion de jornada permanente puede venir determi-
nada por una causa econémica o empresarial propia de los expedientes de regu-
lacion de empleo.

Por ello, en ocasiones se pretende derivar la reduccion de jornada de
caracter permanente fuera de la institucién de la suspensién para ubicarla
dentro del 4mbito de las modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo. A la vista de que la reduccién de jornada constituye una modificacién

9 RD 43/1996, de 19 de enero (BOE de 20 de febrero), por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de regulacién de empleo y de actuacion administrativa en materia de tras-
lados colectivos.
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de la propia jornada se incluirfa con facilidad dentro del listado expreso del
precepto regulador de esta otra figura (art. 41.1.a ET).

No obstante, tal derivacién presenta dos problemas nada desdefiables, uno
interno y otro externo al propio precepto de referencia.

La primera dificultad interna afecta a la hipdtesis de que la pretendida
reduccion de jornada comportara incidir sobre lo pactado en el convenio
colectivo que resultase objeto de aplicacién; en tal caso, el mandato constitu-
cional de eficacia vinculante del convenio colectivo obliga al acuerdo entre
los representantes de los trabajadores y empresarios. El propio art. 41 ET,
como excepcion a la genérica prohibicion de afectacion de un convenio
durante su vigencia, admite que ante causas empresariales que lo justifiquen
podran producirse la modificacién de condiciones de trabajo via acuerdo
especifico entre la direccion de la empresa y la representacion de los trabaja-
dores; sin embargo, no casualmente esta excepcidén viene prevista para
cambios objetivos tasados, de modo que se excluyen a sensu contrario aque-
llos que afectan a la jornada de trabajo, aunque si lo admite para el horario,
por lo que ello no permite utilizar el procedimiento de las modificaciones
sustanciales para la reducciéon de jornada cuando afecta a lo pactado en
convenio colectivo: “La modificacién de las condiciones establecidas en los
convenios colectivos regulados en el Titulo III de la presente Ley s6lo podra
producirse por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabaja-
dores y respecto de las materias a las que se refieren los parrafos b), c),d) y
e) del apartado anterior” (art. 41.2 p.3 in fine ET). Probablemente ello
encuentre su justificacién en la laxitud actual de las causas justificativas de
las modificaciones sustanciales, en tanto que la reduccién de jornada
comporta de facto una pérdida parcial de empleo que debe encontrarse
fundada en causas mds graves vinculadas a una situacién negativa en la
evolucion de la empresa; pero, si ello se proyecta como una sugerencia de
lege ferenda, serfa también facilmente asumible contemplar esta hipdtesis en
términos de ser mds exigentes en la delimitacién de la causa justificativa, en
clave asimilada a las suspensiones o a las extinciones.

Pero, es mas, desde otra perspectiva la reduccién de jornada via modifica-
ciones sustanciales se enfrentaria a otro impedimento, ahora externo, derivado
de la prohibicién de conversion del trabajo a tiempo completo en a tiempo
parcial a través de este procedimiento: “La conversion de un trabajo a tiempo
completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa tendra siempre caricter
voluntario para el trabajador y no se podrd imponer de forma unilateral o como
consecuencia de una modificacién sustancial de condiciones de trabajo al
amparo de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 del articulo 417 (art. 12.4.¢
ET). La presente regla limitativa en cierto modo es una forma de llevar a la
practica el principio general de “voluntariedad” que preside la regulacién
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comunitaria relativa al trabajo a tiempo parcial'®. No obstante, a nuestro juicio
la referida Directiva no estd imponiendo necesariamente este resultado de
prohibicién absoluta y en todo caso de la reduccién de jornada sin el consenti-
miento individual del trabajador, al menos con el alcance tan generalizado reco-
gido actualmente en nuestra legislacién vigente. De un lado, la regla de la
voluntariedad estd concebida en el &mbito comunitario sobre todo en clave indi-
vidual, a los efectos de impedir que el empleador pueda imponer unilateral-
mente a un trabajador singularmente pasar del régimen del trabajo a tiempo
completo al de tiempo parcial o viceversa, prohibiendo que su rechazo pueda
constituir causa justificada de despido!!; por nuestra parte nos estamos refi-
riendo a reducciones de jornada que se verifican con alcance colectivo, que se
insertan dentro de una situacién de crisis econdmica determinante de un exce-
dente de empleo y que, cuando menos se someterian a un régimen de consulta
previa con los representantes de los trabajadores. Por otra parte, no tiene
sentido avalar una férmula cuyo resultado seria forzar a adoptar una medida
mas drastica como seria el despido colectivo por causas empresariales, cuando
aqui lo que se propugna es articular alguna férmula alternativa a la reduccién
total y definitiva de empleo; la propia normativa comunitaria da por supuesto
la viabilidad del despido colectivo a través de la Directiva citada, de modo que
serfa un contrasentido admitir que quien puede lo més no puede lo menos, en
especial cuando la propia Directiva sobre trabajo a tiempo parcial también
pretende entre sus objetivos “contribuir a la organizacion flexible del tiempo de
trabajo que tenga en cuenta las necesidades de los empresarios y de los traba-
jadores (clausula 1 b). A la postre, el resultado final de la interpretacién de la
normativa vigente conduciria al absurdo de aceptar que a través de las modifi-

10 Cldusula 1.b del Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial, reforzado por medio
de la Directiva 97/81/CE, de 15 de diciembre (DOUE 20 de enero de 1998). En similares
términos se recoge en el Convenio 175 OIT, de 26 de junio de 1994, si bien con la advertencia
de que en estos momentos se trata de un Convenio que no ha sido ratificado por Espaiia; su cldu-
sula 10, con mayor imprecision y dejando abierta una amplia posibilidad de adaptacién por cada
Estado, establece que “En los casos apropiados, deberdn adoptarse medidas para que el traslado
de un trabajo a tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial, o viceversa, sea voluntario, de
conformidad con la legislacion y la préctica nacionales”. Sobre el particular, aunque con una
conclusién parcialmente diferente a la aqui defendida, L. VICEDO CANADA, La posibilidad de
reduccién de jornada de un contrato a tiempo completo por imposicién unilateral del empresario,
en Informacién Laboral n° 11 (2008), pgs. 4 ss.

11 “El rechazo de un trabajador a ser transferido de un trabajo a tiempo completo a un trabajo
a tiempo parcial o viceversa, no deberia por si mismo constituir un motivo valido de despido, sin
perjuicio de la posibilidad de realizar despidos, de conformidad con las legislaciones, convenios
colectivos y précticas nacionales, por otros motivos tales como los que pueden derivarse de las
necesidades de funcionamiento del establecimiento considerado” (cldusula 5.2 Acuerdo refor-
zado por la Directiva 97/1981, de 15 de diciembre).
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caciones sustanciales de las condiciones de trabajo resultaria licito llevar a cabo
una reduccién de jornada de un trabajo a tiempo parcial a otro trabajo a tiempo
parcial, pero no un cambio de modalidad contractual de tiempo completo a
tiempo parcial, cuando en la primera hipétesis la intensidad de la reduccién
puede llegar a ser muy superior al supuesto expresamente prohibido. Por todo
ello, no s6lo seria posible sino también aconsejable proceder a una reforma del
art. 124.e ET que posibilitara la transformacién colectiva de un trabajo a
tiempo completo en otro a tiempo parcial a través del procedimiento similar al
contemplado en el art. 51 ET, cuando ello viniera justificado por situaciones de
evolucién negativa de la empresa, es decir, en términos asimilados para los
despidos colectivos y mds graves que para el resto de las modificaciones
sustanciales, de modo que a los afectados se les pudiera ofrecer la reduccion de
jornada como férmula alternativa bien a las suspensiones plenas de la relacion
laboral o bien a los despidos colectivos. Por decirlo con mayor precision, al
objeto de salvar el principio de voluntariedad, que a los afectados se les formu-
lara una tipica denuncia modificativa, es decir que se les ofreciera la opcién
entre el despido indemnizado y la reduccion de jornada, entre la suspensién
contractual y la reduccion temporal de jornada.

Para apuntar los principales obstdculos a los que se enfrenta actualmente la
férmula de la reduccion de jornada, resulta también obligado detenerse en las
limitaciones establecidas en lo que afecta al derecho a la prestacion parcial de
desempleo, que en muchas ocasiones se convierte en un impedimento practico
decisivo. Las limitaciones desde la perspectiva de la prestacion contributiva de
Seguridad Social son muy notables, por cuanto que de manera incomprensible
la regulacion estd construida a partir de una elevada desconfianza del legislador
frente a lo que presumen pueden constituir generalizados riesgos de conductas
fraudulentas entre las partes.

De un lado, conviene tener presente que la situacion legal de desempleo tan
s6lo se encuentra prevista respecto de las reducciones de jornada cuando la
misma tiene cardcter temporal, excluyéndose por tanto las reducciones perma-
nentes. Tanto legal como reglamentariamente se contempla el requisito de la
temporalidad: “A estos efectos, se entenderd por reduccién temporal de la
jornada ordinaria aquella que se autorice por un periodo de regulacion de
empleo, sin que estén comprendidas las reducciones de jornadas definitivas o
que se extiendan a todo el periodo que resta de la vigencia del contrato de
trabajo™!2. Esta restriccién no resulta comprensible en el contexto de una situa-

12 Art. 203.3 Ley General de la Seguridad Social, conforme a la redaccién dada por la Ley
66/1997, de 30 de diciembre, art. 40; art. 1.4 RD 625/1985, de 2 de abril (BOE 7 de mayo),
conforme a la redaccién dada por la disp. adic. tnica del RD 43/1996, de 19 de enero (BOE 20
de febrero).
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cion empresarial de dificultad, que permita acometer medidas de reestructura-
cion de esta naturaleza como alternativa a los despidos colectivos, particular-
mente si las causas concurrentes lo son de la misma intensidad que justificarian
una reduccién definitiva y total de empleo, al tiempo que se recuerda que la
normativa de Seguridad Social requiere que se produzca cuando menos una
reduccion de jornada de un tercio respecto de la ordinaria del trabajador afec-
tado. La tnica explicacién a ello derivarfa de una preocupacién por la deriva
hacia conductas de connivencia entre las partes, dirigidas exclusivamente a
utilizar las prestaciones de desempleo como complementos de rentas pero no
como sustitutivos de salarios efectivamente perdidos por los trabajadores;
ahora bien, si se articulan los debidos controles y se sanciona debidamente las
posibles conductas fraudulentas no habria motivo alguno para avalar una
reforma legislativa dirigida a ampliar las situaciones legales de desempleo para
los supuestos de reducciones de jornadas indefinidas. En tanto que esto no se
lleve a cabo, dificilmente resultard atractivo para las partes las férmulas de
reduccidon de jornada permanente, con lo cual las empresas se verdn abocadas a
acudir exclusivamente a los despidos colectivos.

Lo absurdo del resultado se constata cuando se aprecia que situaciones
muy préximas a las mismas, en la medida que han dado lugar al mismo resul-
tado, aunque se hayan articulado por vias diferentes, han desembocado en el
reconocimiento por parte de nuestros Tribunales del derecho a la prestacién por
desempleo. Asi, por ejemplo, se admite como licito y se procede al reconoci-
miento de la prestacién cuando un trabajador, que mantiene con una misma
empresa dos contratos a tiempo parcial, extingue uno de ellos'?, de modo que
lo que algo que materialmente comporta una reduccién de jornada se articula
por la via del despido del trabajador, aunque, valga el calificativo, se trate de
un despido parcial. Un tratamiento similar se le da al supuesto en el que se reco-
noce el derecho parcial a la prestacion por desempleo, cuando un trabajador con
un contrato a tiempo completo resulta despedido e inmediatamente a continua-
cion se procede a su nueva contratacion, pero ahora con un contrato a tiempo
parcial'4.

De otro lado, conviene resaltar que, aunque la normativa vigente guarda
total silencio al respecto, viene constituyendo criterio jurisprudencial consoli-
dado que para los casos de reducciones de jornada temporal, aunque consti-
tuyan un supuesto tipificado de situacién legal de desempleo, cuando se siguen
trabajando los mismos dias pero con jornada reducida, se agota un dia completo
de prestacién aun cuando su cuantia lo sea sélo en proporcion al tiempo de

13 STS 31 de mayo de 2000, RJ 7167; 21 de marzo de 2005, RJ 3879.
14 STS 5 de mayo de 2004, RJ 5017.
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jornada que se ha reducido'; es decir, en un caso hipotético de reduccién de
jornada todos los dias de la semana se consumen tantos dias de prestacion como
si el sujeto pasase a la situacion de suspenso total de la relacion laboral por no
prestar servicios en absoluto durante ese periodo de tiempo. Con ello, a nuestro
juicio, se rompe injustificadamente el principio de proporcionalidad que debe
regir a estos efectos, entre cuantia—duracién de la prestacion y tiempo de pres-
tacion consumido, particularmente a tener en cuenta en una prestacion de Segu-
ridad Social que debe enfocarse desde su perspectiva estrictamente contribu-
tiva. Pero, sobre todo, desde el punto de vista que estamos analizando de los
expedientes de regulacion de empleo, constituye una manifestacion mas de
pleno desincentivo al uso de las féormulas de reduccién de jornada, al menos
comparativamente con la férmula de mayor intensidad propia de la suspensién
plena de la relacion laboral. Por ello, seria conveniente reconsiderar este
régimen, posibilitando de nuevo un criterio de mayor proporcionalidad, una vez
mas con todas las cautelas necesarias para evitar posibles conductas fraudu-
lentas ciertamente nos descartables. Es cierto que, a tenor de lo que se indicara
inmediatamente a continuacién respecto de la llamada “puesta a cero del
contador”, el efecto se veria parcialmente corregido, pero también hay que
advertir que esta medida tiene un cardcter meramente coyuntural y con ciertos
topes, mientras que nuestra propuesta lo es mds alld de formulas legales de
naturaleza transitoria.

2.2. Suspension de la relacion laboral

Las medidas de suspension de la relacion laboral ante situaciones de crisis
empresariales presentan una mds larga tradicién entre nosotros, con una regu-
lacion suficientemente acotada tanto en la perspectiva contractual como en el
correlativo de Seguridad Social. Su utilizacién ha resultado muy reducida en la
practica en los tltimos afios, a resultas de ciertos cambios verificados en
materia de Seguridad Social, si bien en los tltimos meses se aprecia un palpable
resurgimiento de esta férmula ante el incremento de las situaciones de difi-
cultad de las empresas y como férmula que suscita en la practica una menor
conflictividad laboral'6.

15 Por todas, STS de 23 de diciembre de 1994, RJ 10228; 6 de marzo de 1995, RJ 1749; 28
de marzo de 1995, RJ 4437, esta tltima con un importante voto particular que refleja las distintas
interpretaciones posibles de la normativa aplicable al efecto; 29 de noviembre de 1995, RJ 8769.

16 Para la evolucién cuantitativa de los expedientes suspensivos, cfr. El trabajo de S.
RUESGA, C. NESTARES y J. L. MARTIN que se publica en este mismo niimero monogréfico
de la revista.
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Una utilizacién desviada de la institucién de la suspension de la relacion
laboral, determin6 el establecimiento de la regla de que la situacién de suspen-
sién, como contingencia determinantes de la prestacién de desempleo, consume
a todos los efectos el periodo causado de prestaciéon, de modo que ello afecta a
la reduccién de la prestacion si con posterioridad de forma inmediatamente
sucesiva o con algun lapso de tiempo se procede a la extincién del contrato de
trabajo porque en realidad se constata que la causa de crisis empresarial tiene
carécter definitivo!”. Conforme a la regulacién precedente, no se producia esta
afectacion, de modo que el contador se colocaba a cero. En cierto modo, esa
férmula anterior se recupera en parte ahora, cuando recientemente se contempla
como medida de choque ante la crisis de empleo que, tanto en caso de suspen-
sion de empleo como de reduccién de jornada, seguida de una posterior extin-
cion por causas econdmicas o empresariales, los trabajadores afectados tendran
derecho a la reposicién de la duracién de la prestacién por desempleo de nivel
contributivo por el mismo nimero de dias que hubieran percibido el desempleo
total o parcial con un limite maximo de 120 dias'8.

Eso si, la medida se presenta con un caricter extraordinario, de modo que
s6lo se admite para las suspensiones que se produzcan a lo largo del presente
afio 2009. Tal coyunturalidad es la que justifica efectivamente la adopcién de
esta ampliacion parcial del periodo de duracién de la prestacion por desempleo,
pues una recuperacién permanente y generalizada de la antigua regla que retro-
trafa el contador a cero no resulta nada recomendable, y ello por los siguientes
motivos. Ante todo, por cuanto que ello en muchas ocasiones fomentaria abrir
una situacion de falsa transitoriedad, en el sentido de que situaciones que se
advierten como claramente definitivas se someterian a una previa ficticia situa-
cion de suspension de la relacion laboral, para posteriormente provocar una
imprescindible extincién, pero sin que se atiendan debidamente las expectativas
de recolocacion de quienes a todos los efectos se encontraria en un situacién
laboral de pérdida del empleo y de salida definitiva de su empresa. Por afiadi-
dura, serfa una férmula que provocaria agravios comparativos dificiles de justi-
ficar, desde el instante en que las férmulas suspensivas hasta el presente estan
disefiadas para ser utilizadas en la practica por los trabajadores de las empresas

17 Cfr. J. CRUZ VILLALON, Suspensi6n del contrato por causas econdmicas, técnicas y
productivas, en AA. VV., El Régimen del despido tras la reforma laboral, ed. Ibidem, Madrid
1995, pgs. 305 ss. R. ESCUDERO RODRIGUEZ, El Decreto-Ley 1/1992: la conmocién de una
norma, Relaciones Laborales 1992 (II), pg. 1146. J. MERCADER UGUINA y L. LOPEZ
CUMBRE, Duracién de la prestacion por desempleo en la nueva Ley General de Seguridad
Social: antiguas inercias y modernas respuestas, Tribuna Social n° 50 (1995), pgs. 31 ss.

18 Art. 3 RDL 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento y el
fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas (BOE 7 de marzo).
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medianas y grandes, con lo cual a igualdad de contribucién a la Seguridad
Social quienes prestan servicios en pequefias empresas en situacion de crisis
estan abocados a una cobertura menor de desempleo que los de medianas y
grandes empresas.

Mais alld de estas reglas de impacto de la Seguridad Social sobre las
férmulas de regulacién de empleo, se advierte otro régimen diferenciado de la
suspension respecto de la extincion por causas empresariales que hoy en dia
puede retraer el uso de la medida menos traumética de la suspensién. Ahora nos
referimos al protagonismo mads limitado que se presenta para las representa-
ciones colectivas de los trabajadores en la empresa y la propia direccion de la
misma en el curso del periodo de consulta. En efecto, mientras que como anti-
cipamos cuando se alcanza acuerdo entre las partes, la sucesiva intervencién
por parte de la Administracién laboral autorizando la medida es practicamente
reglada de mera constatacién del acuerdo entre las partes, en el caso de la
suspension se exige que en todo caso la autoridad laboral proceda a analizar la
situacion concurrente y en qué medida la misma justifica con suficiencia la
medida suspensiva'®. Al margen de lo que se comentard m4s adelante respecto
del papel que le debe corresponder a la Administracion laboral en el desarrollo
de los expedientes de regulacién de empleo, lo que conviene indicar aqui es que
carece de fundamento establecer una diferencia de protagonismo del periodo de
consulta y del acuerdo entre los interesados segin que la medida proyectada sea
una suspension o se trate de una extincion contractual; el contexto en el que se
desenvuelven es idéntico, de dificultad de la empresa ante escenarios de crisis
por causas econdmicas, por lo que el régimen juridico del acuerdo entre las
partes debe tener idéntico alcance y efectos juridicos. Una vez mds, pudiera
intuirse que la motivacién que se esconde tras de ello pudiera ser la descon-
fianza del legislador frente a posibles actuaciones desviadas en la percepcion de
la prestacién por desempleo acudiendo a estas férmulas de regulacién de
empleo. A pesar de ello, incluso en esa hipétesis, tampoco se justifica debida-
mente: de un lado, por cuanto que de ser asi las medidas de control y cautelas
deben ser idénticas para suspensiones y para despidos, particularmente a partir
del momento en que se suprimi6 la regla ya citada de puesta del contador a cero
en la percepcion de la prestacion por desempleo; de otro lado, por cuanto que
encontrandose hoy en dfa trasferida en lo sustancial a las Comunidades Aut6-
nomas la competencia de intervenciéon en los expedientes de regulacién de
empleo, siendo éstas las responsables de la ejecucion de la legislacion laboral

19 J. CRUZ VILLALON, Suspensién del contrato por causas econémicas, técnicas y
productivas,en AA. VV. (J. APARICIO TOVAR y A. BAYLOS GRAU coords.), El régimen del
despido tras la reforma laboral, Madrid 1995.
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y no aquello que afecta a la gestion de la prestacién por desempleo que perma-
nece en sede de responsabilidad de las entidades estatales de Seguridad Social,
la funcién de protagonismo de la autoridad laboral debe circunscribirse a lo
estrictamente contractual y de impacto sobre el mercado de trabajo, quedando
fuera de su control lo que pueda repercutir negativamente sobre un uso
desviado de las prestaciones por desempleo.

3. LOS PLANES SOCIALES Y EL OBJETO DEL PERIODO DE
CONSULTA

Los Planes Sociales aluden a la obligacion prevista legalmente para las
empresas de mds de 50 trabajadores de elaborar una programacion de las
medidas que deben acompafiar a los expedientes de regulacién de empleo, con
vistas tanto a los efectos que ello produce sobre los trabajadores que conservan
su empleo como para aquellos otros que lo pierden a resultas del expediente. En
concreto, este plan debe contener “las medidas necesarias para atenuar sus
consecuencias para los trabajadores afectados y para posibilitar la continuidad
y viabilidad del proyecto empresarial” (art. 51.4 ET). Con mayor precisién se
indica en la norma reglamentaria que en las empresas de cincuenta o mds traba-
jadores, la direccion de la misma en el momento de presentar el proyecto de
reestructuracién empresarial deberd aportar la documentacion correspondiente
al “plan de acompafiamiento social que contemple 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 final-
mente resulten afectados, tales como, entre otras, aquellas dirigidas especial-
mente a la readaptacion o a 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 puestos de
trabajo de cardcter indefinido o la redistribucién de la jornada de trabajo entre
los trabajadores empleados y otras de anloga naturaleza”?°.

A pesar de que se trata de un requerimiento que se introduce en nuestro
ordenamiento juridico desde la reforma laboral de 1994, por tanto con un
tiempo de presencia ya dilatado entre nosotros, sin embargo la impresion gene-
ralizada es que la férmula no ha tenido mayor impacto en el desarrollo del
proceso de consulta entre las partes y, por ende, ha desembocado salvo

20 Art. 6.1.c Real Decreto 43/1966, de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos de regulacién de empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados
colectivos, (BOE de 20 de febrero).
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honrosas excepciones en una notable pobreza de los contenidos de estos planes
sociales?!. Entre nosotros, nunca ha tenido tradicién la elaboracién de este tipo
de planes de acompafiamiento a los expedientes de regulaciéon de empleo, de
modo que la incorporacién a nuestro ordenamiento juridico deriva mas bien de
una imposicion externa; en concreto, es mero resultado inmediato de la nece-
saria transposicidn a la legislacion laboral nacional de los cambios introducidos
en la Directiva Comunitaria sobre despidos colectivos, a resultas de la reforma
de la misma en 1992 respecto de su versién originaria*?. En todo caso, la tradi-
cion mds asentada y profunda de esta materia proviene de la experiencia
Alemana y Francesa, donde este tipo de planes sociales ha alcanzado una
importancia central en la negociacion entre las partes en el curso de medidas de
despidos colectivos, asi como del tipo de medidas integrales adoptadas por la
empresa en el marco de los procesos de reestructuracion empresarial. De este
modo, la reforma en el ambito comunitaria no fue sino el resultado de una asun-
cion en este ambito del alcance positivo de las experiencias alemana y francesa,
con una voluntad de generalizacién por via de armonizacién normativa al
conjunto de los Estados miembros de la Unién Europea.

Sin embargo, la impresién generalizada es que, a primera vista, el legis-
lador en Espafia se ha limitado a efectuar una transposiciéon formal de los reque-
rimientos comunitarios, sin gran convencimiento interno, en la medida en que
no ha llegado a darse cuenta de que una incorporacién a fondo de la idea que
subyace tras la elaboracion de los planes sociales comporta una nueva
comprension de los expedientes de regulacion de empleo, para cuyo cambio de
enfoque se hubiera requerido una reconsideracion del conjunto de reglas que
disefian el procedimiento de los expedientes de regulacién de empleo. Por ello,
una mera insercién aislada de la regla comunitaria, sin repensar en qué medida
ello influye sobre el resto del armazén legal de los expedientes, no provoca
efectos materiales con impacto real en las précticas cotidianas asentadas con el
paso del tiempo. En suma, ello no ha permitido cambiar las actitudes y estrate-
gias de negociacién de los interlocutores sociales cuando despliegan su labor en
el periodo de programacién de la reestructuracién empresarial y sucesivamente
cuando acometen las negociaciones correspondientes en el periodo de

21 Sobre el particular, aparte del trabajo de actualizacién que se contiene en el presente
nimero monogrifico de la revista, J. M. SERRANO GARCIA, El plan social en los despidos
colectivos, Lex Nova, Valladolid, 2002.

22 Directiva 92/56/CEE, de 24 de junio (DOCE 26 de febrero), posteriormente refundida a
través de la Directiva 98/59/CE, de 20 de julio (DOCE 12 de agosto), cuyo articulo 2.2 especi-
fica que “las consultas versardn, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los
despidos colectivos, es especial, a la ayuda para la readaptacion o la reconversién de los trabaja-
dores despedidos”.
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consultas. Tanto el disefio del proyecto empresarial como la actitud de las
representaciones de los trabajadores mantienen los esquemas tradicionales,
previos a la reforma legislativa de 1994.

A pesar de ello, se va extendiendo entre todos los interesados la idea de que
el plan social debe reforzarse y ha de constituir uno de los nicleos centrales de
atencién en cualquier proceso de reestructuracién empresarial?*. En efecto, los
planes sociales no deben constituir una mecdnica, formalista y forzada impor-
tacion de buenas practicas contrastadas en otros paises, sino que ademads
pueden aportar un nuevo enfoque mds integral y equilibrado a los intereses en
juego en el curso de los expedientes de regulacién de empleo.

A tal efecto, el primer elemento que llama la atencién en el modelo legal
actual reside en el hecho de que en muchas ocasiones pasa inadvertido que la
normativa vigente presenta de forma aislada las distintas medidas institucio-
nales posibles de actuacién frente a una situacién mds o menos grave de crisis
empresarial. Como si se tratase de espacios institucionales estancos, la norma-
tiva ofrece un régimen diferenciado, aunque en cierto modo pueda discurrir
paralelo, entre otras, para las siguientes figuras: la movilidad funcional (art. 39
ET), la movilidad geogréfica (art. 40 ET) las modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo (art. 41 ET), la subrogacién empresarial a resultas de
cambios en la titularidad de la empresa (art. 44 ET), la suspension de la rela-
cion laboral (art. 47 ET), los despidos por causas econémicas y empresariales
(arts. 51 y 52 ET). Es cierto que no puede afirmarse que se trate de regulaciones
que entren en conflicto entre si e incluso que en ciertos pasajes de los preceptos
citados se prevén remisiones a las otras medidas institucionales de posible
adopcion. Sin embargo, no deja de presentarse el modelo como si se tratase de
procesos de reestructuracion diferenciados, que requieren de la puesta en
marcha de procedimientos paralelos e independientes. Frente a ello, si se desea
que los procesos de reestructuracién sean completos, programando una actua-
cion integral frente a las situaciones de crisis empresariales, articulada a través
de los mencionados planes sociales, seria conveniente, aparte de una regulacién

23 Por todos, ademas del estudio posterior en esta misma revista, M. RODRIGUEZ-PINERO
y BRAVO-FERRER, Despidos colectivos y autorizacién administrativa, RL n° 2 (2009).
Asimismo, comparecencia del Ministro de Trabajo e Inmigracién en el Congreso de los Diputados
el 15 de enero de 2009, para informar de la crisis en el empleo y de las medidas tomadas por el
Gobierno para estimular la creacion de empleo: “La cuarta linea de trabajo de este ministerio es la
revision de la actual legislacién sobre los expedientes de regulacion de empleo. Los ERE son
instrumentos de caracter excepcional que permiten superar de forma temporal una situacién que
en su defecto comportaria un notable incremento en el nimero de despidos. Planteamos la nece-
sidad de una reflexién y la adopcién de medidas de cambios legales sobre varios elementos bésicos
de los ERE: Primera vincular los planes sociales y de recolocaciéon como requisito basico de los
ERE” (http://www .mtin.es/es/destacados/MINISTRO/comparecencia_ministro_150109.pdf).
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mas desarrollada de los propios planes sociales, la visualizacion a través de una
conjuncién de reglas de la posibilidad de materializar un procedimiento tnico
de programacién empresarial e interlocucién con los representantes de los
trabajadores; procedimiento Unico a través del cual se disefien, concierten y
acuerden las diferentes medidas de actuacion frente a esa situacién dada de
crisis empresarial, desde los despidos hasta las medidas de reconversion profe-
sional, pasando por posibles modificaciones, suspensiones, subrogaciones,
recolocaciones o cualquier otra medida complementaria que se interrelacione al
respecto. Seria muy util a tal efecto que los planes sociales constituyeran el
instrumento juridico a través del cual se visualizara e hiciera posible ese meca-
nismo conjunto de actuacién, en el que se contemplara integramente el equili-
brio de intereses entre las partes. Con ello seria mds creible cualquier tipo de
propuesta dirigida a lograr el objetivo de viabilidad de futuro del proyecto
empresarial; del mismo modo que serfa mds factible lograr contraprestaciones
entre las partes que avalen y hagan posible el acuerdo entre las partes sobre el
conjunto, por tanto con aceptacioén de sacrificios mutuos a cambio de expecta-
tivas de mantenimiento real de los empleos y de la continuidad de la actividad
empresarial.

En todo caso, hemos de ser conscientes de que la precedente propuesta de
presentacion unificada de las diferentes medidas, aglutinadas en torno a un
procedimiento unico, no puede provocar por si sola, cual piedra filosofal, la
garantia de reforzamiento de los planes sociales, tal como se viene propug-
nando. Baste a tal efecto con tener en cuenta que dicho procedimiento tnico en
alguna medida vino a ser ofrecido por la Ley concursal, cuando bajo el prin-
cipio de unidad de tratamiento aglutinaba procedimiental todas las medidas a
articular por el administrador del concurso y por el Juez competente en la
materia®*. El resultado aplicativo de esa férmula ha mostrado que el comporta-
miento de las partes —responsables de la empresa y representantes de los traba-
jadores— no ha distado de reflejar los esquemas tradicionales de intervencion
de los expedientes de regulacién de empleo. Es cierto que las situaciones
concursales no son las mds favorables para favorecer una implementacién de
los planes sociales, pero no deja de resultar sorprendente que esa férmula
propuesta de unidad de tratamiento apenas ha sido aprovechada por los prota-
gonistas de los procesos concursales.

A tenor de ello, a nuestro juicio, junto a un disefio unitario del procedi-
miento, es preciso, en la linea que se viene sugiriendo desde muchos dmbitos,

24 Sobre el particular, ademds del trabajo de N. ORELLANA CANO publicado en el
presente nimero monogréfico de la Revista, J. CRUZ VILLALON, Despidos y suspensiones
del contrato de trabajo en las situaciones concursales, en Relaciones Laborales n° 23-24 (2003),
pgs. 99 ss.
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que se proceda a efectuar una reforma legal orientada a incentivar a las partes
con efectividad para que los planes sociales constituyan el centro de atencién
por excelencia de los procesos de reestructuraciéon empresarial. El contenido de
esa reforma puede incorporar medidas de muy variado tipo, desde las reglas de
tramitacion, hasta el detalle de las obligaciones impuestas a las partes, pasando
por las ventajas econémicas que como aliciente se le ofrecerian a los intere-
sados en la medida en que se esfuercen por centrar el periodo de consulta en
este objetivo.

Para empezar, serfa imprescindible romper la dindmica que ha presidido el
periodo de consulta entre nosotros hasta el momento presente, que, al centrarse
en otros contenidos, ha dejado de lado los planes sociales. En efecto, en este
contexto no se puede ocultar los efectos negativos que ha provocado que el
periodo de consultas se haya cefiido a discutir, con cierta pobreza, de un lado,
el nimero de trabajadores a despedir, y, de otro lado, la cuantia de las indem-
nizaciones a percibir por encima de las legalmente contempladas a favor de los
despedidos. Es facil de comprender que si las partes centran su negociacién en
estos dos elementos cuantitativos, sobre todo arrancan de los mismos, si no hay
férmulas que incentiven los planes sociales, las partes acordados los despidos
y las indemnizaciones pertinentes, consideran agotada la negociacién y, con
ello, cierran el pacto sin abordar los aspectos cualitativos que se deben recoger
en el plan social.

Resulta paradéjico que lo que en muchas ocasiones constituye el nicleo
central de la negociacion entre las partes, la cuantia de las indemnizaciones, no
venga previsto en ningin momento por parte de la normativa vigente como
objeto del periodo de consultas: “deberd versar sobre las causas motivadoras
del expediente y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre
las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores
afectados y para posibilitar la continuidad y viabilidad del proyecto empresa-
rial” (art. 51.4 ET). Todo esto tiende a quedar postergado en la préctica en el
curso del periodo de consulta, derivindose la negociacién hacia los dos
elementos cuantitativos antes mencionados, que no se encuentran vedados
como objeto de la consulta pero que desde luego no estan concebidos como su
finalidad. A estos efectos, la fuerza de la tradicion y las practicas consolidadas
a lo largo de los afios pesan mds que las previsiones o admoniciones volunta-
ristas de la norma.

Por ello, si se desea romper la dindmica histérica que ha centrado la aten-
cion en el acuerdo relativo a la cuantia de las indemnizaciones, han de buscarse
mecanismos de suficiente impacto real al efecto. Las soluciones no son faciles,
en la medida en que tampoco caben soluciones drasticas prohibitivas. La expe-
riencia demuestra que la férmulas puras de “hard law” dan malos resultados,
de modo que seria poco realista pensar en una regulacioén que fijara legalmente
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la cuantia de las indemnizacién prohibiendo directamente su incremento por via
del pacto entre las partes; entre otras razones, por cuanto que las situaciones de
las empresas son muy diversas y, cuando menos, no son lo mismo escenarios en
los que la actividad empresarial se encuentra abocada al cierre definitivo de la
empresa respecto de otras donde resulta plenamente factible su reflotamiento de
modo que el incremento de las indemnizaciones por despido no hace otra cosa
que deteriorar ain mas las dificultades econdmicas de partida de la empresa.

Por ello, el camino a ensayar no puede ser otro que el de los incentivos
indirectos. Asi, establecer mecanismos de desincentivo o penalizacién de las
negociaciones que centren su atencién en la cuantia de las indemnizaciones vy,
en paralelo, férmulas de incentivo econdémico a las medidas en las que el
desembolso adicional por parte de las empresas se dirija a financiar el plan
social. No es descabellado pensar que en esta materia existen evidentes vasos
comunicantes respecto de los desembolsos econdémicos efectuados por las
empresas, de modo que cualquier reduccién o eliminacién de los incrementos
en las indemnizaciones pueden desviarse hacia incrementos en la necesaria
financiacion que requieren los planes sociales para que éstos sean creibles. A
tenor de ello, podria tener una cierta utilidad a efectos de visualizacién de lo
anterior, que se exigiera que la documentacién relativa a los expedientes de
regulacién de empleo incorporara necesariamente una memoria econémica a
través de la cual se cuantificara el coste de cada una de las medidas que se adop-
tardn en el marco de la reestructuracion empresarial disefiada, por tanto inclu-
yendo gastos en indemnizaciones, costes en su caso del convenio especial con
la Seguridad Social, asi como desglose en costes de cada una de las actuaciones
contempladas en el correspondiente plan social.

Aparte de ello, ciertas reglas de tramitacion procedimental de los expe-
dientes, al estilo de lo previsto en experiencias comparadas, como es el caso para-
digmaético de Francia, podrian igualmente coadyuvar a un fortalecimiento de la
centralidad de los planes sociales en los expedientes de regulacion de empleo.

4. EL FOMENTO DE LA MEDIACION Y EL ARBITRAJE
PRIVADOS

Otro de los canales abiertos por la reforma laboral de 1994, consisti6 en la
posibilidad de que las representaciones que participan en el periodo de
consultas sometan sus discrepancias a los procedimientos de resolucién que
puedan contemplarse a través de la negociacion colectiva.

Esta férmula alternativa de resolucién puede afirmarse que ha pasado sin
pena ni gloria, al extremo de que resulta casi desconocida por quienes podrian
acudir a la misma.
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Para empezar su ubicacion sistemadtica en el texto legal ha sido de lo mas
desafortunada, pues no se encuentra ni en la regulacién propia de los expe-
dientes de regulacién de empleo, ni en la normativa general relativa a los proce-
dimientos privados de resolucién de los conflictos colectivos, sino que se sitia
de manera algo perdida en un inciso cuando se procede a la enumeracién de los
contenidos posibles de los convenios colectivos (art. 85.1 ET).

En todo caso, ello ha sido en gran medida corregido por parte de los propios
interlocutores sociales a nivel general, cuando han pactado los correspondientes
Acuerdos interprofesionales de disefio del régimen legal de los procedimientos
de resolucién de conflictos colectivos. Tanto el Acuerdo en el dmbito estatal
como los correspondientes en los dmbitos autonémicos recogen expresamente
entre la tipologia de conflictos que se pueden articular por medio de los proce-
dimientos de mediacion y arbitraje que se contemplan, los relativos a la resolu-
cion de las discrepancias en los periodos de consultas para abordar las reestruc-
turaciones empresariales que comporten modificaciones, suspensiones o extin-
ciones de las relaciones laborales. En concreto, como indica el ASEC, “Seran
susceptibles de someterse a los procedimientos previstos en este Acuerdo...Los
conflictos derivados de discrepancias surgidas en el periodo de consultas exigido
por los articulos 40, 41,47 y 51 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores™. En parecidos términos para Andalucia el Reglamento del
SERCLA establece que “El Sistema Extrajudicial de Resolucién de Conflictos
Laborales de Andalucia, (en adelante SERCLA), comprenderd...los procedi-
mientos de solucién de los conflictos en los periodos de consulta surgidos con
ocasion de la aplicacion de las previsiones contenidas en los articulos, 40 —movi-
lidad geografica—, 41 —modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo—, 44.9 —transmision de empresas—, 47 —suspensiones por causas obje-
tivas—y 51 —extinciones colectivas de las relaciones de trabajo—, del RDL 1/95,
de 24 de marzo, Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores™2°.

Sin embargo, si acudimos a los datos proporcionados por los organismos
encargados de la gestion de estos procedimientos, los resultados son elocuentes
por lo desalentador de los mismos. Asi, por ejemplo, para el SIMA en el &mbito
estatal de un total de 225 procedimientos tramitados a lo largo del afio 2008, ni
uno sélo de ellos se corresponde con el tipo relativo a resolucion de discrepan-
cias en el perfodo de consultas?’. Algo mejores son los resultados en el &mbito

25 Art. 4.1.d IV Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial de Conflictos Laborales (Asec IV)
(BOE 63/2009, de 14 de marzo).

26 Art. 2.2 Reglamento de Funcionamiento y procedimiento del Sistema Extrajudicial de
Resolucién de Conflictos Laborales de Andalucia (BOJA de 4 de febrero de 2.004).

27 Cfr. http://www fsima.es/docs/cuadro_1.pdf
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andaluz, aunque las cifras siguen siendo casi ridiculas, conforme se deduce del
siguiente cuadro.

ANO TOTAL DESPIDOS PORCENTAJE
EXPEDIENTES COLECTIVOS

2008 944 17 1,80
2007 713 10 1,40
2006 714 5 0,70
2005 624 0 0

Fuente: elaboracién propia a partir del datos del Sercla®®

A pesar de esta manifiesta pobreza de resultados, a nuestro juicio personal
los procedimientos de mediacién y arbitraje privados podrian y deberfan
desplegar entre nosotros un papel mucho mads intenso, de modo que con ello se
proporcionaria una mayor eficiencia a los expedientes de regulacién de empleo.
La intervencion de un tercero propiciando la aproximacién de las partes, puede
ofrecer un plus de agilidad y, sobre todo, de facilidad para lograr el necesario
equilibrio de intereses entre las partes, que evite soluciones unilaterales que
pueden acabar siendo fruto de conflictividad innecesaria o simplemente de
menor colaboracion entre los interesados a los efectos de la puesta en practica
de las medidas de acompafiamiento que permitan la viabilidad futura de la
empresa. Con caracter general, y a pesar de encontrarse suficientemente desa-
rrollados los procedimientos privados de resolucién de conflictos, es cierto que
los mismos no acaban de lograr una presencia mds intensa en nuestro sistema
de relaciones laborales, como seria deseable. La propia denominacién que ha
cristalizado para calificar a los mismos como procedimientos “extrajudiciales”
ofrece una perspectiva limitada y en algunos casos distorsionada de los obje-
tivos que se pretende con ello. En la concreta materia que estamos analizando
en estos momentos es evidente que la mediacién o el arbitraje durante el
periodo de consultas no se configura como una alternativa a la via “judicial”,
de modo que no resulta en modo alguno acertado utilizar aqui el calificativo de
“extrajudicial”. En realidad en los expedientes de regulacién de empleo, en
particular en las suspensiones y despidos colectivos, la formula se presenta
como alternativa a la intervencién administrativa, de modo que si se nos admite
el neologismo se tratarfa de un procedimiento “extraadministrativo”. Pero,

Zhttp://www juntadeandalucia.es/empleo/www/herramientas/estadisticas/estadisticas.ph
p?id_categoria=5&id_etiqueta=3
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sobre todo, lo que debe resaltar a nuestro juicio es que los procedimientos de
mediacion y arbitraje en esta materia puede configurarse como una férmula de
resolucién entre “privados” de la discrepancia entre las partes, donde resalte la
intervencion de un tercero que, no solamente presenta un perfil de imparcialidad
o neutralidad respecto del conflicto de intereses personificado por las represen-
taciones sindicales y empresariales, rasgo comtn a toda intervencion de estas
caracteristicas, sino que por afadidura no afiade la presencia de un interés
adicional en juego, que se afiade al propio de las dos partes y, por tanto acaba
complicando el panorama, al disefiarse una relacién triangular de intereses.

Precisamente en lo anterior se encuentra la clave explicativa de los motivos
por los que hasta el momento presente la funcionalidad de los procedimientos
de mediacidn y arbitraje han desempefiado un papel tan residual en el desarrollo
de los expedientes de regulacién de empleo. En efecto, el espacio material que
podria desempefiar la mediacidn o arbitraje viene ocupado en estos momentos,
y con larga tradiciéon entre nosotros, por parte de la Administracion laboral
cuando interviene en los expedientes de regulacién de empleo tras el fracaso en
el logro de un acuerdo entre las partes en el curso del periodo de consultas. A
pesar de que algunos han considerado que la posibilidad de acudir a los meca-
nismos de mediacién y arbitraje constituye un potencial debilitamiento y reduc-
ci6n del campo de juego de la autorizacién administrativa®®, ello no ha ido mds
alld de una mera “potencialidad” tedrica sin apenas relevancia practica. A estos
efectos, la autoridad laboral despliega una indudable funcién arbitral puiblica en
el disenso entre las partes, a mas de cumplir otras funciones afiadidas que le
otorga el plus de tratarse de una Administracién Publica, con toda la fortaleza
institucional que ello comporta. En suma, ante un competidor tan fuerte en esa
labor de intermediacion en el conflicto entre las partes, impuesta como obliga-
toria por la normativa vigente y con una plena vinculabilidad juridica la reso-
lucién que se adopte por la autoridad laboral en su resolucion de concesién o
denegacion de la autorizacion administrativa, casi ninguna capacidad de juego
se le otorga en la practica a la mediacion y al arbitraje privado.

A la postre, una vez mds, comprobamos cémo el esqueleto tradicional de
los expedientes de regulacién de empleo se encuentra fuertemente asentado en
nuestra tradicién y cultura laboral, de modo que la incorporacién de una posi-
bilidad alternativa de manera aislada tiene escasa capacidad de impacto, de
modo que se mantienen con fuerza los mecanismos mds asentados desde

29 1, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Procedimientos de regulacién de empleo en el
despido colectivo, en AA. VV. (L. E. De LA VILLA GII coord.), Reforma de la legislacion
laboral. Estudios dedicados al profesor Manuel ALONSO GARCIA, MARCIAL PONS, Madrid
1995, pgs. 373 y 396. 1. ALBIOL MONTESINOS, Aspectos laborales de la Ley Concursal, ed.
Tirant lo blanch, Valencia 2004
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tiempo atrds. Dicho de otro modo, si realmente se desea incorporar como una
alternativa real los procedimientos de mediacién y arbitraje privados, hay que
hacer algo més que lo que ofrecid la reforma de 1994, que se limit6 a introducir
una posibilidad que entre otras cosas era tedricamente viable ya con anterio-
ridad por el mero hecho de no estar prohibida. Para impactar en la practica
resulta inexcusable una recomposicién mas amplia del procedimiento, donde el
reforzamiento de los procedimientos de mediacion y arbitraje se verifique en
paralelo a un discreto repliegue del intervencionismo administrativo en este
terreno.

Por afiadidura si enfocamos la cuestion desde esta otra perspectiva, es
posible que con ello logremos superar un viejo debate entre nosotros acerca de
la conveniencia o no de mantener la autorizacion administrativa, o, si se quiere,
de eliminar la intervencién administrativa en los expedientes de regulacion de
empleo. Desde nuestro punto de vista, la clave se encuentra no tanto en marcar
los elementos negativos derivados de la funcién que actualmente estd desarro-
llando la autorizacién administrativa en los expedientes de regulacién de
empleo, cuanto de proponer en positivo una féormula alternativa que propor-
cione mayores ventajas.

Desde luego, lo que a nuestro juicio deberia descartarse, por ser un resul-
tado menos satisfactorio atin del que actualmente tenemos, es el sustituir la
autorizacion administrativa por una judicializacion de los expedientes de regu-
lacién de empleo; la mera experiencia de resultados de la derivacién de los
expedientes hacia el Juez en las situaciones concursales muestra sus elementos
negativos. La formalizacién, rigidez y sobre todo dilaciéon temporal de los
conflictos que provocaria la via judicial a nuestro juicio la desaconsejan por
completo. Todas las ventajas comparativas, respecto de la solucién judicial, que
se suelen mencionar como valores positivos de los procedimientos de media-
ci6én y arbitraje se concentrarian en esta ocasién en la materia relativa a los
expedientes de regulacién de empleo. Por otra parte, como solucién “extraad-
ministrativa”, esta férmula también presentaria las ventajas antes apuntadas, en
el sentido de que la intervenciéon de un tercero privado no aporta intereses
propios, adicionales a los correspondientes a los afectados: trabajadores y
empresa. La autoridad laboral cuando interviene, si que introduce elementos de
mayor complejidad, por cuanto que actuando como tal Administracién Publica
desencadena necesariamente esa relacion triangular de intereses a las que nos
referiamos con anterioridad.

Con lo anterior no queremos indicar, ni mucho menos, que la autoridad
laboral deba desaparecer por completo, abandonando toda funcién e interven-
cion en el desarrollo de los expedientes de regulacion de empleo. Baste a tal
efecto con recordar que la propia Directiva comunitaria, aunque no impone
como obligatoria una actuacién autorizatoria por parte de la Administracién, si
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que le asigna un papel activo de intervencioén en los despidos colectivos: la
autoridad publica debe ser informada puntualmente del proyecto de reestructu-
racién empresarial y del inicio del plazo de consulta, periodo que ha de ser
aprovechado por ésta “para buscar soluciones a los problemas planteados por
los despidos considerados™3. M4s atin, teniendo en cuenta la tradicién de inter-
vencién administrativa en nuestro sistema de relaciones laborales, con segu-
ridad el protagonismo de la autoridad laboral seguird siendo en todo caso
mucho mds intenso que el proyectado por la normativa comunitaria. La auto-
ridad laboral, como tal Administracion Piblica responsable de las consecuen-
cias sociales y econdmicas de procesos que impactan sobre el mercado de
trabajo, tiene un papel bien relevante a desempefiar en todos estos procesos.
Con lo cual ha de reconocerse que en los expedientes de regulacion de empleo,
particularmente en aquellos que afecten a empresas de medianas y grandes
dimensiones, siempre estard presente la triangularidad de intereses aludida.

Sin embargo, lo que parece razonable es intentar desgajar el doble plano
con el que en los momentos actuales estd actuando la autoridad laboral en los
expedientes de regulacién de empleo: de un lado, como instancia neutral que
asume una funcién arbitral, de otro lado como genuina Administracion Publica
que reacciona frente a los efectos supraempresariales que se derivan de un
concreto expediente de regulacién de empleo. Nuestra sugerencia no es otra
que lo primero, la atencion a la resolucion de la discrepancia que se produce en
el periodo de consultas que afecta estrictamente a los intereses particulares de
los trabajadores y empresa afectados, sea derivado hacia el fomento de los
procedimientos de mediacién y arbitraje privados, al tiempo que lo segundo, la
preocupacion por la repercusioén y efectos socio—econdmicos generales de los
expedientes de regulacion de empleo, constituya la razén de ser y la funcién a
desempefiar por la Administracién laboral en el curso de los expedientes de
regulacién de empleo.

Naturalmente esta propuesta requeriria de un mayor desarrollo explicativo,
particularmente por lo que se refiere a la forma de articular técnicamente el
objetivo pretendido, para lograr efectivamente este reparto de roles y de prota-
gonismos de actuacion; desarrollo explicativo que excede de lo que constituye
el objeto del presente trabajo. En todo caso, cuando menos indicar que la
férmula propuesta, una vez mds, para su materializacion requeriria no sélo del
establecimiento de una posibilidad genérica abierta a las partes, pues requeriria
que se articulara con precision para que realmente tuviera resultados practicos
reales. En particular, ha de tenerse en cuenta que ello habria de llevarse a cabo
con respeto a los rasgos caracterizadores propios de los procedimientos

30 Art. 4 Directiva 98/59/CE, de 20 de julio (DOCE 12 de agosto de 1998).
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privados de resolucién de conflictos, lo que no es tarea facil. S6lo a titulo de
avanza, la férmula podria ir en la direccién de instaurar un procedimiento de
mediacion obligatoria “reforzada”, en la 16gica apuntada por mi en otro
trabajo!, sin perjuicio de dejar siempre abierta la posibilidad alternativa mds
intensa del arbitraje obligatorio.

5. LAS DERIVAS DE LOS EXPEDIENTES

El expediente de regulacién de empleo, conforme al procedimiento reco-
gido en el Estatuto de los Trabajadores no constituye la unica tramitacion
posible de abordar las reestructuraciones empresariales para dar respuesta a
excedentes de empleo entre nosotros. Dejando en este momento de lado ciertos
usos desviados y distorsionados en nuestro actual modelo laboral (bolsas de
temporalidad para ser utilizada como “colchén” de adaptacién de las dimen-
siones de la empresa a los cambios del mercado, utilizacién del despido disci-
plinario improcedente como mecanismo oculto de reduccién de empleo por
causas econdmicas, jubilaciones obligatorias o voluntarias, entre otras), nuestro
ordenamiento laboral contempla cuando menos dos mecanismos alternativos
dignos de ser tomados en consideracion: los despidos objetivos por amortiza-
cion de puestos de trabajo (arts. 52.c y e ET) y los despidos colectivos en situa-
ciones concursales (art. 64 Ley 22/2003, de 9 de julio).

No pretendemos en estos momentos analizar en toda su extensién y
complejidad la regulacién en su totalidad de estas dos férmulas alternativas,
sino exclusivamente aludir a ellas respecto de los elementos puntuales que
provocan un impacto indirecto negativo sobre los expedientes de regulacién de
empleo tal como son regulados por el Estatuto de los Trabajadores.

5.1.Despidos individuales

Respecto de los despidos objetivos individuales, que se articulan por la via
de la resoluciéon automdtica y directa a resultas de la decisién unilateral del
empleador, por tanto omitiendo tanto el periodo de consulta con los represen-
tantes de los trabajadores como la intervencion directa de la Administracién
laboral, el elemento mds decisivo en el que nos queremos detener es el relativo

31 Para la significacién y alcance de esta mediacién obligatoria “reforzada”, cfr. J. CRUZ
VILLALON, La mediacién en la solucién de conflictos colectivos en la funcién publica, en AA.
VV. (GAMERO y RODRIGUEZ-PINERO coords.), Mediacién para la resolucién de conflictos
de personal en las Administraciones Publicas, ed. Mergablum, Sevilla 2006, en particular pgs.
75 ss.
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a la determinacién del umbral cuantitativo que marca la frontera entre estos
despidos objetivos individuales y los despidos colectivos de los expedientes de
regulacién de empleo.

Las cifras generales que marcan ese umbral cuantitativo son bien cono-
cidas, encontrando una vez mas su origen en la reforma laboral de 1994, que a
su vez en gran medida no hizo otra cosa que proceder a incorporar el margen
que le ofrecia la Directiva Comunitaria sobre despidos colectivos, que permite
excluir del procedimiento comunitario los despidos que afectan a un niimero
reducido de trabajadores y/o a pequefias empresa.

Me interesa detenerme exclusivamente en el dato de alguna interpretacién
jurisprudencial que en las ultimas fechas estd consolidando una doctrina que
restringe notablemente la identificacion del supuesto de hecho determinante de
la necesidad de someterse al procedimiento colectivo de los expedientes de
regulacion de empleo. Se trata, sucintamente resumido, de supuestos en los que
un grupo de trabajadores formalmente contratados como temporales, ven
denunciados sus contratos de trabajo a la llegada del término, si bien en sede
judicial se constata lailegalidad de la cldusula de temporalidad, lo que deter-
mina que se declaren sus despidos como improcedentes, pero no nulos. La
nulidad provendria precisamente de que la empresa deberia haberse visto some-
tida a la necesidad de someterse al expediente de regulacion de empleo,
férmula que eludié por la via de una denuncia colectiva de contratos ficticia-
mente temporales>2. El criterio de la jurisprudencia en estos casos es que estos
supuestos no deben someterse al procedimiento de los despidos colectivos, por
cuanto que en el caso de referencia no se ha demostrado que concurriese una
causa econémica, técnica, organizativa o de produccion determinante de la
decisién empresarial extintiva3.

32 “El 6rgano judicial declarard nulo, de oficio o a instancia de parte, el acuerdo empresa-
rial de extincion colectiva de contratos de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas
o de produccién, fuerza mayor o extincién de la personalidad juridica del empresario si no se
hubiese obtenido la previa autorizacién administrativa, en los supuestos en que esté legalmente
prevista” (art. 124 Ley de Procedimiento Laboral).

33 el mismo no tiene nada que ver, en absoluto, con las figuras juridicas que regulan los arts.
51,52 y 53 del ET. Esto es obvio, habida cuenta que los denominados despidos colectivo y obje-
tivo que prevén estos preceptos exigen necesariamente para su existencia la concurrencia de causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccidn; si no existe ni aparece ninguna de estas
causas no puede apreciarse la existencia de estos particulares despidos. Ello significa que para la
existencia de un despido colectivo no basta, en forma alguna, con el hecho de que varios trabaja-
dores hayan sido despedidos al mismo tiempo, aunque el nimero de esos trabajadores supere,
incluso con holgura, los topes que fija el 51-1 del ET, sino que ademads es absolutamente preciso
que esos ceses sean debidos a alguna causa econémica, técnica, organizativa o de produccion.

En el caso de autos no consta, en forma alguna, la concurrencia de ninguna de estas causas;
ni siquiera aparece el mds minimo indicio de tal concurrencia; es mds, en el despido del actor no

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 21-54.



48 Jestis Cruz Villalén

Esta interpretacion, aparte de no atenerse a la nitida interpretacion finalista
deducible del precepto legal cuando pretende evitar conductas empresariales
elusivas del procedimiento de los despidos colectivos, ademads entra en directa
contradiccién con las exigencias derivadas de la Directiva sobre despidos
colectivos®*. En efecto, ante todo ha de tenerse en cuenta que la norma lo que
obliga es a someter a un procedimiento de consulta con los representantes de
los trabajadores por via colectiva aquellas resoluciones contractuales que por
su elevado nimero responden a una circunstancia general atinente al funciona-
miento de la empresa, ajena tan solo a un incumplimiento contractual del traba-
jador (despido disciplinario) o que refieren a una situacién personal o profe-
sional del trabajador (despido objetivo ajeno a causas empresariales), o bien a
extinciones de contratos licitamente temporales (denuncias de contratos a
término)*. Dejando de lado estos tres supuestos, el resto se inscriben en la
orbita de los despidos por causas empresariales, que si superan los umbrales
correspondientes deben tramitarse por la via de los expedientes de regulacién
de empleo. Ello determina que cuando se trata materialmente de contratos por
tiempo indefinido, ficticiamente formalizados como temporales, el uso inde-
bido de la cldusula en el fondo estd escondiendo una resolucién por causas
empresariales que, como tal debe articularse por la via de los despidos colec-
tivos y, por tanto, de los expedientes de regulacién de empleo si superan los
correspondientes umbrales. De lo contrario, se estaria otorgando algun tipo de
eficacia juridica a una conducta ilicita empresarial, claramente inscrita en la
esfera del fraude de ley al aparentar como temporal un contrato que ha quedado
constatado lo era por tiempo indefinido.

Resulta poco consistente el argumento relativo a que la denuncia contrac-
tual se basé en la concurrencia del término formalmente pactado en el contrato
y que, por tanto, la causa alegada por la empresa no fue de cardcter econémica,
organizativa, técnica o productiva. No puede ser decisivo, como apuntan las

se hizo referencia de ningun tipo a esas causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién; y ademds a lo largo de todo este proceso nadie ha alegado la existencia de las mismas. No
hay, por tanto, razén de clase alguna para aplicar en esta litis el art. 51 del ET.

Se recuerda ademds que la extincion del contrato de trabajo del demandante se acomodd, en
principio, a lo que decia la cldusula tercera de tal contrato, en la que se fijaba que el mismo
durarfa hasta el “15-06-2005 “, lo cual, independientemente de la licitud o ilicitud de tal cldusula,
es un dato indicativo de la no concurrencia de aquellas causas extintivas” (STS 22 de enero de
2008, RJ 2074. En parecidos términos STS 22 de febrero de 2008, RJ 5344; 26 de febrero de
2008, RJ 3867; 14 de mayo de 2008, RJ 4123; 30 de septiembre de 2008, RJ 7356).

34 En el mismo sentido, RODRIGUEZ-PINERO, Despidos colectivos..., op. cit., pgs. 7-8.

35 Sobre el particular, cfr. E. GARRIDO PEREZ, El 4mbito material de aplicacién de los
despidos colectivos autorizados, en AA. VV. (J. CRUZ VILLALON coord.), Los despidos por
causas econdmicas y empresariales, ed. Tecnos, Madrid 1996.
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sentencias de referencia, que la extincion se basé en la cldusula de temporalidad
del contrato y no en una causa empresarial, llegando al absurdo de tener que
defender que ello es asi independientemente de que en el proceso judicial se
declare que tal clausula contractual era ilicita. Si la cldusula resulta ilicita, no
es posible quedarse en el plano de la formalidad juridica de la causa extintiva
alegada por la empresa, sino que a tenor de su nulidad, se ha de deducir que
materialmente concurria una causa no inherente a la persona del trabajador, que
es precisamente la expresion legal que ha de aplicarse, y, por tanto, derivar de
ello, que debe exigirse la necesaria tramitacion del expediente de regulacién de
empleo. De no ser asi, se estd dejando en manos del empleador la posibilidad
de eludir el procedimiento de control propio de los expedientes de regulacién
de empleo, a resultas de un uso ilicito de las exigencias legales de la contrata-
cion temporal.

Mais atdn, debe recordarse que desde el punto de vista de la normativa
comunitaria, los despidos colectivos ni siquiera se enlazan con una causa
econdémica o empresarial justificadora de tales resoluciones contractuales, por
mucho que subyace como trasfondo un contexto de excedente de personal. Para
la determinacién de las reglas de la Directiva comunitaria no debe concurrir una
causa concreta en positivo (econdémica o empresarial), pues la delimitacién es
meramente negativa de los supuestos excluidos, que no son otros que los antes
referidos: “se entenderd por ‘despidos colectivos’ los despidos efectuados por
uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, cuando el
nimero de despidos producidos...” (art. 1.1. a Directiva 98/59). Por tanto, a
diferencia de lo que indican estas sentencias, desde la perspectiva comunitaria
no se requiere demostrar en positivo que los despidos responden a causas
econdémicas o empresariales, sino que es suficiente con mostrar en negativo que
se trata de despidos que no traen su causa de circunstancias inherentes a la
persona del trabajador.

En definitiva, todo lo anterior, estd requiriendo una reconsideracién de la
precedente doctrina jurisprudencial, so pena de exponernos a una condena
contundente por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, si bien con
los retrasos temporales que todos somos conscientes pueden provocan un dila-
tado tiempo de incertidumbre e inseguridad juridica.

5.2. Situaciones concursales

A partir de la aprobacién de la Ley Concursal, respecto de las empresas
declaradas en situacion de insolvencia judicial universal por esta via, se esta-
blecié una importante derivacién hacia el Juez del concurso de la competencia
que con caricter general ostenta la autoridad laboral en materia de expedientes
de regulacion de empleo, al tiempo que a ciertos efectos la administracion del
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concurso asume la posicion juridica del empleador en el desarrollo de los
procedimientos de regulacién de empleo.

A pesar de que la formula legal mantiene en lo sustancial la tramitacion del
expediente de regulacién de empleo, la l6gica judicial que introduce la legisla-
ci6én concursal altera en gran medida la funcionalidad y articulacién procedi-
mental de esta variante del expediente de regulacién de empleo; circunstancia
esta tltima que nos impide efectuar una valoracién practica de los resultados
después de cinco afios de aplicacién de la nueva regulacién®. A tenor de ello,
desearfamos apuntar exclusivamente alglin concreto dato que puede estar resul-
tando particularmente problemadtico en los dltimos tiempos, a resultas de la
férmula de traslacion del conocimiento de la materia a la sede estrictamente
judicial, particularmente en estos momentos en los que la agudeza de la crisis
econdmica estd provocando un incremento notable del nimero de procesos
concursales en los Juzgados competentes por razén de la materia.

Primer elemento, que fuerza a matizar la dltima afirmacién, a diferencia de
lo que sucede con otros dmbitos propios de la actuacion de las Administra-
ciones Ptblicas, los datos estadisticos relativos a los asuntos judiciales, cuando
menos los publicados oficialmente, son de una enorme pobreza. En particular,
los datos disponibles sobre expedientes laborales tramitados por los Juzgados
del concurso son muy escasos, sin la suficiente precision sobre todo respecto de
trabajadores afectados y tipo de medidas adoptadas. Naturalmente en los
escasos datos existentes se aprecia un perceptible incremento tanto de los inci-
dentes concursales como especificamente de los expedientes de regulacion de
empleo tramitados por esta via judicial, claro exponente del impacto de la crisis
financiera sobre la evolucién de las empresas®’. No obstante, mas all4 de tal

36 Por todos, aparte del estudio incorporado al presente nimero monografico de la Revista,
cfr. A. Desdentado BONETE y N. ORELLANA CANO, Los trabajadores ante el concurso. Una
guia practica para laboralistas, ed. BOMARZO, Albacete 2007. AA. VV. (I. GARCIA-
PERROTE ESCARTIN coord.), La reforma concursal: aspectos laborales y de Seguridad Social,
ed. Lex Nova, Valladolid 2004. AA. VV. Especial monografico sobre la reforma concursal, Rela-
ciones Laborales n° 23-24 (2003).

37 Concursos Incidentes Exp. Laborales Art. 86 ter 1 Art. 86 ter 2 Evolucién Evolucién Evolucién  Evolucién Evolucién - Evolucién

Concursos  Incidentes Exp. Laborales Art.86 terl Art. 86 ter 2

07-T1 376 1.672 93 264 4.170 8,7% 31.3% -18 4% 30,0% 41%
07-T2 345 1917 101 474 4336 -135%  57.6% 50,7% 724% 260%
07-T3 364 903 78 100 3475 35.8% 28.8% 25.8% -160% 20,2%
07-T4 511 1462 110 238 4.202 58.7% 21.2% 34,1% 7.7% 9.0%
08-T1 666 1.787 137 175 3.838 77.1% 6.9% 473% -34,0% -8.0%
08-T2 1.066 1916 167 190 4.296 2090%  -0,1% 653% -60,0% 0.9%
08-T3 1252 1.686 182 195 3576 2440%  86,1% 133.3% 95.0% 2.9%

Fuente: Consejo General del Poder Judicial. Datos sobre el efecto de la crisis en los 6rganos judiciales.
http://www .poderjudicial .es/eversuite/GetRecords
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constatacion, pocos datos adicionales se pueden obtener que nos permitan efec-
tuar una evaluacion comparativa del resultado de la tramitacién de este tipo de
expedientes concursales respecto de los que se llevan a cabo respecto del proce-
dimiento ordinario regulado por el Estatuto de los Trabajadores. A tenor de
ello, seria conveniente efectuar una llamada de atencién acerca de la necesidad
de mejorar en esta materia, como en otras adicionales, los datos estadisticos
disponibles por parte del Consejo General del Poder Judicial.

Entrando en la regulacién de fondo, convendria sefialar que la conve-
niencia de reforzar los mecanismos de mediacién y arbitraje en los periodos de
consulta, ahora desarrollados entre la representacién de los trabajadores y la
administracién del concurso, debe mantenerse también en la hipdtesis de estos
expedientes concursales. Ciertamente cuando la autorizacién final del expe-
diente se traslada de la sede administrativa a la judicial, el panorama se puede
hacer mds complejo y, sobre todo, requiere de una mayor precisién técnica
respecto de su viabilidad. Si las cifras sobre esta materia ya vimos que eran
marcadamente reducidas para la hipétesis ordinaria, aunque no dispongamos de
datos oficiales al respecto, es relativamente facil intuir que en sede de empresas
declaradas en concurso nos enfrentamos a una experiencia practicamente
inexistente. Y ello no porque existan obsticulos de naturaleza juridica que lo
impidan por principio, de modo que no puede afirmarse que exista una incom-
patibilidad plena entre procedimientos privados de solucién con intervencién
de un tercero y actuacion resolutiva del Juez del concurso. Eso si, comoquiera
que las dificultades son superiores, la clarificacién legal seria mds oportuna, a
los efectos no sélo de evitar situaciones de incertidumbre juridica, sino incluso
de reiterar en esta sede los instrumentos de fomento hacia el uso de estos proce-
dimientos de mediacion y arbitraje, que igualmente puede aportar un indudable
valor positivo a la resolucion de escenarios ciertamente complejos en el equili-
brio de intereses entre las partes en las situaciones agudas de insolvencia
empresarial.

Por ultimo, probablemente el asunto mds preocupante desde la perspectiva
de la aplicacion cotidiana de la normativa concursal a los expedientes de regu-
lacion de empleo se sitia en los resultados materiales de indebida dilacién
temporal de los procesos judiciales sobre la materia. En la literalidad de la
norma las previsiones formales son indubitadas, incluso mds exigentes para los
expedientes concursales, que los correlativos administrativos: mientras que en
la férmula ordinaria a la autoridad laboral se le otorga un plazo de 15 dias natu-
rales para resolver el expediente en caso de desacuerdo entre las partes (art.
51.6 ET), para los supuestos concursales dicho plazo se reduce a 5 dfas (art.
64.7 Ley concursal). Sin embargo, la practica estd mostrando cémo mientras
que la autoridad laboral cumple estrictamente y de manera generalizada con el
plazo impuesto legalmente, en el caso de los expedientes concursales siguiendo

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 21-54.



52 Jestis Cruz Villalén

la ténica general de los plazos impuestos legalmente a los 6rganos judiciales en
nuestro pais los mismos se incumplen sistemdticamente y, lo que es mas grave
atn, en algunos casos se dilatan notablemente en el tiempo provocando una
situacion de notable perjuicio econdmico y contractual para los afectados. Es
cierto que en el caso de los expedientes ordinarios el silencio administrativo
tiene un caracter positivo (art. 51.6 ET) que presiona con fuerza y de manera
inmediata al cumplimiento del plazo estipulado legalmente, mientras que en el
caso de los expedientes concursales no se contempla ninguna consecuencia
juridica para la hipétesis del retraso en el cumplimiento del plazo de los 5 dias
estipulados legalmente, de modo que el tnico efecto que se produce es una
situacion de postergacion de la resolucion judicial. Lo més grave es que esta
postergacion coloca en muchas ocasiones a los trabajadores en una situacién de
impasse dificilmente soportable, dado que durante un periodo prolongado ni
tienen sus contratos extinguidos ni tampoco estan percibiendo sus retribuciones
durante el tiempo de continuidad del proceso. La solucién al deterioro judicial
que se produce en estos casos no tiene facil solucion, por cuanto que es dificil
trasladar al &mbito procesal la regla propia del silencio positivo para cuando se
supera el plazo previsto formalmente; eso si, comoquiera que no se trata propia-
mente de una actividad jurisdiccional la que asume el Juez del concurso cuando
resuelve este tipo de expedientes, no puede concluirse que legalmente fuera
inviable introducir para algunas hipétesis ese resultado de silencio positivo. En
todo caso, la solucién 6ptima s6lo vendra en la medida en que se logren habi-
litar los mecanismos procedimentales que garanticen un efectivo cumplimiento
de los plazos, aunque sea entre otras medidas por fijar un plazo mas razonable
como es el previsto para los expedientes ordinarios, pero a cambio de garantizar
su cumplimiento material en la practica.

6. LA REVISION JUDICIAL DE LOS EXPEDIENTES

Para concluir con este rapido recorrido por los asuntos mds criticos de la
actual regulacion en la materia de expedientes de regulacién de empleo, seria
oportuno efectuar algin pequefio apunte respecto de la fase final, relativa a la
revision judicial de las medidas acordadas de reestructuracién empresarial. En
este caso, los puntos criticos se sitiian, de un lado, de nuevo en los efectos nega-
tivos derivados de una dilatada tramitacion procesal hasta llegar a una sentencia
firme y definitiva y, de otro lado, a las incertidumbre conectadas con la
dualidad de conocimiento jurisdiccional existente en la materia; asuntos, por lo
demds, que ha de tenerse en cuenta se encuentran bastante interrelacionados.

Ante todo, si se lograra que nuestro modelo discurriera sobre la férmula
aqui propugnada de intenso reforzamiento de los procedimientos privados de
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resolucién de las discrepancias de las partes en el curso del periodo de
consultas, via avenencia en mediaciéon o laudo arbitral, con ello quedarian
zanjadas las dos preocupaciones antes referidas: estos procedimientos privados
no solo serfan sustitutivos de la actual autorizacion administrativa (extraadmi-
nistrativos, como los hemos denominado para este concreto supuesto), sino
también harian innecesario acudir a la sucesiva via de la reclamacién judicial
salvo muy contadas excepciones (extrajudiciales, como suele ser la denomina-
cion mas extendida), con lo cual la celeridad en la resolucion se encontraria
plenamente garantizada. Por tanto, la férmula por excelencia para superar la
mayoria de los factores negativos apreciados hoy en dia en la tramitacion
procesal y en su dilacién se ubicaria de nuevo en hacer innecesaria para un
elevado nimero de supuestos la via judicial, en la medida en que interviniese
con eficiencia la mediacién y el arbitraje laboral.

En todo caso, para los supuestos en que ello no resultase viable, es opor-
tuno recordar la injustificada dualidad de jurisdicciones que se observa hoy
en dia en materia de expedientes de regulacién de empleo: conocimiento por
parte del orden contencioso—administrativo para las impugnaciones de las
resoluciones administrativas dictadas por la autoridad laboral de concesion o
denegacién de la propuesta empresarial de reestructuracion empresarial;
conocimiento por parte del orden social respecto del proceso de oficio de
revision de los acuerdos alcanzados entre las partes en el curso de los peri-
odos de consulta; de la hipotética impugnacién de los actos de avenencia en
mediacion o laudos arbitrales; demandas por despidos objetivos por amorti-
zacion de puestos de trabajo que no se tramitan via expedientes de regulacion
de empleo, asi como decisiones empresariales posteriores a la autorizaciéon de
los despidos que implementen la autorizacién por ejemplo en materia de
cuantia de las indemnizaciones, de modificaciones de condiciones de trabajo
y similares.

Una vez mds, en la medida en que se logre que los procedimientos de
mediacién y arbitraje logren ser sustitutorios de la actual autorizacién adminis-
trativa, este asunto vendrd a menos, por cuanto que con ello también como
efecto reflejo se vaciard de contenido los asuntos de posible conocimiento por
parte del orden contencioso—administrativo.

No obstante, en tanto que no se logre el precedente objetivo, no estaria de
mas recuperar la prevision legal, nunca materializada por carencia de desa-
rrollo, de trasladar al conocimiento del orden social de la jurisdiccién de las
revisiones judiciales de las resoluciones administrativas en materia de expe-
dientes de regulacion de empleo. En efecto, la prevision contemplada en La Ley
de Procedimiento Laboral desde la reforma de 1998, quedé postergada en su
aplicacion practica a que el Parlamento aprobase la correspondiente adaptacion
de la referida Ley en esta materia; mandato de adaptacion que no ha llegado a
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cumplirse en ninglin momento, transcurridos ya mas de diez afios desde su
inicial previsién3.

Seria conveniente recuperar esa idea de unificacién del conocimiento de
todos los aspectos relativos a reestructuraciones empresariales dentro de la
esfera del orden social de la jurisdiccién, por los variados elementos positivos
que, a nuestro juicio, ello aportarfa: superior especializacion por razén de la
materia de los Juzgados y Tribunales laborales comparativamente con respecto
a los propios del orden contencioso—administrativo; unificacién de tratamiento
de todas las medidas de reestructuracion empresarial adoptadas por una empresa
a través de un proceso tnico en el que se podrian acumular todas las posibles
reclamaciones; homogeneizacion de la interpretacion judicial de las causas justi-
ficativas de los despidos por motivos econdmicos empresariales, de modo que
se otorgara idéntico alcance interpretativo a la causa de despido objetivo indivi-
dual por amortizacién de puesto de trabajo (art. 52.c ET) y a la causa de despido
colectivo vinculada a situaciones empresariales negativas (art. 51.1 p. 2ET);
mayor celeridad en la resolucion judicial de las demandas, por la diferencia prac-
tica entre el proceso laboral y el correlativo contencioso—administrativo.

38«2 Los Organos Jurisdiccionales del Orden Social conocerén de las pretensiones sobre. ..
Las resoluciones administrativas relativas a regulacion de empleo y actuacién administrativa en
materia de traslados colectivos.

3. En el plazo de nueve meses desde la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno remitird a
las Cortes Generales un Proyecto de Ley para incorporar a la Ley de Procedimiento Laboral las
modalidades y especialidades procesales correspondientes a los supuestos del anterior nimero 2.
Dicha Ley determinard la fecha de entrada en vigor de la atribucién a la Jurisdiccién del Orden
Social de las materias comprendidas en el niimero 2 de este articulo” (art. 3 Ley Procedimiento
Laboral, conforme a la redaccién dada por la disp. adic. 5° Ley 29/1988, de 13 de julio, regula-
dora de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, a su vez redactada por la disp. adic.
242 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre).
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Las reestructuraciones empresariales son cada vez mds complejas de analizar debido a la
combinacion de factores que influyen en ellas, al mismo tiempo que tienden a convertirse en un instru-
mento permanente de adaptacion, ligado al contexto econdmico y sus fluctuaciones. En ellas tiende a
emerger una mayor asimetria de poder y medios de accion entre el poder de direccion y los represen-
tantes de los trabajadores.

El presente trabajo revisa algunas teorfas sobre los componentes corporativos y de gestion
empresarial o modelo de negocio que influyen en los procesos de reestructuracion, subrayando la inte-
raccion y los nuevos retos que plantean a la representacion de los trabajadores. El articulo también reco-
pila informacién sobre medidas sociales, activas y pasivas, disponibles para hacer frente a las reestructu-
raciones en cuatro paises de la Unién Europea, tanto desde la perspectiva legislativa como desde la nego-
ciacion colectiva. Finalmente se efectiia el contraste con la situacion en Esparia, donde la reflexion critica
sobre la naturaleza y contenidos de la reestructuracion de empresas, entendida ésta en un amplio sentido,
ha estado ausente en los discursos nacionales. La reestructuracion silenciosa de las pequefias empresas,
que dominan ampliamente la estructura productiva en Espafia, no ha sido objeto de atencién, como
tampoco el alcance y consecuencias de la misma. El debate se ha centrado demasiado en los aspectos juri-
dico-laborales y/o en las herramientas utilizadas para disminuir los costes sociales. Algunas medidas de
flexibilidad interna adoptadas en algunas empresas parecen apuntar hacia un enfoque més variado y rico
que el tratamiento habitual dado a las reestructuraciones en nuestro pais en los tltimos afios.

ABSTRACT Key words: Restructuring, EU

Company restructuring is today more complex than ever to analyse due to the factors that
influence such process; restructuring is a permanent adaptation instrument bounded to the economic
context and fluctuations. And there is power and actions’ asymmetry between the directives and
workers representative’s in such processes.

The present study revises some theories of corporate elements and management instruments
or business models which have an influence on company restructuring focusing on workers
representatives’ interaction and their new challenges.

The article exposes information about active and compliant social measures, to confront
restructuring in four EU-countries, both from a legislative and collective bargaining perspective. Finally, the
Spanish case is analysed broadly, taking into account that a keen analysis has been absent nationwide to
evaluate, for example, the essence and nature of company restructuring. The silent restructuring of small
companies’ scope and consequences has not been, surprisingly, object of attention, considering that small
companies dominate the Spanish productive system. The truth is that the debate has been centralised in too
many judicial-labour aspects or in mechanisms implemented to reduce social costs. In some companies, a
different and innovative perspective is seen, that is the “internal flexibility” which seems to be a better
approach compared to the common restructuring measures implemented in the past years in our country.
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1. LA ADAPTACION PERMANENTE DE LAS EMPRESAS

La reestructuracion es una parte inherente al proceso de desarrollo econé-
mico. La adaptacién permanente al cambio ha devenido ya en un paradigma de
la actuacion de muchas empresas. El propio surgimiento de la Europa politica
tuvo su origen en la necesidad de racionalizar los sectores del carbén y del
acero. La Unién Europea, tal como hoy la conocemos, naci6 de la necesidad de
reestructurar.

Se ha escrito mucho sobre las reestructuraciones empresariales, especial-
mente en los primeros afios de esta década en los que se ha convertido en
moneda corriente. La literatura de la gestion empresarial, del andlisis macro
econdémico y, por supuesto, de los marcos juridicos, transnacionales y euro-
peos, ha sido abundante. El estudio de sus efectos sociales no ha sido menor,
contandose por decenas los estudios de casos de grupos y empresas analizados,
especialmente a partir de sus consecuencias laborales.

La reciente crisis financiera y econémica contribuye sin duda a aumentar,
aun mads si cabe, el interés por esta nueva realidad presente en la economia
mundial que afecta a nuestro entorno inmediato, algo con lo que debemos acos-
tumbrarnos a convivir. Lo global y lo local se funden en esta nueva etapa del
capitalismo y de la economia de mercado.
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Las operaciones de reestructuracién han evolucionado sustancialmente
respecto a aquellas que conocimos en los afios setenta. Entre otros aspectos, han
cambiado la forma en que se manifiestan y su propio contenido, ademés de su
frecuencia, acelerandose al ritmo de las modificaciones estructurales acaecidas
en la economia mundial en los dltimos afios.

Un ejemplo claro es nuestro pais o cualquiera de sus comunidades auté-
nomas. La economia espafiola ha sufrido profundas transformaciones en los
dltimos 30 afios. Primero por su apertura al exterior, combinada con un notable
desarrollo de la demanda interna y, posteriormente, por los cambios promo-
vidos por la globalizacién y la mundializacién de los mercados. Sin temor a
exagerar, podriamos afirmar que la reestructuracién ha sido un hecho constante
durante este periodo, con algunos cenit marcados por la influencia de las suce-
sivas crisis econémicas internacionales y la consecuente necesidad de recon-
version industrial de algunos sectores (naval, siderurgia o mds recientemente,
el textil y la piel, entre otros). Los recientes procesos de deslocalizacién o de
partes de la produccién de algunas empresas multinacionales, precedidos a su
vez por periodos de intensa instalacién de empresas extranjeras atraidas por los
bajos costes laborales comparados desde los afios setenta, son la pendltima
muestra de este dinamismo de la produccién. La dltima, sin duda, la constituye
el actual y profundo ajuste empresarial y de empleo que estamos viviendo
desde el afio pasado.

El objetivo de este articulo es revisar algunos de los debates intelectuales
vinculados al andlisis de los procesos de reestructuracién en el dmbito de la
Unién Europea. Pretendo acercar algunos elementos menos tratados habitual-
mente cuando se abordan las reestructuraciones, al menos en Espafia. Para ello
apuntaré sintéticamente algunas reflexiones que se estan realizando entre los
investigadores sobre la naturaleza de estas operaciones con relacion a la tipo-
logia de las empresas o grupos de empresas que toman parte en las mismas, la
cultura de la gestion directiva o la gobernanza corporativa de las estructuras
societarias. Dejaré deliberadamente a un lado los textos y discursos oficiales,
algunos de ellos muy meritorios, elaborados por las instituciones y, especial-
mente por la Comision europea, realizados desde la Optica de las politicas
publicas comunitarias. Finalmente, expondré de forma somera las experiencias
en algunos paises de nuestro entorno al abordar casos de reestructuracién. El
enfoque tendrd aqui mds un cardcter mas practico y una orientacion social y
divulgativa. Este trabajo no tiene una finalidad juridica, dado que no habria
espacio para analizar la legislaciéon comunitaria sobre reestructuraciones,
aunque necesariamente incluird referencias legislativas. El propésito es intentar
aproximar las formas habituales de tratar este hecho multidimensional en otros
paises, lo que implicitamente puede contribuir a compararlas con la forma en
que se aborda en el nuestro.
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Existen muchos tipos de reestructuraciones. En cierto modo, podria decirse
que cada reestructuracién es tnica por sus efectos e impacto en el entorno
econdémico, social, productivo, local o medioambiental, en su mds amplio
sentido. Por limitaciones de espacio, he optado por un concepto amplio, que
incluirfa hechos y manifestaciones tan distintos como reorganizaciones
internas, deslocalizaciones, totales o parciales de la produccién, operaciones
societarias transnacionales o nacionales, etc. generalmente realizadas por
grandes grupos o empresas nacionales o multinacionales. Obviamente, caben
todos los matices dependiendo de cada una de las formas que adopte la rees-
tructuracion, pero no es ese el objetivo general de este articulo. El plantea-
miento, por tanto, no se reduce solo a los cierres de empresas o a los despidos
colectivos, aunque estos tengan un protagonismo evidente.

2. LA CRECIENTE COMPLEJIDAD DE LAS REESTRUCTURA-
CIONES

La complejidad de los procesos de reestructuracion que se suceden en el
ambito de la Unién Europea y en el mundo, la diversidad de sus formas y el
alcance de sus consecuencias sociales hacen que resulte dificil conseguir una
comprension clara de su naturaleza y funcionamiento. Resulta imprescindible
conocer e interpretar el contexto macroeconémico en que se inscribe, ya que la
reestructuracion es, ante todo, una expresion concreta de las estrategias de las
empresas en el mercado europeo que, a su vez, constituye una parte importante
de la economia mundial. Todos los factores que contribuyen al proceso de
globalizacién econdémica desempefian un papel en la reestructuracidn, ya se
trate de la rapida expansioén ocurrida en el comercio mundial, del incremento
del nimero de empresas multinacionales y de su presencia en todo el mundo,
de las nuevas funciones desempefiadas por la tecnologia, del desarrollo de los
servicios, de la modificacién de las pautas de consumo y de las necesidades de
los consumidores, o de la aparicién de nuevas formas de competencia a escala
nacional, europea y mundial. Todos estos factores, que revisten mayor o menor
importancia en cada sector de actividad concreto, explican las opciones estra-
tégicas realizadas por las empresas.

Las empresas han tenido que afrontar una competencia creciente en los
mercados internos y externos, lo que les ha llevado a buscar nuevas formas de
aumentar su competitividad sobre el telén de fondo de la aceleracién del
progreso tecnoldgico y la difusién de los nuevos conocimientos y la innova-
cion. Se han producido profundos cambios tanto en la organizacion de los
mercados en sectores clave, como en la forma de organizacion de las empresas.
La lenta agonia de las organizaciones de tipo fordista, que hoy vemos agravada
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por la crisis de demanda existente, ha dado paso a nuevas formas de empresa
con funcionamiento en redes que se ha materializado en el desarrollo de nuevos
sistemas de gestion empresarial y de organizacién por lineas y unidades de
negocio que estan transformando la relacion espacial y temporal con la acti-
vidad comercial. Por consiguiente, no es posible entender las reestructuraciones
sin explicar el contexto en que se mueven las empresas e incluso, aunque queda
fuera de la ambicion de este articulo, el de los individuos que las rigen, dirigen
y gestionan.

Las economias de Europa se han tenido que adaptar a transformaciones de
la divisién internacional del trabajo para poder explotar sus ventajas competi-
tivas potenciales y desarrollar nuevas areas de especializacién en el nuevo
orden econémico y productivo mundial que estd ain forjandose. Las personas,
los trabajadores y trabajadoras también se han visto afectados por los mismos
procesos imparables de cambio que las empresas. Quienes han tenido y tienen
la suerte de trabajar en sectores economicos en expansién o en empresas gana-
doras y posefan las capacidades demandadas en el mercado laboral han podido
conservar su empleo o encontrar rdpidamente otro, en caso de perderlo en este
periodo de transformaciones. Los demds, han tenido y seguirdn teniendo que
adaptarse a la situacién creada y aunque la reestructuracion, entendida como la
sustitucion de actividades en declive por otras nuevas, o como la expansioén de
empresas mas competitivas y eficientes a expensas de las menos eficientes, es
una parte ineludible y fundamental del proceso de desarrollo econdémico y de
mejora de los niveles de vida, son los efectos sobre este dltimo grupo, los traba-
jadores y sus familias, los que suscitan la mayor preocupacion politica y social.

Los procesos de reestructuracién son polimorfos y se llevan a cabo bajo
multitud de formas basadas en 16gicas distintas: por una parte, la gran mayoria
de las reestructuraciones se desarrolla a través de transformaciones de la orga-
nizacién interna de la empresa (que varian desde una transformacién de la
produccidn, el cierre de una unidad de negocio, la deslocalizacién o la externa-
lizacién); pero es también cierto que otras formas de reestructuracién pueden
tener también por resultado la creacién de nuevas unidades de negocio
(oficinas, fabricas, sucursales) y de empleo.

Estas distintas posibilidades estdn reguladas por una legislacion especifica,
generalmente la ley nacional, el derecho del trabajo y el derecho de sociedades.
La reestructuracién también puede modificar la naturaleza de la empresa: los
cambios de estructura corporativa desembocan en fusiones, concentraciones,
cesiones y quiebras. Aqui interviene el derecho sobre competencia de la Unién
Europea (a través del control de las concentraciones y del abuso de posicién
dominante), el derecho de sociedades (en especial, las fusiones transfronterizas
o las ofertas de adquisicion y/o de canje). A no tardar mucho, se deberan aplicar
asimismo una serie de principios sobre buen gobierno de las empresas.

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 55-83.



60 Ricardo Rodriguez Contreras

3. LAS TRANSFORMACIONES DE LA EMPRESA Y DEL PROPIO
CONCEPTO DE REESTRUCTURACION

La reestructuracién ya no es tan solo un resultado directo de los procesos
de desindustrializacion a nivel nacional, europeo o mundial. Como se ha
mencionado anteriormente, desde los afios setenta las reestructuraciones han
adoptado otras expresiones y modalidades, debido a la sofistificacién con que
se ha ido dotando la organizacion de las empresas, incluida la organizacion del
trabajo. El tiempo y el espacio han desempefiado un papel esencial en este
proceso y modificado la idea misma de reestructuracion. Un claro ejemplo es
la liberalizacién de los mercados a escala mundial (transformacidn del espacio),
asf como a la masiva utilizacién de las tecnologias de la comunicacién (gestién
del tiempo), para lograr un constante incremento de los flujos financieros. Las
empresas organizan ahora su actividad y desarrollan su negocio en un terreno
de juego que ya es global, donde todo discurre a enorme velocidad. Esta asime-
tria entre el espacio y el tiempo necesario para llevar a cabo la reestructuracién
en la empresa es una caracteristica tipica de nuestros dias.

Por su parte, el tempo en que discurre la reestructuracion se ha convertido en
un factor esencial que condiciona la capacidad de reaccién de los actores'. En
muchas ocasiones, un proceso de reestructuracion s6lo es una crisis ocasional,
pero si éstas se suceden de manera regular y continuada, contribuyen a crear una
pulsién permanente de reestructuracién y de adaptacién al cambio. Entre la
“crisis” y el “proceso de adaptacién al cambio”, existe una infinitud de situaciones
que desafian la capacidad de accidén de los representantes de los trabajadores, los
sindicatos y a los propios actores territoriales, autoridades locales y regionales.

La aceleracién del ritmo de cambio como consecuencia de la globalizacion
y la emergencia de nuevos gigantes en el comercio mundial como China o India,
a menudo afectando a un sector de actividad concreto, explica en gran parte el
aumento del nimero de casos de reestructuraciones. El tiempo se ha convertido
en un factor clave tanto para analizar los acontecimientos como para identificar
las situaciones de riesgo. Pero el factor tiempo es dominio de la direccién de la
empresa y de la estructura corporativa y ello condiciona el desarrollo y el impacto
social y territorial de los procesos de reestructuracion. La evidencia se muestra en
la importancia concedida a la gestién de los tiempos, previos y posteriores, al
anuncio del inicio del proceso de reestructuracion, a partir del cual, por lo general,
ya solo cabe seguir los procedimientos establecidos para que intervengan los
representantes de los trabajadores o, en su caso, otras partes afectadas.

! Modelo propuesto en los intentos de sistematizacién de las interacciones existentes entre
los modelos de gobierno corporativo, que explica la relacién entre accionistas y partes interesadas
y los modelos de relaciones colectivas. G. RIENK y W. ALLERZ (2007).
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4. LA INFLUENCIA DEL MODELO DE GOBERNANZA CORPO-
RATIVA EN LAS OPERACIONES DE REESTRUCTURACION

Diversos autores sostienen que existen relaciones entre las caracteristicas
del gobierno corporativo, el modelo de gestion de la empresa y las relaciones
laborales dentro de ella. Un ejemplo serian las tensiones introducidas por las
inversiones financieras de capital riesgo, tanto sobre el empleo (amenaza de
despido por saneamiento), como sobre los sistemas representacion de los
trabajadores?. Como es bien sabido, la estrategia de negocio diversos tipos de
fondos (equity) pasa por la compra de empresas en dificultades para su rees-
tructuracién, puesta en rentabilidad y posterior venta en un plazo de tiempo
determinado.

Esta teoria se basa en que el contexto de una empresa determina en gran
medida la estrategia, la organizacion y la gestion del trabajo en la misma. Por
este motivo, la gestion del factor trabajo por las empresas, incluyendo el trata-
miento de los derechos de los trabajadores, no se puede estudiar aisladamente
de los retos de la internacionalizacidn, las presiones de los mercados finan-
cieros, las caracteristicas de la concentracion de la propiedad y el funciona-
miento de los 6rganos de administracion.

Como principales exponentes de gobierno corporativo, en la Unién
Europea se distingue entre el modelo de stakeholders o “partes interesadas” y
el modelo de accionistas. Mientras que en el primero se busca un equilibrio a
través del desarrollo de coaliciones estables con los diversos actores y partes
implicadas, con el fin de compartir mutuamente los beneficios, el principal
objetivo del segundo se dirige a maximizar los beneficios para los accionistas,
aunque incorpore el conflicto y la confrontacién con las partes interesadas.

El modelo de gobierno corporativo adoptado por la empresa explica las
relaciones existentes entre los accionistas y las partes interesadas. Con
frecuencia se opone un modelo continental contra un modelo anglosajon, mas
centrado en el “valor para el accionista” que en la satisfaccion de los intereses
de las partes afectadas o stakeholders. La investigaciéon mds reciente pone de
manifiesto una tendencia a la hibridacién o convergencia entre los dos modelos,
como consecuencia de las transformaciones sufridas por el capital y el desa-
rrollo exponencial de la actividad de los fondos de inversion.

Estos diferentes modelos corporativos estdn relacionados con el sistema de
relaciones industriales vigente en cada pais. Se pueden identificar dos pautas de
interaccién entre los accionistas y la representacion de los trabajadores. La

2 R. GOODIJK. Gobierno corporativo, direccién de los trabajadores y relaciones laborales.
Un papel tedrico en las estructuras de gobierno corporativo, la toma de decisiones de la direccion
y la dindmica de los actores. 2007.
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primera prevalece en paises septentrionales como Suecia, Alemania y los Paises
Bajos: las decisiones politicas que afectan a la empresa y, desde luego, a los inte-
reses sociales de los trabajadores se discuten de antemano con los representantes
de las partes interesadas que, a su vez, se sienten parcialmente responsables de las
opciones estratégicas adoptadas que tienen que ver con la actividad empresarial.

La segunda pauta se da en paises meridionales como Francia, Italia o
Espaiia. Los representantes de los trabajadores no participan —o s6lo lo hacen
en una medida muy limitada- en el proceso de decision en calidad de partes
interesadas. La relacion de poder se organiza de manera conflictiva y la inter-
vencién del Estado a través del marco regulatorio es intensa. En el caso de las
relaciones laborales de la Europa meridional no es el enfoque del negocio, sino
fundamentalmente el sector y el territorio, lo que canaliza la organizacion de la
participacion de los sindicatos y los comités de empresa nacionales.

No obstante, sea cual fuere el sistema nacional de relaciones industriales,
diversos estudios sefialan una relativa erosion del poder de los representantes de
los trabajadores en esta correlacion de fuerzas que los procesos de reestructura-
cién ejemplifican con claridad durante los tdltimos afios. Incluso en los paises
(Paises Bajos, Alemania y paises nérdicos) con una potente representacion de los
trabajadores, se observa esta tendencia, aunque las experiencias parecen estar
también influidas por la composicién del accionariado. Ello es consecuencia, en
parte, de una dindmica en la que como consecuencia de la financiarizacion de la
economia y la irrupcién de inversores anénimos en el capital de las empresas, el
negocio se ha desvinculado de compromisos u obligaciones reales con el
producto o la marca, con los correspondientes efectos respecto al clima social, el
mantenimiento de empleo o la continuidad misma de la empresa.

Mas alla de las funciones respectivas de los accionistas y las partes interesadas,
merece la pena sefialar que las relaciones con los representantes de los trabajadores
siempre estdn condicionadas por dos factores: el grado de internacionalizacion de
las empresas en funcion de su estrategia global y la estructura de direccion. Depen-
diendo de su grado de internacionalizacién, las empresas tomaran en cuenta o, por
el contrario, desatenderan el interés del nivel local o territorial. O bien cumpliran
los requisitos exigidos a nivel local con el minimo necesario, o por el contrario,
dejaran a la direccion local un espacio de accion significativo para relacionarse con
la comunidad y el entorno, tanto institucional como social.

5. LA INFLUENCIA DEL MODELO DE NEGOCIO Y LA INTER-
NACIONALIZACION DE LA EMPRESA

El grado de internacionalizacion de la empresa o grupo se perfila como un
factor determinante para explicar la l6gica aplicada por la direccién corpora-
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tiva. Son ejemplos ilustrativos, algunos llamativamente cercanos a la realidad
de Andalucia, los casos de reestructuraciéon en que la empresa aplica su estra-
tegia internacional sin contar apenas con las particularidades locales, y al
hacerlo, impone decisiones que no toman en cuenta ni los recursos positivos
que podria aportar el conocimiento sobre el terreno de la direccién local, ni la
cultura industrial del lugar, ni las practicas de representacion de los trabaja-
dores, ni por supuesto, los efectos sociales.

Las estrategias de internacionalizacién de las empresas multinacionales no
solo afectan o son solo una cuestién de desarrollo del negocio®. Tienen también
su impacto en las relaciones laborales nacionales e internacionales y, en espe-
cial, en la participacion de los representantes de los trabajadores y los comités
de empresa, nacionales y europeos.

Como es conocido, las decisiones estratégicas importantes, como los programas
de inversion o las reorganizaciones de la produccién, con frecuencia con conse-
cuencias directas para el empleo, ya no se toman por la direccién de la empresa en
el pafs en que estd asentado el centro de trabajo, sino por gestores radicados en el
extranjero, a escala europea o global. Esto produce una fractura entre los niveles de
control corporativo. Por una parte, los situados en un plano internacional y altamente
politizados; y, por otra parte, niveles de control corporativo nacionales orientados a
la creacion de beneficio y al desarrollo de actividades operativas.

Esta division tiene efectos trascendentes para la posicién de los representantes
de los trabajadores nacionales y su participacion en el desarrollo de la politica
estratégica y en las decisiones que se adopten como consecuencia de la misma, por
ejemplo, las operaciones de reestructuracion). Es decir, la posibilidad de que los
organos nacionales de representacion de los trabajadores participen e influyan en
las decisiones importantes depende, en gran medida, del modelo de control corpo-
rativo de la empresa y de la estructura directiva que surja del mismo. En ocasiones,
no hay ningtn tipo de oportunidad, el nivel de toma de decisiones nacional queda
neutralizado y la direccién local del pais tiene que aplicar decisiones y defenderlas
sin haber tenido ningtin control sobre la forma en que se han adoptado.

Se han identificado cuatro categorias predominantes de empresas en
funcién de las opciones seguidas como estrategia de internacionalizacién,
teniendo en cuenta que, por su propia naturaleza, estos procesos son dindmicos,
sus caracteristicas se combinan entre si y es dificil hallar modelos puros:

La empresa “emergente” se concentra principalmente en las exportaciones.
El proceso de decision se desarrolla dentro de las fronteras nacionales, es decir,
en el pais donde se localiza la sede central o estratégica de la empresa.

3 W. ALLERTZ. GITP Internacional. “Cross-border organisation development and its
consequences for industrial relations. A business approach to globalising businesses and the
involvement of national stakeholders” (2007).
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La empresa “multinacional” ofrece un producto geograficamente diversifi-
cado y su estrategia se adapta al mercado local donde se desarrolla. La direc-
cion local desempefia un papel determinante en lo referente a la estrategia de
mercado y disfruta de un gran poder de decision y de accidn.

La empresa “internacional” combina cierta independencia nacional en su
estrategia de mercado, con una estructura u organizacién internacional (linea de
negocio internacional) que le permite actuar flexible y rdpidamente en un
mercado determinado. Por ello, es necesaria una interaccién permanente entre
la central y la direccién local, no siempre pacifica.

La empresa “global o mundial” funciona utilizando un producto normalizado
producido en uno o varios centros o lineas de negocio internacional. La direccion
local s6lo administra las tareas operativas, bajo la direccion de la estructura central.

Tanto el factor del grado de internacionalizacién de la empresa como el modelo
de gobierno corporativo condicionan el proceso de toma de decisiones, las sinergias
entre los actores y la légica de actuacion aplicada en el territorio. Estos factores se
hallan exclusivamente en manos de la direccién de la empresa o del grupo, lo que
revela el extraordinario aumento del desequilibrio de poder producido durante los
udltimos afios como consecuencia de los fenémenos asociados a la reestructuracion.

Finalmente, estos condicionantes se combinan, a su vez, con otras variables
como la cultura y tradicién social del pafs, lo que explica en buena medida el
comportamiento de los actores y su capacidad de reaccién cuando se enfrentan
a una reestructuracion. Otra variable es la cultura empresarial, relacionada los
aspectos institucionales y legales. Por una parte, se encuentra asociada con el
sistema de relaciones interprofesionales del pais, que predetermina las opciones
estratégicas y la capacidad de actuacién (y movilizacién) con las que reac-
cionan los actores sociales ante el anuncio de un proceso de reestructuracion.
Un segundo aspecto tiene mas que ver con las practicas propias internas de la
empresa, en especial en lo referido al desarrollo de la consulta y negociacién
con los representantes de los trabajadores. El enfoque de estas practicas pesa
enormemente para evitar conflictos laborales y judiciales y tiene que ver con el
clima de confianza mutua, la voluntad de aplicar politicas de responsabilidad
social y de velar por la imagen de la empresa. Una tercera variable estaria cons-
tituida, en su caso, por la cultura propia del territorio o del mercado laboral
local en que la empresa tiene asentados centros de trabajo especificos.

6. EL ENFOQUE SOCIAL DE LAS REESTRUCTURACIONES DE
EMPRESAS: EXPERIENCIAS EN ALGUNOS ESTADOS MIEM-
BROS DE LA UNION EUROPEA

Al igual que sucede en Espafa, no existen muchos datos en otros paises ni
en el conjunto de la Unién Europea que identifiquen y permitan hacernos una
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idea de la dimension del fendmeno de las reestructuraciones. Exceptuando la
estadistica macroeconémica que refleja los flujos de inversién extranjera
directa y su distribucién sectorial, los datos disponibles mas habituales se rela-
cionan tan solo con el cierre de empresas y los despidos, principalmente los
colectivos. Resulta dificil identificar otros indicadores directos.

Como sucede en casi todos los 6rdenes del andlisis comparado, los enfo-
ques y medidas sociales dirigidas a acompafiar y paliar las consecuencias de las
reestructuraciones son muy diversos en la Unién Europea. Siguiendo a algunos
autores y en un esfuerzo de sintesis, podriamos agrupar los distintos regimenes
de reestructuracién y de ajuste del factor trabajo en tres categorfas principales*:

regimenes orientados por el mercado en los que éste juega un papel prin-
cipal, con una influencia reducida de la intervencién estatal y la negocia-
cién colectiva.

regimenes predominantemente orientados desde los poderes publicos en
los que el Estado y las entidades infraestatales (nacional o regionales)
asumen el protagonismo, relegando la negociacion colectiva a un nivel
secundario e intentando reducir la influencia ejercida por el mercado.
regimenes de reestructuracion basados en la negociacion colectiva en los
que acuerdos e instrumentos promovidos por los agentes sociales consti-
tuyen el fundamento, con una intervencion reducida del Estado y de las
fuerzas del mercado.

Por este orden, Reino Unido, Alemania y Francia representan cada una de
estas categorias y la mayoria de Estados Miembros se ajustan a esta clasifica-
cién, aunque sea posible encontrar formulas mixtas y combinaciones de
elementos pertenecientes a distintos regimenes.

Por otra parte, las medidas sociales pueden significar cosas muy distintas
en cada uno de los miembros de la Unién Europea. Desde esta perspectiva, hay
que considerar las medidas especificamente incluidas en las directivas europeas
adoptadas desde los afios 70 relacionadas directamente con las reestructura-
ciones’. No es objetivo de este articulo examinar esta legislacién, pero cita-
remos brevemente tres directivas:

4B. GAZIER, F. Bruggeman y otros. “Managing change in an era of globalisation. Restruc-
turing work and employment in Europe”. Edward ELGAR. 2008.

5 C.E. Triomphe “Does Europe have Restructuring Policies?” en “"Managing change in an
era of globalisation. Restructuring work and employment in Europe”, B. GAZIER, F. Bruggeamn
and allii. Edward ELGAR. 2008.
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La Directiva 98/59/CE del Consejo de 20 de julio de 1998 sobre la aproxi-
macion de las legislaciones de los Estados Miembros que se refieren a los
despidos colectivos — adoptada primero en 1975 y modificada en 1998 - tiene
como objetivos:

regular los despidos, en funcién del tamafio de la operacién y de las
empresas involucradas.

introducir para los empresarios obligaciones especiales dirigidas a permitir
el didlogo social (informacién y consulta) y favorecer la aplicacién de
medidas paliativas sociales.

proporcionar informacién a las autoridades publicas de los Estados
Miembros

Esta directiva vincula los despidos, las medidas sociales y el didlogo
social. Es la unica que menciona medidas sociales como tal, en su articulo 2
apartado 2 “medidas sociales de acompafiamiento destinadas, en especial, a
la ayuda para la readaptacion o la reconversion de los trabajadores despe-
didos”. Y en el articulo 3, b) v) cuando hace referencia a “los criterios
tenidos en cuenta para designar a los trabajadores que vayan a ser despe-
didos, si las legislaciones o pricticas nacionales confieren al empresario
competencias en tal sentido”; y 3, b) vi) “el método de cdlculo de las posi-
bles indemnizaciones por despido distintas a las directivas de las legisla-
ciones o practicas nacionales”.

La Directiva 2001/23/CE del Consejo de 12 de marzo de 2001 sobre la
aproximacioén de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mante-
nimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas,
de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad —
adoptada en 1977 y modificada en 2001 — en relacién a la reubicacion y trans-
ferencia de empresas, tiene por objetivos introducir:

una certeza juridica sobre la transferencia de trabajadores tras una opera-
cion societaria, fusién, adquisicion, etc. que habitualmente suelen ir
acompailadas de reorganizaciones o reestructuraciones.

una obligacién de respeto de los contratos laborales existentes y los
derechos inherentes de los mismos.

la proteccién de los derechos colectivos de los trabajadores que se ven
afectados por estas operaciones.

En el caso de que el traspaso forma parte de la reestructuracion, no se

menciona el concepto de medidas sociales de forma explicita, aunque
contempla los potenciales despidos.
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La Directiva 2002/74/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de
septiembre de 2002 que modifica la Directiva 80/987/CEE del Consejo sobre la
aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la
proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empre-
sario regula los temas relacionados con los fondos de garantia social (salarios,
prestaciones, etc.) para los trabajadores cuyas empresas se han declarado en
bancarrota o en proceso de liquidacién.

En este caso, el enfoque son los derechos bésicos de los trabajadores
victimas de quiebras o procedimientos concursales, sin establecer ninguna
medida adicional a aquéllas que les garantizan obtener algun tipo de asegura-
miento que cubra sus derechos.

Ademas de estas tres directivas directamente relacionadas con medidas
especificas en potenciales operaciones de reestructuracién, podemos citar
también las siguientes:

La Directiva 94/45/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 1994, sobre la cons-
titucién de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacion y
consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimension
comunitaria, cuyo objetivo principal es asegurar que la empresa informe y consulte
a los miembros de estos comités en situaciones excepcionales que afecten a los inte-
reses de los trabajadores, especialmente en caso de traslado, cierre o despidos colec-
tivos. En el momento de escribir este articulo, la revision de la directiva, acordada a
finales de 2008, se encontraba pendiente de ser publicada en el DOCE.

La Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
marzo de 2002, por la que se establece un marco general relativo a la informa-
cion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea, cuyo obje-
tivo es consolidar y, en su caso, fomentar el didlogo social (por ejemplo, en
algunos Estados de la ampliacién o en el Reino Unido) aunque sin requisitos
especificos en cuanto a las medidas sociales a tenerse en cuenta en caso de que
ocurra una reestructuracion.

Analizaremos a continuacién dos tipos de medidas sociales aplicadas en
algunos pafses europeos vinculadas, por un lado, con politicas pasivas o
activas, referidas a los casos de reestructuracion empresarial. Por otro lado, con
aquéllas otras fruto del didlogo social, principalmente a nivel de empresa, apli-
cadas cuando tiene lugar la reestructuracion

7. MEDIDAS SOCIALES VINCULADAS A DESPIDOS COLEC-
TIVOS (“MEDIDAS PASIVAS”)

En la mayoria de paises de la Unién Europea, los despidos relacionados
con procesos de reestructuracion dan derecho a los trabajadores a ciertas
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medidas sociales que consisten bien en indemnizaciones por despido, bien en
la provision de prestaciones por desempleo.

7.1. Prestaciones por desempleo

En los casos de reestructuraciéon que no son consecuencia o no estin rela-
cionados con quiebras o procedimientos concursales, los despidos producidos
otorgan derecho a los trabajadores a recibir prestaciones de desempleo bajo
ciertas condiciones. Normalmente, la duracién y cantidad de la prestacion por
desempleo se encuentran asociadas a:

La antigliedad de la vida laboral del trabajador y/o en la empresa, o en
algunos casos, en el sector o rama de actividad.

El dltimo salario percibido, aunque en algunos casos la cantidad es fija e
independiente de su sueldo.

La edad: la duracién y/o la cantidad a percibir pueden ser mayores para las
personas mayores (normalmente mas de 50, 55 o 60 afios).

En algunos paises, como en Francia, existen politicas y regulaciones especi-
ficas sobre reestructuraciones que desarrollaremos mds adelante y las prestaciones
de desempleo para las personas afectadas son mayores que para otros trabajadores
despedidos, ademds de ofrecer un mas completo acceso a otras medidas adicio-
nales: asesoramiento para la reclasificacion profesional, formacion, etc.

7.2. Indemnizaciones

Las indemnizaciones se encuentran reguladas por ley en la mayoria de los
Estados miembros, mientras que en otros estin normadas en los acuerdos colec-
tivos. Una minoria de paises de la Unién no tiene indemnizaciones estatutarias
(Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Alemania, Malta). En pafses como Alemania,
depende del acuerdo alcanzado con el comité de empresa o a la decisién del
tribunal laboral (Arbeitsgerichf). Las empresas, especialmente las de gran
tamafio, frecuentemente completan la indemnizacion regulada con otras
medidas adicionales.

Las estadisticas y/o estudios relacionados con las indemnizaciones y, a
fortiori, su impacto son poco habituales en Europa. De los pocos existente,
algunos mencionan la las cantidades medias de las mismas o la forma en que se
calculan. La tabla a continuacién resume la informacién disponible sobre pres-
taciones de desempleo e indemnizaciones. Seria necesario un estudio mas
completo, de cardcter cualitativo y cuantitativo, no disponibles por el momento,
sobre a) las cantidades de estas prestaciones a nivel individual, de empresa,
sector y nacional en términos de comparabilidad homogéneos; b) su impacto
con relacion a los ingresos, rentas y poder adquisitivo.
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Todos los paises de la tabla prevén en sus legislaciones medidas de protec-
cion por desempleo en caso de despido por razones econdémicas. Sin embargo,
aunque existen algunos estudios cualitativos sobre las prestaciones por desem-
pleo que cubren parcialmente el territorio de la UE, no los hay sobre la UE-27.
La informacién disponible no suele hacer distincion entre las diversas catego-
rias de desempleados que obtienen estas prestaciones (despido por razén econd-
mica y despido colectivo, por un lado; despidos por otras razones, por el otro).

Tabla 1: Indemnizaciones por desempleo

Estados miembros Indemnizacion Cantidad o método de calculo
Bélgica No -
Bulgaria S Un minimo de 1 mes de sueldo bruto

i
Chipre St Los trabajadores tienen derecho a una
compensacion que no puede exceder el
sueldo de 75,5 semanas

Reptblica Checa St 2 meses de ingresos medios; los acuerdos
colectivos pueden fijar cantidades mayores
Dinamarca Si /No - Si para los empleados de oficina: desde 1

mes de sueldo tras 12 afios de trabajo hasta 3
meses de sueldo tras 18 afios de trabajo
- No para los obreros

Alemania No/ Si En empresas con mds de 20 empleados, el
comité de empresa puede pedir un plan social
que proporciones indemnizaciones

Estonia St 2-4 meses de ingresos medios dependiendo
de la antigiiedad en la empresa

Espaiia Si 20 dias de sueldo por aflo trabajado; un
maximo de 12 meses de sueldo

Francia Si Compensacion de 0,2 meses/afio después de

2 aflos trabajados; los acuerdos colectivos
pueden fijar cantidades mayores

Grecia Si El pago de una compensacién es una condi-
cion para que el despido sea vilido

Hungria St De 1 a 6 meses de ingresos mensuales
medios, dependiendo de la antigiiedad en la
empresa

Irlanda Si Bajo ciertas condiciones, un trabajador tiene

derecho a un pago estatutario tnico que se
calcula de la siguiente forma: dos semanas de
sueldo por afio de antigiiedad mds una
semana de sueldo (sujeto a una cifra maxima
de ingresos anuales justificables de €31.200)
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Estados miembros

Indemnizacion

Cantidad o método de calculo

Italia

Lituania
Letonia

Luxemburgo

Malta
Paises Bajos

Austria

Polonia

Portugal

Rumania

Finlandia
Suecia

Eslovaquia

Eslovenia

Si

Si

Si
St

Si

Si

Si

Si

Si
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En cualquier caso en que se termine un
contrato: El salario de 1 afio dividido por
13,5 + 1,5% por afio de antigiiedad +
compensacion por la inflacién

De uno a seis meses de sueldo medio depen-
diendo de la antigiiedad en la empresa

No hay més informacién disponible

Si el empleado tiene una antigiiedad de al
menos 5 afios y atn no tiene derecho a cobrar
pensién de jubilacion

Si el contrato lo disuelve el tribunal cantonal
basdndose en un cambio de circunstancias, el
juez fijard la indemnizacion

De 2 meses de sueldo (tras 3 afios de trabajo)
a 12 meses de sueldo (tras 25 afios de trabajo):
No hay indemnizacién si la antigiiedad es
menor a 3 afios o si el empleado es responsable
del despido

Un mes de sueldo por menos de 2 afios de
antigiiedad; 2 meses de sueldo por entre 2 'y 8
afios de antigiiedad; 3 meses de sueldo por
mads de 8 afios de antigiiedad

1 mes de sueldo bdsico por cada afio
completo de antigiiedad, con un minimo de 3
meses

Segtin el acuerdo colectivo a nivel nacional
(compensacion del 50% del salario mensual
del empleado, ademds de otros pagos); otros
acuerdos colectivos pueden fijar pagos mds
favorables

No hay indemnizacién estatutaria, pero los
acuerdos colectivos fijan los regimenes que
administran los organismos paritarios de los
agentes sociales

Si un empleado tiene al menos 5 afios de anti-
giiedad en la empresa, la indemnizacién estd
fijada al sueldo medio de tres meses
Dependiendo de la antigiiedad: 1/5 del sueldo
mensual por afio trabajado para el empre-
sario, incluidos sus predecesores, si el traba-
jador ha estado empleado de 1 a 5 afios; 1/4
del sueldo mensual por cada afio trabajado, si
se ha trabajado entre 5 y 15 afios; 1/3 del
sueldo mensual por cada afio si se ha traba-
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Estados miembros Indemnizacion Cantidad o método de calculo

jado mds de 15 afios, pero nunca mds de 10
sueldos mensuales

Reino Unido Si Indemnizacidon unica basada en la edad,
sueldo y antigiiedad, dado el caso de que la
causa esté incluida en la definicién de
despido por reduccién de personal y el
abajador haya tenido dos afios de empleo
continuado.

Fuentes: Termination of employment relationships. Legal situation in the Member States of the
European Union, European Commission, DG Employment, Social Affairs and Equal Opportuni-
ties. Abril 2006;

Barbara Kresal, Termination of Employment Relationships. Legal situation in the following
Member States of the European Union: Bulgaria, Cyprus, the Czech Republic, Estonia, Hungary,
Latvia, Lithuania, Malta, Poland, Romania, Slovakia and Slovenia, European Commission, DG
Employment, Social Affairs and Equal Opportunities. Marzo 2007.

8. MEDIDAS SOCIALES DE CARACTER ACTIVO

Cuando tiene lugar la reestructuracion, las principales medidas sociales de
acompafiamiento de cardcter activas se centran principalmente en:

reinsercion laboral en mercados laborales internos, es decir, medidas de
sustitucion (replacement )

reinsercion laboral en mercados laborales externos (outplacement )

apoyo para actividades de formacion profesional, subsidios para facilitar la
movilidad, tanto profesional como geogréfica, o incentivos para emprender
nuevas empresas.

8.1. Sustitucion de empleo y recolocacion

La sustitucién interna por otro empleo y la recolocacion son précticas habi-
tuales en las empresas. En algunos casos, los convenios colectivos y/o la legis-
lacién laboral mencionan la sustitucion interna por otro empleo y la recoloca-
cién como una posibilidad o como una obligacion, especialmente cuando los
despidos por motivos econdmicos u organizativos se consideran como ultima
ratio, es decir, que el empresario ha de considerar, al menos en teoria, medidas
alternativas o de recolocacion dentro de la empresa antes de proceder a la extin-
cion del contrato de trabajo.
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Dependiendo del pais en se apliquen, estas practicas se vinculan con
medidas de flexibilidad interna y funcional (en vez de externa y numérica) o
bien como en Alemania, con modelos de servicios de empleo de gestion privada
(“mercados de trabajo internos™). En este pais®, por ejemplo, segtin un informe
del Instituto Trabajo y Tecnica (Institut Arbeit und Technik) de Gelsenkirchen,
mas de 25% del empleo en grandes empresas y administraciones publicas se
gestiona a través de sistemas de recolocacién internos, reconocidos y acordados
en los convenios colectivos. En comparacion con el outplacement, 1a recoloca-
cion interna implica mds seguridad para los trabajadores, al tratarse de una
medida intra-organizativa, aunque ello no asegura la ausencia de conflictos, ya
que los diferentes agentes que operan en el proceso pueden tener intereses
enfrentados en los procesos de seleccién. Como ocurre en otros paises y en otros
modelos de gestién de la intermediacion laboral, el dilema al que se enfrentan
es el riesgo de una seleccion sesgada (“descreme”) de las categorias y perfiles
de los trabajadores en la cobertura de las vacantes, especialmente en los
procesos de destruccion de empleo y las reestructuraciones.

En las grandes sociedades (transnacionales o nacionales), principalmente
también se llevan a cabo otras medidas laborales activas aparte de la sustitucién
y la reubicacion, a menudo usando servicios de empleo privados. Estas medidas
no son estatutarias, menos en algunos paises como Francia y Alemania.

8.2. Medidas de transicion

Basicamente, reestructurar consiste adaptarse a los cambios con rapidez,
proporcionando la estabilidad necesaria para que las empresas y los trabajadores
continden desarrollando su actividad correctamente. Estos cambios implican
riesgos sociales que, en la mayoria de los paises, generan como primeras solu-
ciones la creacién de ingresos de sustitucion (prestaciones de desempleo para los
trabajadores despedidos) y la puesta en marcha de planes de jubilacién anticipada.

Con los afios y la experiencia adquirida, en algunos paises se ha han comenzado
a reaccionar estableciendo otros mecanismos que armonizan la recepcién de la
seguridad, a través de la prestacion de desempleo, con la organizacién de una tran-
sicién profesional. Por ejemplo, en la regién de Valonia, en Bélgica, el Servicio
Publico de Empleo (Forem), a peticion de los sindicatos, ha creado de unidad espe-
cifica de reclasificacion profesional para los afectados por reestructuraciones.

6J.KIRSCH, G. MUEGHE y R. RODRIGUEZ. Servicios de Empleo. Informe final para el
proyecto “Redes Innovadoras de Reestructuracién” (Innovative Restructuring Network).
Proyecto financiado por la Comisiéon Europea. DG Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad de
Oportunidades. 2008,
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En Francia, los planes de despido incentivado o de otro tipo suelen prever
la implementacion de una unidad de reclasificacion y las “empresas de transfe-
rencia” suelen desempefiar el mismo papel en Alemania. En Suecia, se han
constituido “Consejos de Seguridad Laboral” como instrumentos sectoriales
con representacion paritaria para atender estos casos.

Estas regulaciones, organismos y medidas tienen un elemento en comun:
se enfrentan una situacién econdémica y social que va mdas alld de la simple
recolocacion y asumen que en los casos de reestructuracion coinciden retos
mayores y mas complejos que afectan a la autoestima profesional, el cambio
ocupacional o la cohesién social y el desarrollo local, entre otros.

9. LA EXPERIENCIA EN ALGUNOS ESTADOS EUROPEOS

Describiremos a continuacién ejemplos de experiencias que se han desa-
rrollado en algunos paises dirigidas a afrontar los efectos sociales de las rees-
tructuraciones. Por considerar que excede el dmbito de este articulo y porque
ya es suficientemente conocido, deliberadamente no analizamos la causa
general, es decir, la legislacion ni el procedimiento que se utiliza para realizar
los despidos colectivos, aunque en algtin caso mencionaremos su vinculacién.

9.1. Bélgica

Como es bien conocido, el sistema de negociacién belga, descrito como
“neocorporativista” se basa un alto nivel de implicacion de los agentes sociales
en los procesos de toma de decision, de los cuales la reestructuracién forma
parte. En Bélgica se mantiene un equilibrio entre el derecho del empresario a
decidir iniciar el procedimiento de despido colectivo y la obligacion de
informar a los trabajadores y de consultar a sus representantes (en empresas de
mas de 50 trabajadores o una cifra menor si existe un acuerdo especifico) antes
de tomar una decision definitiva, con la finalidad de concebir medidas alterna-
tivas para evitar la pérdida de empleo.

La denominada “Ley Renault” de 13 de febrero de 1998, que sigui6 al
cierre de la planta del fabricante francés en Vilvoorde, hizo mas estricta esta
norma’, estableciendo sanciones explicitas si no se sigue el procedimiento de
informacién y consulta previa. Paralelamente, introdujo la obligacién de que
los empresarios proporcionen una copia de la notificacién de su intencién de
proceder a un despido colectivo a los trabajadores implicados en el mismo dia

7 Convenio Colectivo de Trabajo n° 24.
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que se informa a las autoridades publicas. Especificamente para estos casos, el
procedimiento prevé que la empresa pueda solicitar al Ministerio Federal de
Empleo y Trabajo ser reconocida y declarada como empresa “en proceso de
reestructuracion”.

Planes de apoyo a los trabajadores despedidos

En Bélgica no existe una obligacion de establecer medidas sociales adicio-
nales a la indemnizacién en los despidos colectivos. La ley simplemente esta-
blece que los trabajadores que pierden su empleo como consecuencia de
circunstancias fuera de su control pueden percibir prestacion por desempleo
para compensar la pérdida de ingresos. No obstante, existen varias medidas,
tanto legales como basadas en la practica de los acuerdos colectivos, para
mejorar las condiciones de los trabajadores afectados por un proceso de rees-
tructuracién, como por ejemplo:

- reembolso de parte de los costes del servicio de outplacement que hayan
utilizado los trabajadores despedidos;

- la reduccion de las contribuciones sociales a las empresas que contraten
a los trabajadores afectados, asi como una reduccion también de las contri-
buciones que le corresponde abonar al trabajador recolocado en otra
empresa;

- reduccion de las contribuciones a la seguridad social, en el caso de una
reduccion colectiva de la jornada, implantada para evitar despidos;

- la organizacién de centros de recolocacion;

Otras medidas sociales se negocian de forma paritaria, como por ejemplo,
el mantenimiento del seguro de hospitalizacién o la compensacién por dafio
moral.

9.2.Francia

En Francia los procedimientos de despido colectivo, la legislacion impone
procedimientos estrictos de informacion y consulta, ademas de algunas obliga-
ciones minimas en las empresas con una plantilla superior a 50 empleados que
pretendan despedir a mds de 9 personas durante un periodo de menos de 30
dias. La legislacion confiere al comité de empresa el derecho a obtener infor-
macion detallada e incluso a recurrir a los servicios de un experto contable
externo, pagado por la empresa. Esta obligacién de consulta y de emitir
opinién, aunque ésta no sea vinculante para el empresario, refuerza el papel de
los sindicatos, que suelen estar representados en el comité de empresa para
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profundizar en las razones alegadas para la reestructuracion, proponer solu-
ciones econdmicas alternativas y buscar medios de evitar y/o minimizar el
nimero de despidos.

Los representantes de los trabajadores tienen mas poder e influencia en
el contenido del Plan Social, es decir, la relacion de medidas sociales diri-
gidas a los trabajadores que van a ser despedidos. Normalmente, su conte-
nido serd negociado y acordado, ya que los trabajadores tienen derecho a
solicitar que un Juez anule el Plan, alegando insuficiencia en los recursos
asignados de la empresa o incumplimientos por las caracteristicas de los
trabajadores seleccionados para ser despedidos, entre otros argumentos
legales. Asimismo, la autoridad laboral tiene derecho a emitir una “declara-
cién de negligencia”, recomendando que el empresario mejore las medidas
contenidas en el Plan Social, si las considera insuficientes o inadecuadas.
Aunque este documento no conlleva en s mismo sanciones, al menos de apli-
cacién inmediata, su importancia en el caso de litigio judicial es indudable.
Ademads, la administracion laboral puede participar en la financiaciéon de
ciertas medidas del Plan Social, en el caso de que la empresa adopte una
actitud socialmente responsable.

Aunque los planes sociales aprobados deben ofrecer soluciones de coloca-
cion para los trabajadores despedidos, la tendencia general muestra que el peso
de las medidas pasivas (por ejemplo, jubilacién anticipada) es mas notable en
el conjunto de las medidas propuestas.

El tamafio de la plantilla de la empresa es el criterio utilizado para deter-
minar el contenido y alcance de las medidas activas. Existen dos enfoques,
uno para las empresas de mas de 1.000 trabajadores y otro, basado en la exte-
riorizacion de las obligaciones, para las empresas por debajo de este umbral.
En el primer caso, la empresa debe ofrecer a todos los trabajadores un
“permiso para la recualificacion” que mantiene el vinculo laboral entre el
empresario y el trabajador entre 4 y 9 meses, proporcionando a éstos
dltimos, aproximadamente, entre un 75% y un 100% de su tltimo salario. La
empresa también debe organizar un “grupo de trabajo para la recolocacién”,
compuesto por profesionales de los recursos humanos, generalmente
externos a la empresa, cuyo objetivo es asistir a los trabajadores despedidos
utilizando diferentes recursos para fomentar la movilidad profesional y
geografica. El comité de seguimiento, que incluye a representantes de la
empresa y de los trabajadores y en el que también puede participar la auto-
ridad laboral, realiza el seguimiento y el control del cumplimiento correcto
del Plan Social.

La diferencia con las empresas de menos de 1.000 trabajadores estriba en
que se pueden beneficiar mds facilmente de fondos ptiblicos para financiar el
grupo de trabajo para la recolocacién. Ademds, todos los trabajadores despe-
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didos tienen derecho a un “acuerdo individual de recolocacion”, también finan-
ciado principalmente por el Estado, que debe cubrir casi el 100% del dltimo
salario bruto durante los dos primeros meses y aproximadamente el 85%
durante los seis meses siguientes, al cabo de los cuales, quienes no hayan
encontrado un trabajo, tendrdn derecho a la prestacion de desempleo.

9.3. Alemania

En el sistema dual de administracién de gobierno corporativo alemén, las
Juntas de Vigilancia son obligatorias en las sociedades que ocupen a mas de
500 trabajadores e incluyen a representantes de estos dltimos, lo que no es un
hecho anecdético, ya que suelen ser los 6rganos que conocen y aprueban las
operaciones de reestructuracion, si bien en las empresas multinacionales cuyas
sedes sociales se encuentran en el extranjero, la influencia de los sindicatos y
comités de empresa a través es mds reducida.

El ‘cambio operativo’ (Betriebsinderung) es el concepto legal que repre-
senta un enfoque integral de la reestructuracion en el centro de trabajo. No es una
situacion de la empresa que se reconozca o declare publicamente, como ocurre
en Bélgica con el estatus de estar “en proceso de reestructuracién”. Este concepto
sirve para establecer el marco de los intereses que se han de reconciliar, entre las
necesidades organizativas de la empresa y los intereses sociales de los trabaja-
dores. El empresario no estd obligado a justificar su decision de reestructuracion
en términos econdmicos y tampoco se incluye el impacto regional de la rees-
tructuracion en la agenda, tal y como se define legalmente (como en Francia).

El “cambio operativo” sélo tiene lugar cuando existe un comité de empresa
que tiene el derecho de informacién, consulta y negociacion. Los despidos
colectivos relacionados con la reestructuracion estdn legalmente admitidos
como ‘requisitos operativos urgentes que impiden la continuacion de empleo’.
La discriminacién en la seleccion de los trabajadores que serdn despedidos con
respecto a la antigiiedad, la edad, el no respeto a las normas sobre discapaci-
tados y la no participacién del comité de empresa en el procedimiento son las
bases sobre las cuales asentardn los trabajadores el recuso de su despido. Si
tienen éxito, éste serd declarado nulo y, en teoria, se reintegrardn en la plantilla.
En cualquier etapa del procedimiento, el empresario puede negociar, ofre-
ciendo una indemnizacién econémica a cambio de extinguir el contrato y el
procedimiento. No existe una disposicion legal general con respecto a las
indemnizaciones econémicas; tampoco los trabajadores tienen derecho legal a
servicios de recolocacion externa (outplacement) ni existe obligacion por parte
del empresario a ofrecerlos. Todo esto sélo se puede negociar de forma colec-
tiva dentro del marco del plan de indemnizacién social, si existe un comité de
empresa.
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Medidas de transferencia

Los “planes de transferencia de empleo” se han venido desarrollando desde
la reestructuracién masiva que sigui6 a la reunificacién alemana. El esquema se
basa en la oferta que el empresario realiza al trabajador amenazado por el
despido para extinguir su contrato indefinido a cambio de un contrato temporal
con un tercero creado especificamente para tal propésito, la llamada empresa
de transferencia. De este modo, el trabajador acepta una especie de extension
temporal a su empleo, junto con servicios de recolocacién que se supone ofrece
la empresa de transferencia. Se han descrito algunos problemas de picaresca
respecto al juego que proporciona la proteccién por desempleo (a la que se
renuncia, al aceptar esta forma).

En general, los comités de empresa negocian los planes de transferencia en
el marco de los planes sociales. Las indemnizaciones econdmicas tradicionales
se complementan con servicios de recolocacién externa. El componente econé-
mico de los planes sociales mds innovadores se disefia como incentivos para la
transicion laboral: pueden acordarse compensaciones adicionales por elegir una
empresa de transferencia, en vez de esperar al despido; pero también por tomar
parte en acciones de formacién u otras medidas activas o por aceptar un nuevo
empleo lo antes posible. Las transiciones profesionales son facilitadas por la
garantia de poder volver a incorporarse a la empresa de transferencia si el
nuevo empleo no es el adecuado, asi como por el abono de complementos retri-
butivos en caso de que el salario del nuevo empleo sea inferior al anterior, si
bien estos ejemplos no constituyen la norma general, sino que se producen en
determinadas transiciones socialmente mas innovadoras. La opcion garantizada
de retorno a la empresa de transferencia una vez terminado el periodo de prac-
ticas o de trabajo temporal en otras empresas desempefia también un papel
importante a la hora de promover transiciones.

Las empresas de transferencia ofrecen empleo basado en trabajos de corta
duracién de cero horas, subvencionados por el servicio publico de empleo. El
anterior empleador debe pagar las contribuciones a la seguridad social durante
todo el periodo de la transferencia, asi como el salario completo de los dias
correspondientes a las vacaciones y permisos retribuidos. En general, en este
tipo de trabajos de corta duracion, el antiguo empleador suele complementar la
retribucion durante el periodo de transferencia de tal forma que se garanticen
niveles de ingresos entre el 75% y el 90% del salario neto anterior. El empre-
sario que transfiere debe también cubrir los gastos de estructura de la empresa
de transferencia, ademds del coste de los servicios de recolocacién. Estos son
muy parecidos a la oferta estandar (reclasificacion profesional, formacién en
busqueda de empleo y asesoramiento, formacion profesional, etc). Dado el
estatus especial de los trabajadores empleados en la empresa de transferencia,
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el incumplimiento de su obligacién de participar activamente en las actividades
de recolocacién puede ser sancionado con el despido disciplinario, es decir, por
motivos de conducta.

Las transiciones a través de empresas de transferencias son costosas, tanto
para el antiguo empleador como para los fondos ptiblicos que financian las poli-
ticas pasivas, en este caso, la proteccion por desempleo. Alternativamente a
aquellas, existe otro instrumento denominado “medidas de transferencia”, diri-
gido a subvencionar el coste de la formacién para la recolocacién de los traba-
jadores afectados por el debido como consecuencia de una reestructuracion,
mientras permanecen todavia empleados por el empresario, es decir, hasta que
se resuelve el procedimiento y se produce la definitiva extincién del contrato.
Las medidas de transferencia y las empresas de transferencia pueden ser utili-
zadas sucesiva, pero no simultdneamente. Generalmente, las medidas de trans-
ferencia sirven como filtro para seleccionar primero a los excedentes mas
faciles de colocar, mientras que la empresa de transferencia actiia posterior-
mente, a mds largo plazo.

9.4. Suecia

En Suecia, los acuerdos colectivos constituyen la fuente primordial de regu-
lacién de las condiciones de trabajo e incluyen los despidos colectivos. Como
resultado de estos acuerdos interprofesionales entre las ctipulas de las organiza-
ciones sindicales y empresariales, se necesita un motivo razonable para el
despido, periodos de notificacion y criterios para establecer un orden de prio-
ridad entre los trabajadores afectados. La Ley de Proteccion del Empleo,
vigente desde 1974 se basa en dos principios generales: por una parte, el empleo
por tiempo indefinido es el tipo normal de empleo y, por otra, cualquier despido
deben basarse en una causa justificada. El empresario tiene la obligacion de
intentar prevenir los despidos y ha de justificar los motivos econdémicos que los
provocan, cuya objetividad puede ser revisada por los tribunales laborales.

La legislacién sobre codeterminacion de los afios 70 obliga a las empresas
firmantes de un acuerdo colectivo a consultar a los sindicatos acerca de cual-
quier modificacion sustancial en su actividad empresarial o que afecte a las rela-
ciones laborales, incluyendo los despidos. Al comenzar el periodo de consultas,
la direccidn de la empresa debe informar por escrito a los sindicatos del motivo
de los despidos propuestos, el nimero de trabajadores afectados, su categoria
profesional y el método de cdlculo de la compensacién que se propone, adicional
a la establecida en el convenio colectivo aplicable. Como es conocido, el canal
unico de representacion de los trabajadores en Suecia, a través de los sindicatos,
hace que no existan apenas comités de empresa, salvo los recientes comités de
empresa europeos en los grandes grupos de dimension transnacional.
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Existen varios ejemplos de practicas de reestructuracién innovadoras en las
que las empresas asumen mds responsabilidad que lo contemplado en la legis-
lacion para apoyar a los trabajadores despedidos a encontrar nuevos trabajos.
Un ejemplo, son las llamadas “intervenciones tempranas™®, negociadas con los
sindicatos, por las que los trabajadores se encuentran activamente implicados
en programas de buisqueda de empleo desde una fase temprana del proceso de
reestructuracion. Este esquema permite generar programas de recolocacion y/o
indemnizaciones econémicas que mejoran lo contenido en la ley. El contenido
de los paquetes de activacién (indemnizaciones, jubilacién anticipada, forma-
cion o medidas de activacién) es variado, aunque tienen de interés particular su
longitud e intensidad.

Consejos de Seguridad de Empleo

La pérdida masiva de empleo en los afios 70 dio origen a la creacién,
mediante acuerdo colectivo, de organizaciones privadas que proporcio-
nasen servicios que mitigasen los efectos de las reestructuraciones. Los
Consejos de Seguridad de Empleo estdn constituidos por varios érganos
bipartitos que deciden el alcance y contenido de las medidas de apoyo a los
trabajadores afectados por una reestructuracion, en el marco de un acuerdo
general.

Estos acuerdos de reestructuracién tienen un contenido generalista y
conceden un alto grado de libertad a los representantes sindicales y empresa-
riales para su concrecion. Su propdsito es ofrecer apoyo a los trabajadores que
han perdido su empleo en su esfuerzo por encontrar un nuevo empleo. Lo hacen
implicandose desde el momento mismo en que comienza la reestructuracién
(con la notificacion de despido) o incluso antes. En algunos casos, el acuerdo
incluye una indemnizacién econdémica que complementa la prestacion por
desempleo. Si el afectado por la reestructuracién encuentra un nuevo trabajo,
aunque peor pagado, el acuerdo establece disposiciones para compensar la dife-
rencia salarial perdida durante un tiempo limitado. La financiacién procede de
las cuotas que pagan las empresas implicadas.

Aunque histéricamente los sindicatos han defendido el modelo de servicio
publico de empleo para realizar estas funciones, los consejos de seguridad se
han extendido con rapidez. Se cuentan aproximadamente 50 acuerdos de este

8 Ola Bergstrom. University of Goteborg. Suecia. Proyecto MIRE (Monitoring Restructu-
ring in Europe), financiado por la Comisién Europea. DG Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad
de Oportunidades. 2008.
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tipo, que dan cobertura a unos dos millones de trabajadores. Desde la liberali-
zacion, las empresas de recolocacién laboral nacionales y multinacionales
también tienen presencia en el mercado sueco de trabajo temporal y de servi-
cios de colocacién, junto a otros actores privados, con la l6gica perdida de
cuota de mercado del servicio ptiblico de empleo en las actuaciones de rees-
tructuracion. Ha aumentado la variedad de agentes que proporcionan servicios
a los trabajadores, ademads de la expansion y crecimiento de los Consejos de
Seguridad de Empleo basados en los acuerdos colectivos. El resultado de este
desarrollo en los dltimos afios ha sido el establecimiento de una red compacta
de agentes publicos y privados que pueden colaborar para proporcionar servi-
cios variados a los trabajadores expuestos al despido, incluyendo medidas de
anticipacion.

10. EL IMPACTO TERRITORIAL DE LAS REESTRUCTURA-
CIONES: NUEVOS ACTORES EMERGENTES

Durante mucho tiempo no se ha considerado a los territorios (regiones,
localidades) como sujetos y actores directos en los procesos de reestructura-
cion. Se pensaba que los ajustes y su negociacién concernian exclusivamente a
los agentes sociales, a las empresas y a las autoridades laborales centrales. La
aparicion de las regiones y territorios como agentes activos en la gestion de los
procesos de reestructuracion supera la vision tradicional conocida, al romper la
estanqueidad en las relaciones entre los agentes econdémicos y sociales y
proponer una invitacién y una oportunidad para ir mds alld en casos cuya
complejidad excede los limites de la empresa.

Francia ha sido pionera en esta materia, al incluir un articulo en el Cédigo
de Trabajo de 2002 que establecia los compromisos que debian asumir las
empresas en los aspectos sociales en los casos de reestructuracion con grave
impacto en el territorio. Ningtin otro pafs europeo tiene una regulacién similar.
El principio general es que las autoridades generales deben estar asociadas al
proceso cuando las empresas llevan a cabo despidos colectivos que tienen un
grave impacto negativo en la economia local. Si la empresa tiene mas de 1.000
empleados, se reconoce la obligacion de compensar el perjuicio causado, por lo
que la direccién de la empresa debe realizar una contribucion financiera para
fomentar el desarrollo de la economia local (entre 2 y 4 veces el importe del
salario minimo por trabajador despedido). El Prefecto, como representante
local del Estado, organiza reuniones entre los representantes de la empresa, de
los sindicatos regionales y las autoridades locales con el fin de promover el
dialogo y buscar acuerdos, ademds de reconocer implicitamente al el territorio
como actor colectivo.
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Cuando la regién se ve seriamente afectada por la reestructuracion, inclu-
yendo a las PYMES, en el periodo de post-reestructuracion es bastante habitual
que las autoridades locales elaboren y dirijan programas de recolocacién
mediante la creacion de plataformas de recolocacién inter-empresarial o impul-
sando programas de formacion.

En Bélgica se ha desarrollado gradualmente un marco legal para
gestionar las consecuencias sociales de las reestructuraciones, garantizando
principalmente la proteccidn social de los trabajadores en la fase de transi-
cién entre empleos. La Ley especial de 8 de agosto de 1980 proporciond
competencias a las regiones respecto a la gestion de empleo y de los
programas de recolocacién para los desempleados en busca de trabajo, lo
que dio lugar a enfoques diferentes a los que se desarrollaban por las autori-
dades federales. El decreto de 2004 que instaur6 el Programa de Apoyo a la
Recolocacion, las autoridades regionales para el empleo y la formacién
profesional permitié profundizar en distintos planteamientos sobre cémo
abordar esta cuestiéon a las tres entidades con competencia, Forem en
Valonia, Orben en la regién de Bruselas-Capital y el VDAB en Flandes. En
Valonia se han creado unidades de re-colocacién, gestionadas por represen-
tantes de los trabajadores, como un grupo social activo que utiliza incentivos
para la recolocacion, mientras que Flandes y Bruselas-Capital se centran mas
en sistemas de apoyo individualizado como el outplacement, generalmente
ejecutados por empresas privadas.

11. EL DEFICIT DE INVESTIGACION EN ESPANA

En Espaiia, las reestructuraciones han sido analizadas basicamente desde
la perspectiva juridica, por una parte, y dentro de ésta, de sus efectos labo-
rales, centrandose en su manifestacion mds dramatica en términos sociales:
los despidos colectivos y los costes sociales. Excepto algunos estudios sobre
las reconversiones sectoriales de los afios ochenta, mucho menos investigada
ha sido su evolucién en el tiempo y su vinculacion con los fendmenos concu-
rrentes en la empresa en si misma o con el entorno que la rodea. Sorprende
esto en un pais que ha pasado por reestructuraciones sectoriales severas o en
mads recientes casos traumaticos de deslocalizacion de la produccién. Y todo
ello, por no detenernos en la reestructuracion silenciosa que padecen las
micro empresas, al margen de los expedientes de regulacion de empleo y faci-
litada por la alta tasa de temporalidad existente en nuestro mercado de
trabajo.

No menos llamativo resulta que no exista, como tampoco ocurre en la
mayoria de los paises de la Unién Europea, instrumentos especificos de moni-
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torizacion de los efectos de las reestructuraciones que permitan anticipar
tendencias de comportamientos futuros. En este sentido, una explotacion regio-
nalizada® de los datos del Observatorio Europeo de las Reestructuraciones,
gestionado por la Fundacién Europea para la Mejora de las Condiciones de
Vida y Trabajo de Dublin, referida a Espafia sugeria algunas orientaciones
sobre lo ocurrido en los dltimos afios. El andlisis tenia en cuenta el fenémeno
en su doble direccién: registrar la pérdida de puestos de trabajo debida a rees-
tructuraciones, pero también las ganancias de empleo, es decir, la creacion de
empleo como consecuencia de operaciones de reestructuracién que generaban
la aparicién de nuevas empresas o lineas de negocio, bien en el &mbito nacional
como consecuencia de operaciones transnacionales.

Por la naturaleza de este observatorio europeo, el andlisis se constrefifa
empresas grandes y, por tanto, recogia datos sobre el nimero de trabajadores y
empleos afectados por despidos colectivos. Aun con las importantes limita-
ciones!? de esta base de datos, para el periodo 2002-2006 el estudio sefialaba
que la pérdida de empleo habia sido mayor que la creacién de nuevos empleos
y que aquella habia ocurrido en las CCAA mas prosperas y con mayor
presencia de empleo industrial, como Catalufia y Madrid, con la excepcion de
Asturias, debido al declinar de los dltimos restos de la mineria. Las ganancias
de empleo se concentraban en el Pais Vasco (un 37% de todo el nuevo empleo
creado) y en los sectores de la construccion, mientras que la destruccion de
empleo se centraba en la industria basica, la quimica, plasticos y metales. La
pérdida de empleo debido a reestructuraciones es evidente en el sector del auto-
mévil en Catalufia, o en el transporte aéreo, las TIC y banca y seguros en la
Comunidad de Madrid, aunque en ésta ultima se compensaba parcialmente con
la creacion de empleo (hasta un 60%) por otras operaciones de reorganizacién
empresarial. En Andalucia, la pérdida de empleo tenia como fuente principal el
sector del automovil, su industria auxiliar y los componentes.

Recientemente, la reestructuracion sectorial si ha sido objeto de atencién
mas especifica, estableciéndose planes de saneamiento y reorganizacién acor-
dados con los representantes de los agentes sociales en el sector. Las ayudas
publicas establecidas han creado instrumentos de consenso y participacion,

9 T. Ward, Alphametrics. Investigacién en el marco del proyecto AgirE financiado por la
Comisién Europea.

10 Entre otras, que el Observatorio Europeo de las Reestructuraciones solo recoge informa-
cién sobre reestructuraciones y despidos anunciados en los medios de comunicacién (que poste-
riormente pueden ser modificados a la baja, durante el periodo de negociaciones); tampoco sus
datos pueden ni pretenden ser representativos, ni de los sectores ni de las regiones. Aun asi, cons-
tituye una fuente interesante de informacidn sobre tendencias, practicamente la tnica existente en
la Uni6n europea.
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como observatorios y otras medidas de apoyo (formacién, modernizacién
tecnolégica y empresarial, diversificacion productiva, mejora en la comerciali-
zacion y distribucion, etc).

Creados en el contexto de reestructuraciones, los Observatorios sectoriales
industriales son instrumentos gestionados conjuntamente por la administracion
publica (Ministerios de Industria y de Trabajo), los sindicatos y las organiza-
ciones de empleadores, en el marco de planes de ayuda para la reorganizacién
y modernizacién del sector. En el afio 2005 se crearon seis Observatorios para
los sectores de Electronica, Tecnologias de la Informacién y Telecomunica-
ciones, Fabricacion de Automéviles y Camiones, Fabricacion de Bienes de
Equipo, Fabricacién de Equipos y Componentes para automocién, Quimico y
Textil-confeccién. En 2006 se pusieron en marcha dos nuevos para los sectores
de la Madera y del Metal. Se conciben como instrumentos de politica industrial,
de andlisis y prospectiva, dirigidos a mejorar la competitividad de cada sector.

A pesar de estas herramientas, se tiene la impresion de que en general y
comparativamente con otros paises de nuestro entorno, la representacion de los
trabajadores, las organizaciones sindicales y las direcciones de las empresas
operan en marcos estrechos, legislativos y corporativos, con una relativa
ausencia de herramientas de ingenierfa laboral, social y organizacional para
hacer frente a los casos de reestructuracién. Salvo contadas excepciones en
sectores estratégicos, generalmente con presencia de empresas multinacionales,
no existe un desarrollo de elementos variados de flexibilidad interna en las
empresas que facilite gobernar desde dentro los casos de reestructuracion,
incluyendo la anticipacién a los mismos. La actual crisis financiera y econ6-
mica ha resaltado, atin mads si cabe, estas deficiencias.

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 55-83.






AUTONOMIA Y HETERONOMIA EN LOS
EXPEDIENTES DE REGULACION DE EMPLEO

MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER

Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Consejero Permanente de Estado

EXTRACTO Palabras Clave: Despidos Colectivos, Administracion laboral

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.

ABSTRACT Key Words: Redundancy procedure, Labour Administration

The present study focuses on the Spanish Public Administration Judicial Law’s role under
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Law’s commitment and scenario and we revise its history. Then we analyse how redundancy
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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
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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-

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 85-105.



Autonomia y heteronomia en los expedientes de regulacion de empleo 89

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

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



92 Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer

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,
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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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Analizar la funcionalidad de las distintas férmulas que utiliza el legislador laboral para
graduar la capacidad de adaptacion y respuesta que se permite a la empresa a la hora de afrontar situa-
ciones de crisis o desajuste, es el objeto principal de este trabajo. Para ello se parte de un diagndstico
de situacion que no obvia ni los importantes condicionantes constitucionales, ni del Derecho Comu-
nitario o de los propios antecedentes histéricos de nuestro sistema de relaciones laborales.

En cualquier caso, es la redaccién de las diferentes causas que habilitan el uso tanto de
medidas menos traumdticas como las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo (arts., 40
y 41), como la amortizacion de puestos de trabajo —sea de corte individual (art. 52.c ET), como, y sobre
todo, mediante extinciones o despidos colectivos (art. 51)—, el centro principal de referencia. Funda-
mentalmente, ademds, a partir de su modulacion por la Jurisprudencia de las dos Salas del Tribunal
Supremo que son competentes en la materia.

ABSTRACT Key words: ERE, Redundancy procedure, collective dismissal, causes

The present study pretends to analyse the labour legislation’s different formulas to see how
a company adapts and reacts under a crisis or a readjustment situation. In order to do so, first, we make
a diagnosis of the situation to determine the constitutional factors such as the EU-Law or the historical
background in our industrial relations system. Also, the study shows which are those factors that allow
an implementation of less traumatic measures and working conditions modification (article 40 and
41), such as individual dismissal (Article 52.c ET) and collective dismissal (Art.51). Mainly, we study
the Supreme Court of Spain Judicial areas -Criminal and Civil Law- that regulate redundancy
procedure (Jurisprudencia de las dos Salas del Tribunal Supremo).
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1. INTRODUCCION*

El despido colectivo es una materia particularmente trascendente en el
marco de las medidas de ajuste que se le ofrecen a la empresa para hacerle
frente a las necesidades cambiantes del mercado; quizds la mds radical, no es
negable que, aunque sélo sea por su dimension, tenga una trascendencia que va
mds alld de la propia empresa, y se adentre en la dindmica de funcionamiento
del mercado de trabajo local.

Por eso no es extrafio que en nuestro ordenamiento haya sido objeto de
atencion legislativa ya en fecha muy temprana (durante la IT Repiiblica, aunque
con algtin antecedente aislado anterior), y que la orientacion intervencionista de
nuestro Estado haya generado una dindmica de control que, primero, contem-
plaba al despido colectivo en el marco de una escala graduada de medidas de las
que era ultima ratio, y, después, superada esa etapa, conserve todavia una moda-
lidad de control preventivo que ha desaparecido progresivamente en Europa por
parte de la Administracién y, en tltima instancia —esto si ya compartido con los
paises de nuestro entorno— por parte de los Jueces y Tribunales.

Légicamente, por la propia naturaleza del tipo de control auspiciado entre
nosotros, el andlisis de la justificacién de la medida empresarial se convierte en
uno de los ejes del control, con un afladido peculiar en la experiencia espafiola:
el control de proporcionalidad, manifestado en la evaluacién de la proporcio-
nalidad de la medida adoptada para hacer frente a la causa manifestada como
fundamento del despido. Por eso no es posible analizar las “causas” de los
despidos colectivos desde una perspectiva juridica sin tener en cuenta cémo han
valorado nuestros Tribunales estos extremos, porque, como pusiera hace
tiempo de relieve RODRIGUEZ DE LA BORBOLLA las mismas normas han
podido generar pricticas mds o menos flexibles al amparo de una jurispru-
dencia o una doctrina administrativa cambiante para adaptarse a los tiempos.

" El presente trabajo recoge el texto que sirvi6 para dictar la conferencia que, bajo el mismo
titulo se imparti6 en el seno de las VIII Jornadas Técnicas de la Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social celebradas en Baeza, los dias 3 y 4 de noviembre de 2008.
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Esta va a ser la perspectiva que se adopte en este trabajo, teniendo en
cuenta que la dindmica del despido colectivo ha sido objeto, en tiempos
recientes, de un particular interés en la doctrina cientifica espaiiola.

Claro que, para describir el modelo espafiol hay que partir de dos ejes argu-
mentales imprescindibles: el primero, el marco de regulacién comunitario de
estas formas de extincién; el segundo, las eventuales exigencias constitucio-
nales que se confrontan en el despido colectivo, y, si las hay, las pistas que el
TC haya podido dar para su ajuste.

Haciendo referencia al primero de los elementos mencionados, de sobra es
sabido que una de las primeras intervenciones en politica social por parte de la
UE —que no estuviera ligada a la prohibicién de discriminaciéon por razén de
sexo o a la libertad de circulacion— tiene su sede en la regulacion de los
despidos colectivos. La Directiva 75/129, de 17 de febrero es éste acto, que ha
sido sucesivamente reformado hasta su redaccién actual en Directiva 98/59/CE
del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacién de las legisla-
ciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos que,
como se desprende de su propio predmbulo, tiene una finalidad clarificadora y
codificadora de la primera de las Directivas citada. Pues bien, ya desde el art.
1 de la norma se evidencia que la nocién de despido colectivo a efectos comu-
nitarios descansa en dos elementos:

— uno, evidente, el nimero de trabajadores afectados

— el segundo, causal, no se enuncia en positivo; no dice lo que es un
despido colectivo, sino cudles son los tipos de acto extintivo que
pueden sumarse para alcanzar los umbrales sefialados con arreglo al
primer criterio. Y el dato fundamental es el siguiente: se trata de extin-
ciones del contrato de trabajo “por uno o varios motivos no inherentes
a la persona del trabajador” (art. 1,1).

El andlisis del resto de la regulacién de la Directiva evidencia que los
motivos del despido, en efecto, han de ser comunicados por el empresario a la
autoridad laboral y a los representantes de los trabajadores, pero en un contexto
de negociacién de los efectos del despido, mas que de la concurrencia de sus
causas. En otras palabras: la causa udltima del despido no es relevante para
evaluar el ajuste a derecho de la decisién del empresario. En palabras de la
propia Directiva “las consultas versaran, como minimo, sobre las posibilidades
de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias,
mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento destinadas, en
especial, a la ayuda para la readaptacion o la reconversion de los trabajadores
despedidos” (art. 2.2). Y, sustanciado el procedimiento, agotada la negociacién
de buena fe, la decision es empresarial, sin mas; el titular de la organizacién
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productiva serd el “solo Juez” para evaluar la incidencia en su empresa de los
motivos que invoca y en ultima instancia, la propia viabilidad del proyecto
empresarial. La seguridad no se ajusta tanto en el trabajo concreto, como en el
empleo, de ahi la relevancia en estos dmbitos de la planificacién social, la
prevencién y el acompafiamiento externo de las medias extintivas en sus conse-
cuencias mds desfavorables para los trabajadores, de cara a una mds o menos
proxima reentrada al mercado de trabajo. Se trata de una pauta que se ha exten-
dido en los paises de nuestro entorno, con la excepcion de Holanda.

Por supuesto, la Directiva se sigue auto—configurando como norma
minima, en cuyo contexto es posible que los paises miembros adopten practicas
de despido mas favorables para los trabajadores (VALDES DAL-RE). Ese es
el anclaje de la pervivencia de nuestra legislacién al respecto.

Nuestro marco constitucional, por otra parte, reproduce los valores enfren-
tados en sendos preceptos, insertos en la misma seccién del Titulo Primero de
la CE: el art. 38, que garantiza “la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado” y que impone a los Poderes Publicos la funcion de
garantizar y proteger su ejercicio “y la defensa de la productividad, de acuerdo
con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién”. Y
el art. 35 CE, reconociendo a todos los espafioles el derecho al trabajo.

La cohabitacion de estos dos derechos es sin duda dificil; y es evidente que
el reconocimiento de la libertad de empresa no es incondicionado y que la
norma constitucional traza limites de servicio a la economia general y de some-
timiento a la planificacién, cuando existe. Se trata de un derecho de contenido
algo desvaido en sus contornos porque, como sefiala el TC, la libertad de
empresa —mds una garantia institucional que un derecho fundamental— “tiene
tanto un limite negativo como otro positivo...constituyendo el segundo, que es
el que aquf interesa, «el de iniciar y sostener en libertad la actividad empresa-
rial». De manera que si la Constitucién garantiza el inicio y el mantenimiento
de la actividad empresarial «en libertad », ello entrafia en el marco de una
economia de mercado, donde este derecho opera como garantia institucional, el
reconocimiento a los particulares de una libertad de decision no sélo para crear
empresas y, por tanto, para actuar en el mercado, sino también para establecer
los propios objetivos de la empresa y dirigir y planificar su actividad en aten-
cion a sus recursos y a las condiciones del propio mercado. Actividad empre-
sarial que, por fundamentarse en una libertad constitucionalmente garantizada,
ha de ejercerse en condiciones de igualdad pero también, de otra parte, con
plena sujecién a la normativa sobre ordenacién del mercado y de la actividad
econémica general” (STC 225/1993, de 8 de julio, FJ 4). Este caracter limitable
por el legislador en aras del mejor funcionamiento del mercado y de otros dere-
chos fundamentales es destacado con frecuencia por el TC: “no hay un ‘conte-
nido esencial’ constitucionalmente garantizado de cada...actividad profesional
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concreta”, de tal modo que “las limitaciones que...a la libertad de empresa
puedan existir no resultan de ningtin precepto especifico, sino de una frondosa
normativa *“ (STC 83/84, de 24 de julio, FJ 3). Asi que “toda la actividad econé-
mica y, dentro de ella, la actividad que, en el sentido mds amplio, podemos
designar como actividad mercantil, aparece disciplinada hoy en las sociedades
que siguen el modelo de la economia de mercado, por un conjunto de normas
en donde se mezclan de manera inextricable el Derecho publico y el Derecho
privado” (STC 208/1999, de 11 de noviembre, FJ 3).

Entre ese complejo conglomerado normativo se encuentra evidentemente
la regulacién sobre el despido. Y sobre ésta, y su significado limitativo poten-
cial de la libertad de empresa, aunque parcamente, el TC ha tenido algin apunte
que hacer: primero timidamente, moviendo el razonamiento en el nivel de la
legalidad ordinaria, afirma que “en nuestro actual derecho positivo, existe una
regla general mediante la cual a falta de una norma que expresamente, disponga
lo contrario, el cese en el empleo por voluntad del empresario sin justa causa
lleva consigo, como minimo, el abono de una indemnizacién, cualquiera que
sea la naturaleza comun o especial de la relacion laboral” (STC 103/1990, de 4
de junio, FJ 4). Luego, de forma mas contundente, el TC supera la mera refe-
rencia a la legalidad ordinaria y se enfrenta al entronque constitucional de la
propia legislacion sobre extincién del contrato de trabajo. En un caso en que se
sometia al TC la legitimidad constitucional de la extincién libre no indemni-
zada de la relacion laboral del capitdn de un buque congelador al amparo de la
Ordenanza de Trabajo en Buques Congeladores, con mucha dificultad el recu-
rrente plantea —bajo la genérica cobertura del derecho a la igualdad— la even-
tual colision de la libre iniciativa del empresario en este terreno con su derecho
al trabajo (art. 35.1 CE) y la respuesta del TC es sorprendentemente contun-
dente (STC 20/94, 27 enero, FJ 2): “la reaccidn frente a la decision unilateral
del empresario prescindiendo de los servicios del trabajador, abstraccién hecha
del procedimiento para ello como factor formal de garantia y de las conse-
cuencias que acarree legalmente, y en especial las econdmicas (indemniza-
cion), es uno de los aspectos basicos en la estructura de los derechos incluidos
en ese precepto constitucional y a su vez se convierte en elemento condicio-
nante para el pleno ejercicio de los demds de la misma naturaleza, como el de
huelga o de sindicacion e incluso del que garantiza la tutela judicial efectiva
[SSTC 7/1993 y 14/1993]. En efecto, la inexistencia de una reacciéon adecuada
contra el despido o cese debilitaria peligrosamente la consistencia del derecho
al trabajo y vaciarfa al Derecho que lo regula de su funcion tuitiva, dentro del
ambito de lo social como caracteristica esencial del Estado de Derecho (art. 1
CE), cuya finalidad en este sector no es otra que compensar la desigualdad de
las situaciones reales de empresario y trabajador a la hora de establecer las
condiciones o el contenido de esa relacién mutua o sinalagmadtica, mixime si
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ello acontece a titulo individual y no colectivo”. Ha de llamarse la atencion,
primero, sobre la conclusién de que art. 35 y art. 38 CE estdn condenados a
entenderse. Y en segundo lugar, que los puntos de entendimiento son bésica-
mente dos: la reaccién frente al despido, y la indemnizacién frente al despido
ilicito.

Nada se dice sobre la causacién del despido, o sobre la intensidad de
control que esa “reaccion” frente al despido puede desencadenar. Esas son
cuestiones abandonadas a la practica legal, administrativa y judicial, en la
“fronda” normativa que contempla la libertad de empresa.

Y nuestra practica histdrica ha sido, sin duda, intervencionista, autorizando
a la Administracién y a los jueces un fuerte papel interventor en el control de
las facultades extintivas del empresario. Ciertamente antes mas que ahora —en
cuanto el marco legal, l6gicamente, ha cambiado— pero nuestro control judicial
sistematicamente implica, en todas las modalidades de despido, un control,
como minimo, triple sobre:

— realidad de la causa alegada;

— gravedad de la misma y

— proporcionalidad de la decisién extintiva, medida en pardmetros que
son normalmente ajenos a la singular voluntad del empleador, como,
por ejemplo, lo que disponga un Convenio Colectivo en materia disci-
plinaria.

La variante administrativa de ese control —tipica de los despidos colec-
tivos—ha tendido a reproducir esa pauta, también cuando la normativa dej6 de
amparar la mas amplia dimensién posible del control de proporcionalidad (que
habfa pasado a ser mds bien un control de adecuacién o conveniencia) a favor
de una dindmica mas préxima a la que se habia acufiado en via judicial.

Curiosamente, en el repaso general a nuestra jurisprudencia, es de destacar
el papel menos que discreto que ha jugado la libertad de empresa como derecho
del empleador a cesar a un trabajador o a cesar en la actividad empresarial.
Explicita o implicitamente el derecho al trabajo se convierte en el eje del razo-
namiento, de modo que entre nosotros el despido causal, y bien justificado, es
la regla basica.

Es fuerte el contraste con otros ordenamientos como el francés —que no
hace tanto tiempo posefa como nosotros un sistema de autorizacién adminis-
trativa de los despidos colectivos—. Con ocasién de una reforma legislativa del
Cadigo de Trabajo, se introdujo en el art. L-321.1 modificado una nueva defi-
nicién de “despido econémico”, segin la cual “constituye un despido por
motivo econémico el despido efectuado por un empleador por uno o varios
motivos no inherentes a la persona del trabajador, resultante de una supresion
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o transformacién del empleo o de una modificacién del contrato de trabajo,
consecutivas, bien a dificultades econémicas serias que no hayan podido ser
superadas por cualquier otro medio, bien por mutaciones tecnolégicas que
ponen en peligro la pervivencia de la empresa, bien a necesidades de reorgani-
zacion indispensables para la salvaguardia de la actividad de la empresa”.
Varios parlamentarios impugnaron, entre otros, este precepto ante el Consejo
Constitucional, invocando precisamente el derecho a la libertad de empresa,
que consideraban excesivamente restringido. El Consejo Constitucional asumi6
estas criticas —las tinicas que asumi6, pues el amplio recurso fue rechazado en
los restantes motivos— afirmando, sintéticamente, lo siguiente:

FJ 47— “considerando...que la nueva definicién de despido econd-
mico...limita a los tres casos que enuncia las posibilidades de despido
econémico, con exclusién de cualquier otra hipdtesis como, por
ejemplo, la cesacién de la empresa”.

FJ 48.— ““...en segundo lugar, que al no permitir los despidos econd-
micos para reorganizacion de la empresa mds que si esta reorganiza-
cion es indispensable para la salvaguardia de la actividad de la
empresa y no, como sucede bajo la actual legislacion, si es necesaria
para la salvaguardia de la competitividad de la empresa, esta definicién
impide a la empresa anticipar las dificultades econémicas por venir
tomando medidas que eviten despidos ulteriores mas importantes”.
FJ 49— “...en tercer lugar, que subordinando los despidos econémicos
a dificultades econdmicas serias que no hayan podido ser superadas de
otra manera, la ley conduce a que el juez no sélo controle, como es el
caso bajo la actual legislacion, la causa econdémica de los despidos
decidida por el empresario a tenor de los procedimientos del libro IV
y del Libro III del Cédigo de Trabajo, sino atin mds, a sustituir su apre-
ciacién a la del empresario en cuanto a la eleccién entre las diferentes
soluciones posibles”, y

FJ 50— “Considerando que el ciimulo de restricciones que esta defini-
cion hace pesar sobre la gestion de la empresa tiene por efecto no
permitir a la empresa despedir mas que si su pervivencia estd en juego;
estableciendo estas disposiciones el legislador ha atentado contra la
libertad de empresa de modo manifiestamente excesivo respecto del
objetivo perseguido de mantenimiento del empleo”, motivo por el cual
tal definicién se considera contraria a la Constitucién francesa.!

! Cour Constitutionnel Décision num. 2001-455 DC, de 12 de enero de 2002.
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En resumen, ni se niega la posibilidad de que la ley establezca causas para
el despido; ni se niega la posibilidad o atin la necesidad de que el Juez evaltie
si esas causas concurren. Parece que el eje de la resolucién es la profundidad
de unos limites que no se niegan en principio: una profundidad medida en la
calificacion del despido como ultima ratio, respuesta extrema que ha de ser
realmente inevitable para salvar la pervivencia de la empresa. Y sélo eso. La
ley ha descartado el despido como respuesta a situaciones de entidad menor, en
las que tuvieran cabida la prevencion de males mayores o la defensa de la
competitividad empresarial. Eliminando esta posibilidad de gestién “prévi-
sionnel” del empleo se ha cercenado abusivamente la libertad de empresa. El
empresario “solo juez” sigue siéndolo también a estos efectos en el marco de la
legislacién francesa.

2. LA REDACCION DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

Ya he tenido ocasién de poner de manifiesto que la legislacion sobre el
despido colectivo no ha sido continuada en nuestra historia. Tampoco lo ha sido
la delimitacion de las causas que lo justificaban, que han pasado —en los dltimos
30 afios— desde las causas técnicas 6 econdmicas de la legislacion franquista a
las “causas econémicas” o los “motivos tecnolégicos” o la “fuerza mayor” de
la primitiva redaccién del art. 51.1 ET en 1980, a la actual redaccién del
precepto, tras la ley 11/1994, inserta en una reforma que, como es sabido,
pretendi6 tener en la flexibilidad —también de salida— una de sus marcas distin-
tivas, con resultados variados, segtin la materia. En concreta relacién con las
necesidades de la empresa como causa de despido, son tres los preceptos que
deben ser tomados en consideracion.

El primero de ellos, y principal, el art. 51.1 ET: “la extincién de contratos
de trabajo” podra estar “fundada en causas econdmicas, técnicas, organizativas
o de produccién,...Se entenderd que concurren las causas a que se refiere el
presente articulo cuando la adopcién de las medidas propuestas contribuya, si
las aducidas son econdémicas, a superar una situacion econdémica negativa de la
empresa o, si son técnicas, organizativas o de produccion, a garantizar la viabi-
lidad futura de la empresa y del empleo en la misma a través de una mas
adecuada organizacién de los recursos”.

El segundo, dado que las causas que consideramos se encuentran enla-
zadas, habré que tener en cuenta el art. 52.c)? en sede de despido por circuns-

2 En redaccién dada por 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.
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tancias objetivas, segtin el cual procedera el despido “cuando exista la nece-
sidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo por alguna de
las causas previstas en el art. 5.1.1 de esta ley y en nimero inferior al estable-
cido en el mismo. A tal efecto, el empresario acreditard la decision extintiva en
causas econdmicas, con el fin de contribuir a la superacion de situaciones
econdémicas negativas, o 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 organizacién de los recursos”.

Y, a titulo comparativo, el art. 41.1 ET, que autoriza las modificaciones
sustanciales de trabajo por causas técnicas, econdmicas, organizativas o de
producciodn, si bien “se entenderd que concurren las causas a que se refiere este
articulo cuando la adopcién de las medidas propuestas contribuya a mejorar la
situacion de la empresa a través de una mds adecuada organizacién de sus
recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor
respuesta a las exigencias de la demanda”.

La lectura de estos tres preceptos combinados es inexcusable, porque pone
de manifiesto una serie de rasgos que condicionaran el ulterior control judicial
o administrativo de los despidos.

El primero es particularmente evidente: en nuestro ordenamiento no se ha
tomado en consideracién la posibilidad que abria la norma comunitaria de cefiir
la definicién de despido colectivo exclusivamente a aquél que coincida con un
nimero determinado de trabajadores que vean sus contratos extinguidos por
causas que no les son inherentes, absteniéndose de entrar en los motivos del
empresario. Nuestra ley, siguiendo un amplisimo recorrido histérico, se ha
decantado por definir las causas que justifican el despido.

Aunque parezcan consecutivos por razén de nimero —cuando el nimero de
trabajadores afectado supere el umbral del art. 51 ET, despido colectivo;
cuando no se supere, despido objetivo—y sin embargo paralelos en las causas
que los motivan, el ET introduce significativas diferencias entre la intensidad
en que las causas han de incidir sobre la empresa, por lo menos, cuando las
invocadas son técnicas, organizativas o productivas —TOP— (a partir de la
reforma de 1997). Cuando son econdémicas, las causas se entenderd que concu-
rren, en las dos modalidades de despido, cuando contribuyan a superar una
situacién econdmica negativa. Cuando son TOP, en cambio, si se persigue un
despido colectivo, aquéllas deberan “garantizar la viabilidad futura de la
empresa y del empleo en la misma a través de una mds adecuada organizacién
de los recursos”. En tanto que si el despido es objetivo deberd adoptarse “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”. Viabilidad cuestionada
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versus buen funcionamiento, un importante matiz que ha recogido, como no
podia ser menos, la jurisprudencia de nuestros Tribunales

Y, finalmente, es de resefiar cémo, siguiendo pautas que se marcaron en la
legislacion franquista, en la base del cimulo de medidas que el empresario
puede adoptar ante las necesidades de reestructuracién y cambio de la empresa
se encuentran las modificaciones sustanciales, por ello, atin siendo el enunciado
de las causas que las justifican idéntico —econdémicas y TOP—, varia sustan-
cialmente el contexto y la intensidad de las mismas: procederd la modificacién
“cuando la adopcion de las medidas propuestas contribuya a mejorar la situa-
cién de la empresa a través de una mds adecuada organizacién de sus recursos,
que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a
las exigencias de la demanda” . En este ambito la dindmica preventiva es total.

Si cupiera duda acerca de la voluntad de legislador de crear un sistema de
respuesta gradual a las necesidades de reestructuracién empresarial —seria la
version colectiva del control de proporcionalidad de otras causas de despido—
esta sucesion de preceptos y su indudable conexién la disiparia. En el marco
legal espaifiol, las causas de despido por necesidades de la empresa estdn
tasadas, como en los otros &mbitos extintivos, e incumbe a los poderes publicos
de control evaluar no sélo si concurren en un caso dado, sino si lo hacen con
entidad suficiente como para atentar contra los valores empresariales que el
legislador ha seleccionado en cada momento.

Esto crea un entrelazamiento entre las resoluciones judiciales que
controlan la legitimidad de los despidos que aproxima como pocas instituciones
la jurisprudencia de las Salas III y IV del Tribunal Supremo, que se intercam-
bian con extraordinaria intensidad. Por eso, antes de examinar la jurisprudencia
de la Sala Il del TS, que es lo procedente al hablar de despidos colectivos y sus
causas, es imprescindible hacer un repaso de la jurisprudencia de la Sala IV al
interpretar el art. 52.c) ET, porque, como veremos, han sido éstas las originales
en las definiciones jurisprudenciales.

3. LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA 1V DEL TRIBUNAL
SUPREMO SOBRE CAUSAS ECONOMICAS, TECNICAS,
ORGANIZATIVAS Y DE PRODUCCION

Por lo que hace a las causas del despido objetivo, ya se ha visto que, tras
una larga evolucién normativa, la ley admite como tales a las causas econd-
micas, técnicas, organizativas y productivas, sefialando una diversa intensidad
en relacion con la primera respecto de las segundas. La causa econémica proce-
der4 si el despido contribuye a superar una situacién econdémica negativa. Las
TOP si con ellas se pretende “superar las dificultades que impidan el buen
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funcionamiento de la empresa, ya sea por su posicién competitiva en el
mercado o por exigencias de la demanda, a través de una mejor organizacién
de los recursos”. La l6gica de la causa econdmica es, o lo parece, remontar un
problema ya acreditado, presente en la empresa; las TOP descansan sobre una
orientacion protectora, resolutoria de dificultades que generan un mal funcio-
namiento de la empresa y que, de persistir, sin duda generaran la “crisis” que
se trataba de evitar. Cualquiera que sea la interpretacion que se dé de ellas es
claro que hay una importante flexibilizacién de las causas de despido objetivo,
que se ha abierto la posibilidad del recurso a ellas como una herramienta de
gestion preventiva.

Pues bien, en el devenir de la jurisprudencia de la Sala IV del TS resulta
crucial una Sentencia, en unificacién de doctrina que, aunque obiter dictum, se
detiene en definir lo que haya de entenderse por causa econdmica, técnica,
organizativa o productiva, con tanto acierto que es de cita obligada en la juris-
prudencia posterior. Se trata de la STS de 14 de junio de 1996 (RJ 1996\5162),
en la que, razonando conjuntamente sobre los arts. 51.1 y 52 ¢) ET? , sefiala que
los elementos a tomar en consideracion a la hora de analizar la concurrencia de
las causas econdmicas, técnicas, organizativas y productivas, son tres:

El primero “es la concurrencia de una causa o factor desencadenante que
incide de manera desfavorable en la rentabilidad de la empresa («situacién
econdmica negativa») o en la eficiencia de la misma (carencia o necesidad de
«una mas adecuada organizacion de los recursos»). El legislador ha querido
distinguir cuatro esferas o ambitos de afectacién en los que puede incidir la
causa o factor desencadenante de los problemas de rentabilidad o eficiencia que
estan en el origen del despido por motivos econémicos: 1) la esfera o ambito de
los medios o instrumentos de produccidn («causas técnicas»); 2) la esfera o
ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal («causas organiza-
tivas»); 3) la esfera o ambito de los productos o servicios que la empresa
pretende colocar en el mercado («causas productivas»); y 4) la esfera o ambito
de los resultados de explotacion («causas econdmicas», en sentido restringido)”.

“El segundo elemento del supuesto de despido por motivos econdmicos
que se describe en los articulos 51.1 ET y 52, ¢) ET es la amortizacion de uno
o varios puestos de trabajo. Esta medida de empleo puede consistir en la reduc-
cion con cardcter permanente del nimero de trabajadores que componen «la
plantilla de la empresa»; y puede consistir, asimismo, en la supresion de la
«totalidad» de la plantilla, bien por clausura o cierre de la explotacién, bien por

3 “Tres son los elementos integrantes del supuesto de despido por motivos econémicos
descrito en el art. 51.1 ET, al que remite el art. 52, c) ET, y que ha sido en el caso el invocado
por la empresa como fundamento legal de su decisién extintiva”.

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 107-133.



118 Ma Fernanda Fernéndez Lépez

mantenimiento en vida de la misma pero sin trabajadores asalariados a su
servicio. La empresa se considera inviable o carente de futuro, y para evitar la
prolongacién de una situacion de pérdidas o resultados negativos de explota-
cion se toma la decision de despedir a los trabajadores, con las indemnizaciones
correspondientes....En los casos en que la amortizacién de puestos de trabajo
no conduzca al cierre de la explotacion, la medida de reduccién de empleo
adoptada ha de formar parte de un plan o proyecto de recuperacién del equili-
brio de la empresa, en el que la amortizacion de puestos de trabajo puede ir
acompafiada de otras medidas empresariales (financieras, de comercializacion,
de reduccién de costes no laborales), encaminadas todas ellas al objetivo de
compensar los desequilibrios producidos, superando la «situacion negativa» o
procurando «una mds adecuada organizacién de los recursos». En estos mismos
casos de no prevision de desaparicion de la empresa, la amortizacion de puestos
de trabajo se ha de concretar en el despido o extincién de los contratos de
trabajo de aquel o de aquellos trabajadores a los que afecte el ajuste de produc-
cion o de factores productivos que se haya decidido”.

Por dltimo, “El tercer elemento del supuesto de despido por motivos
econdémicos en la nueva redaccion del Estatuto de los Trabajadores hace refe-
rencia a la conexién de funcionalidad o instrumentalidad entre la extincién o
extinciones de contratos de trabajo decididas por la empresa y la superacién de
la situacién desfavorable acreditada en la misma de falta de rentabilidad de la
explotacion o de falta de eficiencia de los factores productivos. Conviene
examinar esta conexion funcional o de instrumentalidad en los dos supuestos
sefialados de cierre de la explotacién y de reduccién de plantilla en el marco de
un plan de recuperacién del equilibrio de la empresa”. De ese modo “En el
supuesto de cierre de la explotacion, la conexién entre la supresion total de la
plantilla de la empresa y la situacién negativa de la empresa consiste en que
aquélla amortigua o acota el alcance de ésta.... En el supuesto en que la amor-
tizacion de puestos de trabajo pretenda sélo la reduccion de la plantilla, la cone-
Xi6n entre la situacioén desfavorable existente en la empresa y los despidos acor-
dados ha de consistir en la adecuacion o proporcionalidad de éstos para conse-
guir la superacion de aquélla, en el marco del plan de recuperacién del equili-
brio empresarial expuesto por el empresario. Tal conexién funcional de adecua-
cion ha de apreciarse en concreto, respecto del despido o de los despidos de
trabajadores determinados acordados por la empresa”.

Cierra el argumento con una observaciéon fundamental: ”’Siendo asi que, en
el supuesto de reduccién de plantilla, la valoracién de adecuacién o proporcio-
nalidad se proyecta sobre hechos pasados, y también sobre la situacion actual y
previsiones futuras de la empresa, los factores a tener en cuenta por el érgano
jurisdiccional no son siempre susceptibles de prueba propiamente dicha, limi-
tada por naturaleza a los hechos histdricos, sino de apreciaciéon de razonabi-
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lidad, de acuerdo con reglas de experiencia reconocidas en la vida econémica.
El objeto de valoracion es, por tanto, en este punto, a diferencia de lo que
sucede en la comprobacién de la situacién de ineficiencia o falta de rentabilidad
de la empresa, no un juicio sobre hechos probados, sino un juicio de ateni-
miento del empresario a una conducta razonable, con arreglo a los criterios
técnicos de actuacién atendidos o atendibles en la gestion econdmica de las
empresas.

En fin, la prueba de concurrencia de todas estas causas incumbe al empre-
sario, “lo que supone de un lado la identificacién precisa de dichos factores, y de
otro la concrecién de su incidencia en las esferas o dmbitos de afectacion sefia-
lados por el legislador. Esta concrecién se refleja normalmente en cifras o datos
desfavorables de produccion, o de costes de factores, o de explotacién empresa-
rial, tales como resultados negativos en las cuentas del balance, escasa producti-
vidad del trabajo, retraso tecnolégico respecto de los competidores, obsoles-
cencia o pérdida de cuota de mercado de los productos o servicios, etcétera”.

Como puede verse, la Sentencia extiende el razonamiento a todos los pasos
que conlleva la evaluacién de la licitud de un despido por necesidades empre-
sariales:

aparentemente al margen de todo el proceso estd la que se ha llamado
“causa ultima”, pero realmente es el contexto en que nacen las dificul-
tades que llevaran al despido, que serfan la “causa préxima”. Los tribu-
nales, por ello valoran su realidad y su intensidad como presupuesto de
las valoraciones de cada una de las medidas adoptadas.

los desajustes que se generan en la empresa son el segundo paso a
evaluar. La diferenciacién legal entre causas econdmicas, técnicas,
organizativas o productivas parece tener un caracter técnico y tasado,
pero probablemente no sea el resultado en todos los casos. Mds bien se
trata de sefialar areas de la empresa afectadas, que pueden interconec-
tarse —que suelen aparecer, en la préctica, interconectadas—. Y que, en
dltimo extremo, son reconducibles a las dificultades econdmicas como
causa udltima de todo el aparato extintivo,

el tercer elemento, los despidos, de toda o parte de la plantilla,

y el elemento clave, una vez acreditado que la causa proxima se ha
producido, es el control tipico de nuestros jueces en todos los dmbitos
del despido: la proporcionalidad y la adecuacién de las medidas extin-
tivas para superar la dificultad que en un determinado momento expe-
rimente la empresa.

Sobre todos estos elementos, partiendo de una aceptacion de fisuras de este
esquema tedrico, se han pronunciado otras resoluciones de la Sala IV del TS,
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precisando o afiadiendo algin perfil de interés. Sobre este esquema, por tanto,
se hard la remisién breve de la doctrina judicial.

La causa final.— Tendria una efectividad especial en los casos en que de
alguna manera la conducta empresarial estuviera en el origen de la misma: si la
“crisis” de la empresa se desencadena por una gestién equivocada; una arbitra-
riedad o mero capricho o simple conveniencia. La fuerza mayor no es contem-
plada en este dmbito de la doctrina judicial laboral porque como se sabe tiene
un tratamiento extintivo aparte. Y en el pasado, centrando el andlisis en el
origen de la causa, la no imputabilidad de ésta al empresario fue un criterio
mantenido por nuestros Tribunales, claramente inspirados por la actuacién
administrativa. Era el requisito de “objetividad” de la causa alegada, de abso-
luta externalidad de la misma respecto de la gestion empresarial, que se enun-
ciaba en las instrucciones administrativas. Pero, como bien se ha dicho, “a
partir de la Ley 11/1994 desaparece como requisito de legalidad la objetividad
de la causa alegada que, de acuerdo con una determinada linea jurisprudencial,
exigia que la situacién que daba origen al despido no podia estar motivada en
una gestion ineficaz del empresario, sino Unicamente en hechos externos a la
empresa™. En el momento presente, pues, la relevancia de la causa ultima ha
decrecido en la valoracién de nuestros Tribunales.

Mayor interés tienen los otros tres mencionados. Y ahora procede sefialar
quela jurisprudencia se ha esforzado en establecer diferenciaciones entre los
distintos tipos de desajustes empresariales que generan el despido segun el
ambito de la actividad de la empresa en que se ha generado la disfuncion: la
econdmica, la pérdida en “la esfera o dmbito de los resultados de explotacién™;
la técnica, referida a “la esfera o ambito de los medios o instrumentos de
produccién”; la organizativa “la esfera o dmbito de los sistemas y métodos de
trabajo del personal”; y la productiva, “la esfera o dmbito de los productos o
servicios que la empresa pretende colocar en el mercado” . Pero que, como era
de prever, los resultados obtenidos no son demasiado esclarecedores, ddndose
con frecuencia un encabalgamiento de unas con otras: por ejemplo, STS 31
enero 2008 (RIN2008\1899) “respecto a las empresas de servicios, la pérdida o
disminucion de encargos de actividad ha de ser considerada por su origen,
como una causa productiva, en cuanto que significa una reduccion del volumen
de produccion contratada, y por el &mbito en que se manifiesta, una causa orga-
nizativa, en cuanto a la distribucion de la carga de trabajo entre los trabaja-
dores” (con cita de SSTS 14 junio 1996,y 7 de junio de 2007 (RJ 2007\4648).

4 MARTIN RIVERA, L., “El despido objetivo por necesidades de la empresa”, Ed. Reus,
Madrid 2008, pag. 245.
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La contrataciéon de un Licenciado en Farmacia, obligada en las oficinas de
farmacia en determinadas circunstancias genera un exceso de personal que
afecta al auxiliar de farmacia ya existente en el negocio. Esta es “una cuestion
de desequilibrio funcional, razones técnicas u organizativas, hemos de pres-
cindir de las econdmicas, aunque éstas...subyazgan bajo las anteriores” (STS
13 noviembre 2007 (RN\2008\703). Esta intercambiabilidad es logica, pero no
es baladi. Como veremos, en nuestro derecho es importante que la causa sea
econdmica en sentido estricto o que no lo sea, sobre todo.

La concurrencia de las disfunciones empresariales que generan las causas
individualizadas anteriormente debe ser acreditada por el empresario. En
general, el tema probatorio es siempre dificil, pero lo es mds en un dmbito en
que al menos las causas TOP han sido definidas tan vagamente. La causa
econdmica estd claramente vinculada con una gestion econdémica con resul-
tados negativos, normalmente acreditados a través de auditorias, documentos
contables o fiscales, cuya interpretacion de la realidad puede ser discutida en el
proceso por la contraparte’. Una puntualizacién sin embargo, preocupa
frecuentemente a los érganos del OSJ: el dmbito de las pérdidas experimen-
tadas, lo que resulta especialmente significativo en el caso de que la empresa
en que se intenta el despido por estos motivos pertenezca a un grupo empresa-
rial que, en su conjunto no registre pérdidas, sino beneficios. O en el caso en
que una tnica empresa tiene varias divisiones o segmentos de negocio indivi-
dualizados, uno de los cuales registra pérdidas y los otros no (el supuesto, claro
es, en el caso de que no haya habido maniobras empresariales de descapitaliza-
cion). Cuando se da este supuesto de empresa compleja, la tesis generalizada es
que, con exclusiva referencia a la causa econdmica “el ambito de apreciacién
de las causas econémicas es la empresa o unidad econémica de produccién,
mientras que el &mbito de apreciacion de las causas TOP es el espacio o sector
concreto de la actividad empresarial en el que ha surgido la dificultad que
impide su buen funcionamiento”®. “La situacién econémica negativa, suficiente
o trascendente, ha de afectar, por ende, a la empresa o su conjunto o globa-
lidad”’. La razén de esta diversidad de régimen est4 en el cambio de redaccién
experimentado por el art. 52 ET en 1997, que a juicio de nuestros Tribunales
acentia la vinculacion de la causa econdmica a la empresa, mientras que esa
conexion no es explicita en las causas TOP. Cuando se trata de una empresa con

5 “No adujo la empresa razones econémicas, entendidas en el sentido de implicar un desa-
juste financiero de la propia empresa, en lo que se refiere a ingresos, coste o pérdidas que hayan
provocado ese desequilibrio econémico” (STS 13 febrero 2002 (RJ 2002\3787)

6 STS 31 enero 2008 (RIN2008\1899), con cita de SSTSS 13 febrero 2002 (RIN2002\3787);
19 marzo 2002 (RIN2002\5212) 6 21 julio 2003 (RJ 2003\7165)

7 STS14 mayo 1998 (RJ 1998\4660)
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varias unidades de negocio, parece, serd mas facil aplicar esta tesis del TS. ;Qué
sucede en cambio en relacién con las empresas agrupadas? ;deben ser auto-
nomas, o bien pueden estar sometidas a unidad de direccién e intercomunicacién
de patrimonio y de plantillas, al estilo de lo que se conoce como “grupo” a
efectos de responsabilidad laboral? Nuestros Tribunales no introducen en estos
casos las cautelas que aplican a la nocién de grupo laboral®. Con ello parece que
la extensién al dambito grupo es ineludible, sea o no un grupo relevante en lo
laboral. Pero esta aparente dureza queda matizada si se tiene en cuenta que en
todas las Sentencias en que se ha hecho tan comprometida afirmacién, final-
mente se ha descartado que la causa fuera econdmica en sentido estricto, sino
TOP, desapareciendo el problema con la misma rapidez con la que se plantea.
Asi no es causa economica, aunque afecte al grupo Pescanova, que globalmente
no tiene pérdidas, el despido de un trabajador “con indicacién detallada de la
disminucién de las ventas brutas en kilos y en pesetas correspondientes a dicho
puesto de trabajo de 1999 a 2000, y con mencién también del incremento en el
periodo de “costes directos-” y “costes de estructura” de la compaiifa. . .todo esto
ha dado lugar a una cifra de pérdida por vendedor de mas de un millén y medio
de pesetas®, lo que legitima el alcance parcial de una medida consistente en el
cambio del sistema de comercializacién, fuera del drea econémica “agrupable™.
Tampoco es causa econdmica la constituida por la necesidad de cierre de un
centro docente perteneciente a una congregacion que tenfa varios, por falta total
de alumnos. Al contrario, “la alegada es una verdadera causa organizativa o
productiva, que afecta mds bien al volumen de empleo y tiende a armonizar los
medios humanos y materiales de que se dispone”!%. Tampoco lo es el despido de
trabajadores redundantes por finalizacion de una contrato en el marco de la
empresa EULEN: “respecto de las empresas de servicios, la pérdida o disminu-
cion de encargos de actividad ha de ser considerada por su origen una causa
productiva, en cuanto que significa una reduccién del volumen de produccién
contratada, y por el ambito en que se manifiesta una causa organizativa, en
cuanto que afecta a los métodos de trabajo y a la distribuciéon de la carga de
trabajo entre los trabajadores”!!'. De ese modo, la causa econémica relevante a
nivel de grupo raramente serd inferior a pérdidas globales en el grupo mismo;
las disfunciones parciales han salido por las otras causas, aunque hubiera habido
pérdidas porque, ain habiéndolas, el exceso de personal dificilmente puede dejar
de ser considerado como una causa organizativa.

8 Sugiriendo la necesidad de que el grupo de empresas afectado por esta extensién de la
causa econdmica sea un grupo “laboral”, Martin Rivera, L., “El despido...” cit., pig. 286.

9 STS 29 septiembre 2003 (RJ 2003\7447).

10STS 13 febrero 2002 (RJ 2002\3787).

'1'STS 31 enero 2008 (RJ 2008\1899)
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Las causas TOP deberan ser probadas en el contexto en que se producen, y
de acuerdo a su naturaleza, obviamente. Por eso hay tanta variedad de
supuestos: la evolucién de las matriculaciones de alumnos en el caso del centro
educativo cuyos trabajadores van a ser despedidos, sin que se haya probado que
ha aumentado la demanda en los otros centros'?; la descripcién de las pérdidas
de ventas por vendedor en el caso Pescanova'?; la rescisién de la contrata de
mantenimiento con una empresa cliente, a iniciativa de ésta, y seguida de otra
contrata con menos encargo, lo que genera el exceso de personal que se consi-
dera causa productiva'#; la acreditacién de la resolucién del Gobierno vasco
que impone la contratacién obligada en ciertas farmacias de un Licenciado en
Farmacia, que, manteniéndose la cifra de ventas, genera un exceso de personal,
considerado causa organizatival>.

Como puede verse, en todas las causas se exige la suficiencia, medida en
la adecuacién de la gravedad de la causa invocada, susceptible de justificar el
despido propuesto. Suficiencia y gravedad, que aparecen a veces separadas (en
la propia STS 14 junio 1996, citada), son en realidad las dos caras de la misma
moneda. Siempre descartando la viabilidad de los despidos generados por
comportamientos abusivos empresariales, la adecuacion de la medida se ha de
valorar tomando en cuenta los criterios que la ley promueve, que no son los
mismos para las causas econdmicas en sentido estricto, y para las causas TOP.
En efecto, tras sus sucesivas reformas, ya hemos visto que el art. 52 ¢) ET
circunscribe la suficiencia, si la causa es econdmica, a la aptitud de la medida
para superar una situacién econémica negativa. Y en relacion con las causas
TOP, éstas seran suficientes cuando contribuyan a “superar las dificultades que
impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya sea por su posicién compe-
titiva en el mercado o por exigencia de la demanda, a través de una mejor orga-
nizacién de los recursos”. Resulta patente la flexibilizacién operada en este
precepto, que se separa de forma ineludible del patrén interpretativo del art. 51
ET, que era el referente anterior de la suficiencia de las causas. Y por tanto
pierde transcendencia la jurisprudencia aplicativa del mismo para el fin que nos
ocupa. Pero, como veremos, en la jurisprudencia de la Sala III la ruptura no es
total. Todavia siguen sirviendo las pautas de la jurisprudencia laboral. Y en
concreto, dos ideas bdsicas: en relacién con la crisis econdémica, que ésta debe
ser patente y persistente, no esporadica, pero no necesariamente irreversible
porque si asi fuera no habria conexién con un precepto juridico que habla de

12 §TS 13 febrero 2002, cit.;

13 STS 29 septiembre 2003, cit.

14 STS 31 enero 2008, cit.

15 STS 13 noviembre 2007 (RJ 2008\703).
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“superar” la situacién negativa; si se prueba se presume que el despido contri-
buye a superarla. Una situacién negativa, en principio, parece que presente, no
pudiendo ser invocada cuando se prevean pérdidas, pero atin hay beneficios,
punto éste criticado por la doctrina porque evita la posibilidad de una gestién
preventiva de la empresa, para centrar la norma legal en crisis ya desencade-
nadas. En cuanto a las demads, la necesidad se deduce de la adecuacion, de la
hipotética utilidad de la extincién que se pretende para mejorar la competiti-
vidad y la eficiencia de la empresa. Y es en este punto donde el control judicial
se hace mds delicado: la aptitud para alcanzar esos resultados de la medida
propuesta es una aptitud abstracta, posible, sin que el Juez pueda descender en
su andlisis a ver si €ésa medida y no otra es la que va a sacar a la empresa de la
situacion comprometida. Eso, tedricamente; como reconoce la propia STS de
junio de 1996, la evaluacién de la causa econdmica ha de basarse en la prueba
de las pérdidas. La de las causas TOP, sin embargo, en consideraciones econd-
micas generales o futuras, en criterios de buena practica de un empresario dili-
gente. Ni qué decir tiene, en las causas TOP queda abierto un amplio margen al
subjetivismo y a la tentacién judicial de sustituir al empresario. En efecto, si se
desciende a este detalle, el Juez sustituiria al empresario en lugar de ponerse por
encima, velando por el correcto uso de sus poderes extintivos —justo este
control de optimizacion era el que perseguia la reforma francesa que fue descar-
tada por el Conseil Constitutionnel —. Por eso no es infrecuente que el control
de adecuacion sea un control de coherencia: de relacién entre el problema plan-
teado y la medida tomada, aunque pudiera haber otras mejores o menos
costosas para los intereses de los trabajadores. La medida elegida supone
recorte de empleo, si contribuye, es razonablemente compatible con el
problema detectado y probado, la exigencia causal ya estd cubierta, ya se trate
de la inica medida directamente tomada (despido del auxiliar de farmacia, o de
los profesores del centro que se cierra), ya sea la consecuencia ineludible de
otra medida adoptada (despido de los comerciales en aras de una remodelacién
del area comercial del grupo).

4. LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA IIT SOBRE LAS CAUSAS
ECONOMICAS, TECNICAS Y ORGANIZATIVAS

Ya se ha tenido ocasién de sefialar que la propia dindmica del reparto
competencial entre 6rdenes jurisdiccionales impone que la revisién de los
despidos colectivos por lo que hace a sus causas justificativas se residencia ante
los Tribunales del Orden Contencioso Administrativo —no otras materias,
también ligadas a los despidos colectivos, generando un reparto competencial
nada pacifico—. Por eso el andlisis que se desee realizar sobre la exigencia de
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las causas de despido colectivo ha de circular sobre resoluciones de la Sala III
del TS.

Y hacer algunas precisiones adicionales sobre el alcance de esta jurispru-
dencia:

La primera, que, como es sabido, el Expediente de Regulacién de Empleo
puede finalizar con acuerdo entre el empresario y los representantes de los
trabajadores en el seno de los periodos de consulta. Esto sucede con enorme
frecuencia en la préctica laboral espafiola. Segin datos del Anuario de Estadis-
ticas Laborales, sélo para el periodo 2006-2008, los expedientes pactados
supusieron en 2006 un 88% del total de los autorizados; un 83% en 2007 y un
90% en el periodo de enero a agosto de 2008. Esta constatacion tiene vital
interés porque los expedientes pactados no generan la posibilidad de que la
Autoridad Laboral compruebe la concurrencia en el caso de las causas que la
ley prevé con la intensidad suficiente como para justificar los despidos. S6lo
procederd a homologar el acuerdo adoptado salvo que concurra alguno de los
supuestos, ciertamente extremos, que la ley prevé: que concurra dolo, coaccion
o abuso de derecho en el acuerdo, o que suponga fraude a efectos de las pres-
taciones por desempleo'®. Asi las cosas, una apreciable cantidad de EREs entre
nosotros concluye sin control de fondo salvo en los casos extremos citados.

La segunda dice relacion con la peculiaridad de funcionamiento del recurso
ante la jurisdiccion contenciosa, y en especial del recurso de casacién. La
accion del Tribunal tiene una estructura revisora de lo actuado por la Adminis-
tracion, que de alguna manera condiciona y limita el nivel de interiorizacion del
Juez en la decisién de la Administracion. Pero es que, ademas, si se trata del
TS, su capacidad de revision de los elementos facticos que han conducido a los
Tribunales de instancia a resolver en un sentido o en otro es también muy limi-
tada!”. Por uno y por otro lado, la reduccién del control judicial es evidente, lo
que trasciende a la relevancia de la doctrina de la Sala IIT del TS a la hora de
conocer de las impugnaciones de las resoluciones administrativas que autorizan
o deniegan expedientes.

La tercera y ultima, que la Sala III es perfectamente consciente de que su
intervencion en la revision de las resoluciones administrativas es formalmente
integrante del Derecho Administrativo, pero ratione materiae es Derecho del
Trabajo. Por eso existe una patente interdependencia de su doctrina con la que
se ha ido elaborando en la Sala IV en relacién con los despidos objetivos por
causas econémicas y TOP. La concurrencia conceptual es muy significativa,

16 Por todas, STS 14 febrero 2007 (RJ 2007\2543).
17 Por todas, STS 24 noviembre 2004 (RJ 2004\8059), con un detallado enunciado de los
casos excepcionales en que es posible la revision de la prueba en el recurso de casacion.
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pero eso no quita interés a la consulta de esta jurisprudencia en la medida en
que ha dado origen a pronunciamientos en los que los conceptos laborales son
redisefiados y conducen a soluciones parcialmente distintas.

Para empezar ha de tenerse en cuenta que el art. 51 ET declara que son
causas justas para despedir colectivamente una serie de circunstancias especi-
ficas que no tienen paralelo en el art 52 ET: la fuerza mayor, la disolucién de
la personalidad juridica, la quiebra o venta judicial de la empresa, que tienen
entidad y automaticidad operativa suficientes para que operen sin excesiva
complejidad, aparte de la inclusién del factum principis en el dambito de la
fuerza mayor. La mayor dificultad, y frecuencia de resoluciones, se centra en
interpretar los supuestos que el despido procede por causas econdmicas o TOP.
El precepto legal dispone que ello sucedera cuando “contribuya a superar una
situacion econdémica negativa de la empresa o, si son técnicas, organizativas o
de produccién, a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en
la misma a través de una mas adecuada organizacién de los recursos”. Se trata
de un texto en que la conexién con el art. 52 ¢) por lo que concierne a la causa
econdmica es casi literal; sin embargo, en lo referente a las TOP se produce una
separacion, en cuanto el art. 51 las entiende como supuestos en que la propia
viabilidad de la empresa estd cuestionada (y no sélo en los que se produzca un
mal funcionamiento de la empresa) y en que las medidas contribuyan a “garan-
tizar” esa viabilidad cuestionada, que es algo mas intenso que la mera adecua-
cion o coherencia en la medida seleccionada, es idoneidad para conseguir un
fin.

Para la concreta definicidon de las circunstancias en que se ha generado la
necesidad de extinguir el despido existe un claro paralelismo entre la Sala Il y
la IV del TS.

Hay una notoria influencia de la STC de 14 de junio de 1996, que es de cita
extraordinariamente frecuente, no necesariamente con justificacién expresa de
la cita. Un ejemplo particularmente importante de esta orientacion es la STS de
8 de febrero de 2002 (RJ 2002\2623), en la medida en que la Sala acoge el
efecto ampliatorio de la licitud de los despidos colectivos generado por la
reforma de la ley 11/94, y, para sefialar el alcance de esa ampliacion, destaca
que “la innovacién legislativa ha sido interpretada por la jurisprudencia de la
Sala de lo Social de este Tribunal...en el sentido de que el supuesto de
despido”, sigue una cita literal de la referida Sentencia de junio de 2006 de la
Sala IV, y extrae de ella las siguientes consecuencias: “la interpretacion de las
causas economicas de extincion del contrato de trabajo en los casos de despido
colectivo debia hacerse con mayor rigor cuando se trataba de la aplicacion de
la vieja Ley...Con arreglo a la innovacién introducida, por el contrario, es sufi-
ciente con justificar: a) la situacién econdémica negativa de la empresa y la
idoneidad del despido colectivo para contribuir a superarla; o b) la conve-
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niencia de una reorganizacién de los recursos que lleve consigo el despido para
garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma”. Ello,
claro, tomando como concrecién del nuevo sentido de la ley la definicién ya
vista de la Sala de lo Social. La Sentencia citada tiene importancia porque es
muy didactica sobre el nivel de exigencia de gravedad en la causa econdémica o
tecnolégica bajo el imperio de la antigua legislacién, todavia aplicable en el
caso. En efecto, frente a lo que se debera probar con arreglo a la nueva legisla-
ci6n'8, la aplicacion de la anterior supone que “en el caso examinado podria, a
lo mas, estimarse acreditada la introduccién de una pauta organizativa consis-
tente en suprimir los expendedores como criterio de organizacién para
aumentar la competitividad de las empresas expendedoras de gasolina...que
puede comportar un notable ahorro de gastos de personal...No se ha probado
sin embargo que la introduccién de dicha medida sea necesaria para garantizar
la futura viabilidad de la empresa recurrida, como seria necesario para estimar
concurrente la causa legitimadora consistente en la concurrencia de causas
econdémicas que justifiquen el despido. Unicamente se aduce la existencia de
pérdidas en un ejercicio econémico, justificada con copia de la declaracion de
pérdidas y ganancias correspondientes a la declaracién del Impuesto de Socie-
dades... Tampoco se ha probado que la medida técnica introducida, mas allé del
ahorro de gastos de personal que puede suponer una mejora de la competiti-
vidad, comporte una adaptacion indispensable del proceso productivo a los
cambios impuestos por la renovacién o modernizacién tecnoldgica, consis-
tentes en la sustitucién de unos medios obsoletos...pues el autoservicio no es
una consecuencia necesaria de la innovacién tecnoldgica consistente en la
centralizacién de la caja”, y, finalmente “tampoco (se) considera probado que
los trabajadores correspondientes a los puestos de trabajo que se pretenden
suprimir no puedan ser objeto de una reconversion funcional o geografica”.
Con independencia de la pacifica aplicacién del principio de que no bastan
las pérdidas de un afio para justificar la causa econdémica, compartido con la
jurisprudencia del orden social, es perceptible como la Sentencia realiza un
juicio de oportunidad que sabe que se va a extinguir con la nueva norma, sobre
todo por lo que hace a la causa tecnoldgica: la centralizacion de la caja no trae
como consecuencia ineludible el autoservicio (que “contribuye” a mejorar los
resultados de la empresa, pero no es esencial)y el autoservicio mismo tampoco
trae como consecuencia necesaria el despido. Y, aunque lo fuera, existen otras
medidas posibles menos intensas para recolocar a los trabajadores, con lo que

18 Una gasolinera que, alegando las dificiles situaciones por las que pasa el sector, pretende
despedir a los tres trabajadores que dispensaban gasolina (para introducir expendedores automa-
ticos), creando a la vez tres puestos nuevos de cajeros.
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el despido aparece realmente como la ultima ratio, la dltima medida posible a
adoptar en orden a declarar su legitimidad.

Pero como la Sala admite, la situacion ha cambiado a partir de 1994. La ley
impone que si la causa es econémica debe “contribuir” a superar la situacién econé-
mica negativa de la empresa; en cambio, cuando las causas son TOP, no existe para-
lelismo con el art. 52, se exige que esté en cuestion la viabilidad de la empresa, y que
precisamente por ello la adopcién de estas medidas deba “garantizar la viabilidad”
de la empresa mediante la adecuada asignacién de recursos. Una gravedad especial
en ambos casos, pero no una situacion terminal de la empresa; tanto la crisis como
las TOP tienen que referirse a situaciones superables, no a casos en que el cierre es
la tinica via posible. Hay mucho todavia de preventivo, de reparador de situaciones
de dificultad en la definicion del art. 51 ET.

Pues bien, en relacién con los casos en que se solapa la extincién con
causas econdmicas, tecnolégicas, organizativas o productivas, la definicién de
la Sala de lo Social de lo que sea causa econémica o TOP se ha de combinar,
ademads, con una serie de cualidades de la “crisis” que habian de concurrir
segin la practica administrativa anterior y nuestro TS sigue aplicando. En
Sentencia tan reciente como la de 17 de julio de 2008 (Rec. 6146/2005) maneja
la idea, sostenida en la sala de instancia, de que la crisis econdmica ha de ser
“objetiva, global, sobrevenida, real, suficiente y actual”. Una versién recargada
de la cldsica “objetiva, real, suficiente y actual” que es la realmente manejada
en otras Sentencias del TS. Asi STS 4 mayo 2005 (RJ 2004\4708), sostiene que
“una empresa en crisis econdmica que es real, objetiva, suficiente y actual...”;
0 STS 11 noviembre 2002 (RJ 2002\10246), segin la cual “la jurisprudencia de
esta Sala considera causal el despido colectivo de que se trata, exigiendo que la
situacion sobrevenida sea objetiva, real, suficiente y actual”.

Es de destacar ademds cémo, a pesar de que la serie de cualidades se
predican de la “crisis” y, por tanto, en términos vulgares de la causa econdmica,
en realidad el razonamiento se extiende a todas las causas, también las TOP.
Sin duda esta extension era 16gica bajo el imperio de la legislacion anterior,
pero después de 1994, los nuevos términos del precepto, y la clara diferencia-
cion entre la causa econdmica y las demads, hacen inadecuada esa extension a
las TOP, debiendo quedar circunscritos esos requisitos a la causa econémica.

Asi las cosas, de la consulta de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
Sala III, pueden extraerse algunas especificaciones de interés.

La primera, que el requisito de objetividad de la crisis ha de considerarse
superado en la nueva redaccion legal. Objetividad era, en la jurisprudencia
anterior, ajenidad a la empresa de la crisis, que no se debia a causas imputables
a su titular. En la presente la causas econdmica o TOP que desencadene el
despido puede ser debida por supuesto a factores externos, pero también a la
mala gestion de la misma, a errores en decisiones estratégicas, a conductas irre-
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gulares de administradores o accionistas (que tendran relevancia penal pero no
le privan de relevancia extintiva a la causa invocada). Incluso a la masiva bajas
de socios de una cooperativa, separando tajantemente la voluntad de los socios
de la de la sociedad. Asi las cosas, s6lo la causa deliberadamente provocada
resulta ineficaz para justificar el despido (por todas, SSTS 11 noviembre 2002
(RJ 2002\10246); 17 julio 2008 (Rec. 6146/2005); y también en los Tribunales
Superiores de Justicia, asi SSTSJ Madrid 14 mayo 2004 (JUR 2005\37301) 6
14 marzo 2005 (JUR 2005\160247).

Por lo anterior la causa extintiva ha de ser suficiente y actual, de entidad
proporcionada a la gravedad de la medida y ya manifestada —en la interpreta-
cion cldsica—si bien se ha producido una sensible matizacion en el ambito de
las causas econémicas. En efecto, para éstas, no es preciso que la circunstancia
desencadenante haya generado una situacion irreversible, la adecuacion de la
medida es su razonabilidad, su caracter armonico con el tipo de crisis denun-
ciada, sin tener que aguardar a que la crisis ya no se pueda superar de otra
manera. Asi, en un caso extrafio, en que se descarta la crisis alegada por la
empresa porque afecta s6lo a la zona de taller de la empresa y no a la comer-
cializacién, y no se ha probado suficientemente la concurrencia de la misma,
sin embargo el TS da por bueno el razonamiento de la Sentencia a quo que “no
se cuestiona el planteamiento general sobre la procedencia del ERE ante una
situacion econémica negativa, aunque la situacién no sea irreversible, asi como
el efecto positivo que en general tales medidas extintivas pueden tener para
recuperar el adecuado funcionamiento econémico de la empresa”!®. “la causa
alegada... (tiene) una permanencia y entidad suficiente para incidir negativa-
mente en el resultado econémico o en la produccién”?. Para alguna Sentencia
concreta, la causa econémica se ha de valorar “desde una concepcion flexible,
para que proceda la regulacién de empleo no es preciso (sic) una situacién
econdémica pricticamente critica, sino que basta una mala evolucién de los
beneficios y que la medida contribuya a superar esa situacién”?!. Incluso si se
revisa por el Tribunal sélo el despido de 5 trabajadores, cuando el ERE afec-
taba a muchos de ellos, “obviamente una empresa en crisis econdmica que es
real, objetiva, suficiente y actual...y que pretende su supervivencia del mante-
nimiento de puestos de trabajo, no puede mantener 5 trabajadores...si sus
funciones las pueden realizar a partir de la nueva tecnologia los propios tripu-
lantes que ademds realizaban otras funciones”?2, incluso en esa minima entidad,
la medida era adecuada y suficiente.

19 STS 24 noviembre 2004 (RN\2004\8059).
20 STS 11 noviembre 2002 (RJ 2002\10246).
21 STS 14 julio 2003 (RN2003\6260).

22 STS 4 mayo 2004 (RJ 2004\4708).
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La causa invocada debe ser real, susceptible de ser acreditada y, por
supuesto, que incida singularizadamente en la empresa, sin que sea un argu-
mento determinante la generalizada crisis del sector: “no basta una situacién de
crisis generalizada para justificar el descargar a la empresa —transfiriéndolo a
los ciudadanos que somos los que pagamos los gastos sociales—las conse-
cuencias econémicas que son inherentes a la gestién empresarial”’??; aunque,
por supuesto, la generalizada crisis del sector es un argumento adecuado en el
marco de pérdidas reales de la empresa®*. La incidencia de la causa por lo
demads ha de valorarse tomando en cuenta el conjunto de la situaciéon invocada
—en un supuesto de causa econdmica—, aunque en momentos puntuales el
balance registrara ganancias que podian tener origen s6lo en la técnica
contable, o los trabajadores hubieran hecho horas extraordinarias®.

Una variante de la realidad de la causa, evaluada en su incidencia singula-
rizada, encuentra un campo de aplicacién sumamente amplio en los casos en
que la empresa pertenezca a un grupo. De hecho, puede generalizarse en el
sentido de que la jurisprudencia contenciosa es mds flexible que la social a la
hora de evaluar si incide la situacion del grupo en la causa econémica, y, a la
inversa, de qué manera la empresa en crisis puede extinguir contratos aunque
el grupo al que pertenece no registre pérdidas. Como regla general, esta tesis se
desarrolla en particular con la causa econdémica, al igual que en el dmbito
social. La tesis se sintetiza muy bien en una resolucién en que se analiza un
despido en una empresa de telecomunicaciones integrada en un grupo: “ni la
simple justificacion de una crisis que afecte, en general, a todas las empresas
que constituyen una agrupacién econdmica es suficiente para relevar a cada una
de las que lo integran de demostrar cémo y en qué medida le afecta el particular
motivo tecnolégico, econdmico o productivo en que base su solicitud de regu-
lacion de empleo...ni puede considerarse que la integracién en un grupo econd-
mico de la empresa que en concreto promueve el expediente de regulacion de
empleo comporte la obligacién de demostrar, formal y exhaustivamente, refe-
rida a todas y cada una de las empresas que pueden considerarse integrantes del
grupo econdmico, la realidad efectiva de la crisis afectante al grupo”, en el
término medio bastard poner a disposicion de los representantes de los trabaja-
dores y de la propia AL “los elementos de juicio necesarios para que hayan
podido compulsar la realidad de esa crisis generalizada%, probablemente con
referencia a la documentacién consolidada del grupo mismo, en lo contable y

23 STS 28 febrero 2005 (RJ 2005\4734).
24 STS 4 mayo 2004 (RJ 2004\4708)

25 STS 31 Octubre 2001 (RJ 2001\9913).
26 STS 14 diciembre 2002 (R1IN\2003\4144)
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en lo fiscal. La referencia a la crisis de un grupo “laboral” no altera estas
conclusiones; si hay un grupo laboral o no, habra de dilucidarse por la jurisdic-
cion social, a la hora de determinar la responsabilidad solidaria frente a los
trabajadores en los pagos correspondientes?’. Es mds, en alguna sentencia de
instancia, es la propia politica del grupo, la que amenaza con deslocalizaciones
y fomenta la competitividad entre sus propias empresas integrantes, una justi-
ficacion suficiente de la concurrencia de causas organizativas y tecnoldgicas,
pues “el hecho de que la empresa pertenezca a un grupo transnacional hace
necesario que ésta implemente los programas de renovacion tecnoldgica y de
reorganizacion técnica, comercial, etc, que le permitan ser parte importante de
los planes del grupo transnacional al que pertenece, debiendo en este sentido
afrontar el reto de la tendencia mundial a trasladar a América Latina y Asia la
produccién industrial, y en el caso europeo a los paises del Este”?®. Ahora bien,
como en la jurisprudencia social, ain en caso de grupo, la concurrencia de
causa TOP puede acreditarse s6lo en relacién con una de las empresas del
grupo: “cuando se alegan causas técnicas, econdmicas o productivas no es
necesario que la causa alegada ‘haya de ser valorada y contrastada en la tota-
lidad de la empresa’, bastando con que se acredite exclusivamente en el espacio
en que se ha manifestado la necesidad de suprimir un puesto de trabajo”?°.
Por la propia redaccion del precepto legal es obvia la mayor flexibilidad en
la acogida de causas TOP, en orden a medir la realidad y suficiencia de la causa
invocada; esto es, si las medidas propuestas son adecuadas para mejorar un mal
funcionamiento de la empresa, aunque no registrara pérdidas concretas, si la
competencia es de tal intensidad que impone “la necesidad de abandonar la
explotacion directa del transporte maritimo, como consecuencia de la liberali-
zacion del trafico maritimo en la UE, lo que no significa necesariamente aban-
dono de la actividad armadora™. O, en un supuesto de centralizacién de un
almacén de libros de una distribuidora, con despido de 28 trabajadores en otros
centros, se declara razonable “un ajuste de costes al objeto de garantizar su
viabilidad a corto y medio plazo, para ello a lo largo del afio 2000 realizé los
estudios necesarios para conseguir mejorar su posicion en el mercado, mejorar
el servicio al cliente y por otro lado ser mas competitiva reduciendo costes
operativos”, para ello automatizé un almacén de libros y cerré los demds, con
lo que, segtin el TSJ de Madrid, “se obtendra la requerida rentabilidad y se
evitard que una situacién de desequilibrio pueda conllevar en un futuro a un

27 STS 14 febrero 2001 (RI\2001\2869).

28 STSJ Madrid 28 abril 2006 (RJ 2006\201239).
29 STSJ Madrid 24 junio 2004 (JUR 2004\279045).
30'STS 25 junio 2008 (RJ 2008\3279).
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mayor volumen de desempleo que el ahora propuesto™!. Lo cual, evidente-

mente, parece conducir a una funcién preventiva de la crisis que es caracteris-
tico de éstas también en el orden social.

En general, en todas las causas examinadas, el Informe de la Inspeccién de
Trabajo, su particular naturaleza administrativa, especializada e imparcial,
posee una virtualidad determinante para entender acreditada la causa alegada
por la empresa, o para entender que no concurre. Eso sucede en la instancia®?,
desde luego, y por las propias limitaciones de alteracion de la prueba en el
recurso de casacion, también ante el TS. Sélo el acuerdo entre la empresa y los
trabajadores, y la limitacion del control administrativo, permite obviar la
opinién de la Inspeccién de Trabajo™.

Como se ha dicho ya, es patente la importancia operativa que tiene el
alcance de un acuerdo entre empresa y trabajadores. Pero esa importancia tiene
algunos matices: para empezar, que las reclamaciones acerca de su posible
incumplimiento han de residenciarse ante la jurisdiccién social, y no la conten-
ciosa®*. Pero, sobre todo, que su vigencia es rebus sic stantibus de manera que
la existencia de un pacto previo en otro ERE no impide la apreciacién de la
concurrencia de las causas de despido en un momento posterior>. Incluso, en
1a STS 23 junio 2003 citada, si la solicitud de autorizacién para despedir resulta
o no incumplimiento del pacto previo es cuestion que podra analizarse ante la
jurisdiccién social, pero no es obstaculo para que se aprecie la existencia de una
crisis cuando es real en el momento en que se solicite.

La extincién, en cualquiera de sus causas, no es la dltima ratio. Ni es come-
tido judicial evaluar si habia respuestas menos costosas a la situacion ya acae-
cida que genera la dificultad econdmica o el mal funcionamiento que pone en
peligro la viabilidad: en relacién con un supuesto de fuerza mayor, la “crisis”
es inevitable “sin que sea 6bice a esta afirmacién el que...se aluda a que pudo
evitarse la extincion de los contratos de trabajo optando el titular de la empresa
(una cafeteria de una estacion de Renfe) a otras concesiones...o que procediese
pactar con Renfe la transferencia de la plantilla al nuevo concesionario3. En
otra resolucién, en un supuesto de causa econémica, se afirma ain con mayor
contundencia que “es suficiente con justificar, ademas de la situacion econd-

31 STSJ Madrid 31 mayo 2005 (JUR\2005\159318).

32 Expresa referencia a este cardcter privilegiado del informe de la Inspeccién, en STSJ
Madrid 14 mayo 2004 (JUR 2005\37301); STSJ Madrid 14 marzo 2005 (JUR 2005\160247); 6
STSIJ Islas Baleares 30 septiembre 2002 (JUR 2002\266440).

33'STS 5 junio 2007 (RJ 2007\6188).

34 Al tratarse de un acuerdo colectivo STS 23 junio 2003 (RJ 2003\5785).

35 STS 14 febrero 2001 (RJ 2001\2869); 25 junio 2008 (RJ 2008\3279); 6 5 junio 2007 (RJ
2007\6188).
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mica negativa de la empresa, la idoneidad del despido colectivo para contribuir
a superarla, sin que tal despido se convierta en alternativa dltima a un determi-
nado esfuerzo inversor, como medida prioritaria o previa, que la norma apli-
cable no exige™.

36 STS 16 mayo 1995 (RJ 1995\4139).
37 STS 23 junio 2003 (RJ 2003\5785).
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La intervencion de la Administracién Laboral en la resolucion de los expedientes de regu-
lacién de empleo, deberia ser objeto de un intenso debate en los actuales momentos de crisis econd-
mica global. El papel garante de derechos e intereses generales que desempefian tanto la Administra-
cién Laboral como la Inspeccion de Trabajo puede verse comprometido, hoy mds que nunca, si la
tradicional actuaci6n autorizante de las extinciones colectivas de empleo o la actividad inspectora no
se revisan en cuanto a contenidos y alcance. Una vez constatadas las carencias propias de los sistemas
econdmicos ausentes de controles administrativos e inspectores, que han degenerado en la actual
situacién de crisis, serfa oportuno replantearse la posibilidad de una mayor intervencién administra-
tiva e inspectora en el dmbito de los expedientes de regulacion de empleo, sobre la base de tres prin-
cipios rectores: especializacion de los drganos resolutorios, descentralizacién administrativa y coor-
dinacién de administraciones laborales, particularmente entre las autonémicas. Esta experiencia
observadora debe ser tenida en cuenta para avanzar soluciones de reforma que puedan reposicionar el
papel de la Administracion en el marco de unas relaciones laborales que, seguramente, ya no volverdn
a ser lo que fueron.

ABSTRACT Key words: Redundancy procedure, Labour Administration

In the context of the current situation of global economic crisis, the Spanish Public Labour
Administration’s intervention in redundancy procedure’s resolution should be a key topic to be
discussed. The ‘safeguard role’ ensuring to protect certain rights and general civil interests under the
Spanish Public Labour Administration, such as Labour Inspections, could be jeopardized today more
than ever, if collective dismissals are not seriously monitored, and its core elements and outcome are
deem revised.

First, we shall analyse the economic system’s fallacies which lack an administrative control,
and that in certain way, provoked the current crisis. We should think about the possibility of having
more administrative intervention, and redundancy procedure inspections based on three premises:
conflict-resolution specialisation, administrative decentralisation and the Spanish Public Labour
Administration coordination in particular the autonomous communities (a coordination among the
three Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales e Inmigracién de Espaiia, Consejerias de Trabajo y
Empleo de las Comunidades Auténomas and Concejalias de Trabajo y Empleo de las Corporaciones
Locales). This proposal is a path to search for solutions, while reminding that the Administration has
a key role to play on industrial relations, which certainly, will never be what they used to be.
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1. BREVE ALUSION A LA EVOLUCION DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA EN LOS PROCESOS EMPRESARIALES DE
REDUCCION DE PLANTILLA

Aunque la actual situacién de crisis econémica y financiera global haya
puesto en el primer plano del interés juridico laboral la actuacion de la Admi-
nistracién en los procesos empresariales con incidencia en el volumen de
plantilla, lo cierto es que en el panorama normativo espafiol la proteccion del
trabajador por la Administracién mediante la limitacién de las facultades
extintivas del empresario ha sido un rasgo caracterizador de nuestro Derecho
del Trabajo. Algun autor (Desdentado Bonete, 1999:10) lo llamaba el “mal de
piedra” o el “pecado original” del Derecho del Trabajo espaiiol, refiriéndose
al exceso de intervencionismo administrativo en Espafia en las relaciones
laborales.

La Ley de 25 de junio de 1935, sobre medidas transitorias para remediar el
paro obrero, fue la primera que establecié la intervencién de los poderes
publicos en el conflicto de despido colectivo. Esta Ley, y su Decreto de desa-
rrollo de 25 de noviembre de 1935 preveian la puesta en conocimiento de los
Jurados Mixtos de la decision del empresario de despedir a los trabajadores por
falta de trabajo. Este debia probar la causa de su decisién. El Jurado Mixto
analizaba posibles medidas alternativas al despido (cambios de turnos, reduc-
cion del tiempo de trabajo) y autorizaba o denegaba los despidos solicitados en
funcién de su andlisis. La decision era recurrible ante el Ministro, que podia
autorizar o sustituir la medida por otras menos traumadticas. La situaciéon econé-
mica, entonces, obligd a pasar de un control administrativo a posteriori a un
control administrativo de tipo preventivo (Serrano Garcia, 2002:282).

Durante el franquismo el control administrativo de las extinciones colec-
tivas se incrementd, lo que era logico si se tiene en cuenta que la administra-
cién era la principal protagonista de las relaciones laborales. Lo que entonces
se denominaba la “crisis laboral” se encontraba bajo el control monopolistico
del Estado. De este modo se aprueba el Decreto de 26 de enero de 1944 sobre
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despidos por suspension o cese de actividades en la empresa que establecia un
procedimiento para la modificacién de las condiciones de trabajo, la suspension
y la extincién de la relacién de trabajo, atribuyendo a la Administracién un
poder directo de policia de gran intensidad que iba mucho mas alld de la mera
comprobacién de las causas extintivas, estableciendo, de hecho, una politica de
empleo proteccionista.

En este sentido, y teniendo en cuenta el contexto histérico, politico y
econémico del momento, lo que interesaba al Estado era que los despidos
colectivos no quebraran la fragil economia que generaba el pais y que los
despidos fueran los estrictamente imprescindibles para permitir el manteni-
miento de las actividades productivas, sin que la identidad de los despedidos
contara en ningin momento (Alonso Olea, 1957:18). La inexistencia de un
sistema de proteccion contra el paro forzoso determiné que, en aras del mante-
nimiento de la paz social, la paz en la calle, la intervencién de la autoridad
publica fuera inexcusable.

Mais tarde, con el Decreto 3090/1972, de 2 de noviembre, sobre politica de
empleo, se mantendrd la exigencia de la autorizacién administrativa en el caso
de despidos por causa econdémica, del mismo modo que en la Ley de Relaciones
Laborales de 8 de abril de 1976, que no alterd este esquema de funcionamiento
administrativo de forma sustancial. Sin embargo, en otro momento de alto
desempleo e inflacion, acompafiado de una situacion social de equilibrio
precario, el RDLey 17/1977, de 4 de marzo, introdujo una importante modifi-
cacién al establecer en el articulo 39.1.c) la posibilidad de extinguir mediante
decision directa del empresario el contrato de un trabajador ante la necesidad
de amortizar su puesto de trabajo cuando no procediera emplear al trabajador
en otras tareas (Serrano Garcia, 2002:283).

El ET de 1980, Ley 8/1980, de 10 de marzo, norma que nace en una situa-
cion econdmica mala y con una tasa de desempleo cercana al 22%, mantiene la
precedente situacion, salvo en lo que respecta a la forma de fijar las indemni-
zaciones, que ya no serdn determinadas previamente por la Administracion
laboral o la jurisdiccién social, en la medida en que vendran establecidas legal-
mente (Valle Villar, 1996:220).

Es evidente que desde aquel primer ET la situacion de la economia
nacional y mundial ha cambiado de una forma drastica. La velocidad del
cambio econdmico, la internacionalizaciéon de la economia, la dependencia
econdmica global, han complicado en grado extremo el control piblico de las
decisiones empresariales, y los modelos intervencionistas, tanto de las rela-
ciones econdmicas y los mercados, como de las relaciones laborales, han
dejado de existir en la mayor parte de los paises desarrollados. No obstante, esta
afirmacion, se vuelve interrogacién en el actual momento de incertidumbre
econémica mundial. ;Puede decirse hoy, a la vista de las primeras medidas de
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intervencién econdémica global, que la Administracién Laboral puede seguir en
esa senda de no intervencién? ;Cabe pensar en una Administracién Laboral
ausente cuando el resto de las Administraciones han comenzado a introducir
mecanismos de control e intervencién en las relaciones econémicas como
consecuencia de la gravedad de la crisis economica mundial?

La Exposicion de Motivos de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, de modifi-
cacion del ET, la LPL y la LISOS, declaraba que “cuando la necesidad de extin-
cion tiene cardcter colectivo y se encuentra basada en la crisis de funciona-
miento de la actividad empresarial, en ella confluyen elementos de trascen-
dental importancia, los cuales, seguin las soluciones que se adopten, pueden
llegar a afectar en épocas de especiales dificultades a la propia viabilidad,
incluso, de los sistemas econdmicos y sociales”.

(Podriamos en este momento validar estas afirmaciones de la E. de M. de
aquella Ley de hace catorce afios? La existencia de esos intereses econdmicos
y sociales justifica que actualmente se mantenga el régimen autorizatorio sélo
para los supuestos en los que por el elevado nimero de trabajadores afectados
dichos intereses puedan verse afectados (Serrano Garcia, 2002:284). Como se
ha destacado (Serrano Garcia, 2002:284, citando a Baylos Grau, 1999:19,y
Duran Lépez, 1998:869;), hay un conflicto, por tanto, entre la libertad de
iniciativa econdémica y otros principios consagrados constitucionalmente,
como la subordinacién de la riqueza del pais al interés general y el compro-
miso del Estado de garantizar el empleo y la proteccién social de los trabaja-
dores. En ese dificil equilibrio entre la nocién causal de despido colectivo y
la relevancia de los intereses en juego, el legislador introdujo en 1994 el
denominado “plan social”, llamado “plan de acompafiamiento social” por el
articulo 6.1.c) de RD 43/1996, de 19 de enero, o también conocido como
“plan de viabilidad”.

La cuestion catorce afios después es si dicha figura —el plan social- ha
tutelado convenientemente los intereses colectivos y publicos, garantizando
a la vez la objetividad de los proyectos empresariales de cardcter extintivo
y la necesidad de los despidos solicitados (Serrano Garcia, 2002:285), o ha
sido, simplemente un tramite administrativo cuyo contenido y viabilidad no
han podido evaluar correctamente los érganos administrativos por falta de
medios de evaluacién o por imposibilidad técnica para ello. A esta cuestion,
hemos de incorporar un debate que es necesario abrir y que tiene que ver
con el papel futuro que debe esperarse de la actuacion de la Administracién
que aprueba y visa las extinciones colectivas y sus correspondientes planes
sociales, debate que viene impuesto también por la necesidad de poner al
dia normas, como son las que regulan el expediente de regulacion de
empleo, que comienzan a mostrar sintomas de fatiga o de obsolescencia
normativa.
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2. NATURALEZA JURIDICA DE LA ACTUACION DE LA ADMI-
NISTRACION

Si queremos vislumbrar posibilidades de actuacién de la Administracién
Laboral en los expedientes de regulacion de empleo distintas de las actuales, es
preciso delimitar el marco constitucional y legal en el que la misma se mueve.
Es punto de partida habitual en este andlisis el articulo 103 CE que va a deter-
minar que el conjunto de las Administraciones Publicas tiene como objetivo
servir al interés general mediante la accién. La Administracién Laboral tiene en
este sentido un papel complejo, una posicion juridica compleja (Serrano Garcia,
2002:285). El principio de legalidad exige que la Administracién Laboral, en
tanto que 6rgano publico que interviene en un procedimiento como el expe-
diente de regulacién de empleo, se limite en la interpretacion y aplicacion de la
normativa previa pertinente al marco de legalidad trazado por la norma, que
estd directamente vinculado con la finalidad de la misma buscada por el legis-
lador. La Administracion no puede crear el derecho en su actividad de inter-
pretacion y aplicacidn, pues de lo contrario activard el mecanismo de control
jurisdiccional correspondiente que anulard el exceso de intervencién o el error
de apreciacién normativa.

Al mismo tiempo, el articulo 106 CE determinard que toda la actuacién
administrativa estd sometida plenamente a la ley, al derecho y a los fines que la
justifican. Sin embargo, en el andlisis de un expediente de regulacién de
empleo, la Administracion se enfrenta con gran cantidad de aspectos sociales y
econdmicos para los que el estrecho marco legal no da soluciones valorativas,
lo que implica un grado de libertad interpretativa y aplicativa que puede
comprometer la propia actuacién administrativa. Esto ha generado un debate,
ya cldsico, acerca de cardcter reglado o discrecional de la actuacion de la Admi-
nistracion, debate que se reaviva en los actuales momentos.

2.1. Actividad reglada o discrecional: ;jun debate ya cerrado?

Es tradicional en nuestra doctrina y jurisprudencia establecer las diferen-
cias entre potestades regladas y discrecionales. En las de cardcter reglado la ley
agota todas y cada una de las condiciones de ejercicio de dicha potestad, mien-
tras que en las discrecionales su ejercicio se halla sélo parcialmente progra-
mado por sus respectivas normas de atribucién (Garcia de Enterria, T. y Ramén
Fernandez, 1999:447).

La potestad discrecional puede ser reconocida legalmente, e implica la
necesidad de tener en consideracién criterios no estrictamente juridicos para
adoptar la decision, es decir, criterios politicos, técnicos, econémicos, de mera
conveniencia, seglin los casos. Por tanto, “la discrecionalidad no es un mero
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proceso intelectivo de aplicacion de la ley y del derecho, es decir, no implica
un proceso légico integramente guiado, dominado por el razonamiento juridico,
sino que es también, al mismo tiempo, un proceso volitivo de decisién que ha
de tener en cuenta otros elementos, cuyo control judicial no puede ser pleno”
(Serrano Garcia, 2002:287). En los afios noventa hubo una larga y profunda
batalla doctrinal en el &mbito del Derecho Administrativo acerca del alcance y
la intensidad constitucional exigidos del control judicial del ejercicio de potes-
tades discrecionales atribuidas a la Administraciéon y en torno a los presu-
puestos y condiciones de legitimidad constitucional de su atribucién en un
Estado social y democrético de Derecho (Bacigalupo, 1997:45).

En la potestad reglada la accién administrativa se encuentra determinada
de forma completa, material o sustantivamente, de forma que la Administracién
se limita a constatar, que la causa extintiva alegada entra dentro del supuesto
tipico de la normativa aplicable. En el articulo 51.6 parrafo 2° ET, se establece
que “la autorizacién procederd cuando de la documentacién obrante en el expe-
diente se desprenda razonablemente que las medidas propuestas por la empresa
son necesarias a los fines previstos en el apartado 1 de este articulo”. Parece
deducirse de ese tenor literal que el legislador no deja margen a la Administra-
cion para valorar o apreciar los intereses publicos en juego y “en funcion del
resultado de esta ponderacién decidir si la solicitud empresarial es o no perti-
nente, en tanto que la utilizacién del tiempo imperativo —proceder— revela la
existencia de una potestad reglada” (Serrano Garcia, 2002:289; Garcia Trevi-
jano Fos, 1964:381).

Si lo que el empresario solicita se adecua a la disposicién legal aplicable,
a la Administracion laboral no le cabe mds que autorizar la extinciéon, dado que
la denegacion de la solicitud no puede depender de que aquélla considere
viables otras alternativas mds favorables para el interés de los trabajadores, de
la economia en general e, incluso, de la propia empresa. ;Puede erigirse la
Administracién en garante del propio interés del empresario solicitante dene-
gandole la solicitud de extincion? Parece que el precepto del ET deja claro que
si de la documentacién obrante en el expediente se desprende razonablemente
que las medidas propuestas se requieren para alcanzar los fines la Administra-
cion laboral “procederd a autorizar”. Es mas, la norma hace referencia expresa
también a los criterios que debe aplicar el 6rgano publico en esta actividad de
confrontacién, como son la razonabilidad, la necesidad, la motivacién y la
congruencia. Siguiendo el esquema de andlisis de Serrano Garcia, 2002:289 y
ss., veamos brevemente dichos criterios.

a) Necesidad: El requisito de necesidad garantiza a los trabajadores que el
empresario aplicard aquellas medidas que siendo suficientemente aptas para la
satisfaccion del fin perseguido, son las menos lesivas para sus derechos. Sin
embargo la necesidad no justifica todas las medidas (Valdés Dal-Ré&, 1994:403)
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Sélo seran juridicamente correctas, y, por tanto, no censurables por los 6rganos
de control, aquellas medidas que dictadas en funcién de la necesidad, estén
sometidas a ciertos limites; entre ellos los de su caracter efectivamente indis-
pensable, los de su adecuacién y los de su estricta proporcionalidad a la
concreta finalidad por ella perseguida (Alvarez Garcia, 1996:484).

b) Razonabilidad: Una decision serd razonable cuando se adopte en situa-
ciones en las que no sea posible una decisién estrictamente racional, como es
el caso del articulo 51 ET, se acomode a una realidad objetiva y se presente
debidamente justificada, sustentada en las razones de Derecho y “precedida de
la argumentacién que la fundamente” de forma que se “puede comprobar que
la solucién dada es consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento y
no el fruto de la arbitrariedad”, esto es, de la mera voluntad o simple capricho
de su autor, cuando “responde a una determinada interpretacién del Derecho”,
y, en consecuencia, es capaz de “permitir su eventual control jurisdiccional
mediante el efectivo ejercicio de los derechos”. (Serrano Garcia, 2002:316, que
cita la STC 199/1991, de 28 de octubre).

¢) Motivacion: “La exigencia de motivacién del art. 51.6 ET es basica-
mente un requisito que se deriva del principio de proporcionalidad y razonabi-
lidad, en virtud del cual, en las resoluciones limitativas de derechos el érgano
jurisdiccional debe plasmar el juicio de ponderacién entre el derecho funda-
mental afectado y el interés constitucionalmente protegido para evidenciar la
necesidad de la medida (STC 37/1989, de 15 de febrero). La motivacion es un
medio técnico de control de la causa del acto, por ello no es un simple requisito
formal sino de fondo. La motivacién de la decisién administrativa, a su vez,
marca la diferencia entre lo discrecional y lo arbitrario, en tanto que si no existe
motivacion el dnico apoyo de la decision serd la voluntad de quien la adopta”
(Serrano Garcia, 2002:318).

d) Congruencia: Introducido tras la reforma de 1994, el principio de
congruencia se halla en el interés del ordenamiento por acabar con el uso de lo
que se llamé la “laxitud de la congruencia administrativa” (Alonso Olea,
1962:293 y ss., citado por Serrano Garcia, 2002:320), que se traducia en que las
medidas autorizadas podian ser diferentes de las solicitadas por la empresa, tal
y como sucedia con lo dispuesto por el derogado art. 15 RD 696/1980 (se
podian autorizar suspensiones cuando se pedian extinciones). De conformidad
con los arts. 89 y 113 de LRJPAC “la congruencia de la resolucién final se mide
en funcién, no sélo de lo alegado y pretendido por los interesados, sino también
de lo que resulte del expediente mismo con independencia de aquellas preten-
siones, respetando los derechos de defensa de las partes (art. 84 LRIJPAC)”
(Serrano Garcia, 2002:321). La congruencia no exige un seguimiento estricto y
meticuloso de las alegaciones o razonamientos aportados por los intervinientes
en un procedimiento administrativo para la defensa de sus intereses. Asi, no
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serfa incongruente una resolucién que concediera menos extinciones que las
solicitadas por el empresario, “pues una sentencia que concede menos de lo
pedido no es, por este simple hecho incongruente, ya que la congruencia se
refiere, como ya se ha sefialado, al juego de las pretensiones contrapuestas, de
manera que cabe, por ejemplo, otorgar 50 al que pide 100” (De la Oliva Santos,
citado por Serrano Garcia, 2002:323)

La cuestion, en definitiva, es determinar en qué punto del debate doctrinal
debemos situar la cuestion de la actuacion de la administracién laboral en la
resolucion del ERE. Frente a quienes defienden la actividad reglada de la admi-
nistracion (Martin Valverde, Garcia Murcia, Serrano Garcia, Sanchez Cervera)
estan los que consideran que las sucesivas reformas legales tan sélo se han limi-
tado a reducir sustancialmente la discrecionalidad (Valdes Dal-Ré, del Rey
Guanter), o que la administracién ejerce funciones arbitrales, cuasi—arbitrales,
parajudiciales o cuasi—jurisdiccional (Matfa Prim, Desdentado Bonete). Una
cuarta posicion, ecléctica, es la que entiende que los esfuerzos por atribuir natu-
raleza autorizante a la actuacién de la administracién o naturaleza jurisdiccional
o cuasi jurisdiccional, pueden ser equivocos puesto que la actuacién de la admi-
nistracion puede ser susceptible de ser analizada desde ambas perspectivas sin
que dicha doble dptica sea necesariamente incompatible (Martin Jiménez,
Mateos Beato). Consiguientemente, no puede hablarse, ni mucho menos, de
que el debate doctrinal en esta cuestion esté cerrado en Espafia (Martin Jiménez
y Mateos Beato, 2004:444, desarrollan profusamente este debate).

Ha habido una evolucién clara en la propia formulacién normativa que ha
venido motivada por la necesidad de adaptar la actuacion de la Administracion
Laboral a los tiempos y al momento social y econdomico. En la regulacion del
articulo 15.2 del RD 696/1980, de 14 de abril, sobre procedimientos de regula-
ci6én de empleo, la autorizacién administrativa venia precedida de una actividad
previa de biisqueda de soluciones idoneas para resolver el problema empresa-
rial que generaba los despidos. Dicha solucién podia exceder la propia
propuesta empresarial. El plan social era evaluado desde el punto de vista de las
causas constitutivas de la crisis de empresa y, posteriormente, se determinaba
su viabilidad de conformidad con lo propuesto por el empresario.

Actualmente, la administraciéon, en ausencia de acuerdo previo, tiene
competencia para el control de la decisién del empresario de despedir colecti-
vamente, pero también puede, en caso de que haya habido acuerdo con la repre-
sentacion colectiva de trabajadores, valorar si dicho acuerdo se ajusta a derecho
—el consentimiento no estd viciado o su contenido no es contrario a derecho— al
objeto de autorizar las extinciones que el empresario solicite. No hay realmente
un control de oportunidad, en el sentido de que la Administracién no puede
jugar con diferentes alternativas de solucién ideadas por ella misma. En todo
caso va a prevalecer el proyecto presentado por el empresario, si entiende la
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concurrencia de las causas alegadas y la idoneidad general de las medidas
propuestas. Por tanto no hay margen de discrecionalidad en este sentido.

Suele citarse como demostracién material de esta posicion doctrinal la
Resolucion de la DGT 51/1999, de 3 de diciembre, en el caso del ERE de la
Sociedad Ibérica de Molturacion SA, que se manifest6 en contra de la actividad
mediadora desarrollada por la administracion laboral de una de las CCAA en
las que estaba ubicada la empresa, en concreto, sefiala que “el desarrollo de un
proceso de mediacion como el que se ha producido en este expediente sin duda
que aumenta la informacién sobre las posiciones y las razones de las partes,
pero el 6rgano administrativo que resuelve el expediente no puede, debido al
modelo legal de autorizacién administrativa, actuar como una especie de
segunda o definitiva instancia mediadora, sino que debe valorar si concurren o
no las causas alegadas por la empresa, es decir, si en la empresa existe una
situacion econdémica u organizativa negativa a cuya superacion pueden contri-
buir medidas laborales como las que se proponen, y si hay una proporcién o
adecuacion entre la entidad de la causa constatada y la magnitud o caracterfs-
ticas de las mediadas laborales propuestas” (Serrano Garcia, 2002:291).

Sin embargo, quienes sostienen la tesis de la naturaleza discrecional,
cuasi—jurisdiccional o cuasi—arbitral de la actuacion administrativa, se basan en
el cardcter triangular o en la relacion trilateral a que da lugar la presentacion del
ERE (Gonzdlez Navarro, Matia Prim), tridngulo en el que se relacionan la
administracion, el empresario y los trabajadores, y que se separa de la tipica
relacién bilateral que se entabla entre la administracién y los interesados en
obtener la autorizacion. No obstante, es claro que existen en este proceso otros
intereses distintos a los del solicitante, lo que no desvirtda necesariamente la
naturaleza autorizatoria de la intervencién administrativa (Martin Jiménez,R. y
Mateos Beato, A., 2004:445).

No puede perderse la perspectiva practica derivada del hecho de que nada
impide que un acto formalmente autorizatorio consista sustancialmente o mate-
rialmente en la resolucién de un conflicto entre empresario y trabajadores, pues
la autorizacién y la resolucion de conflictos son dos actos juridicos que se
sitdan comparativamente en planos distintos al ser ontolégicamente diferentes
(Martinez Jiménez, R. y Mateos Beato, A.: 2004:445), lo que invalida cualquier
confrontacién u oposicion que quiera entablarse entre ellos (Garcia—Trevijano
Fos). No resultaria, pues, contradictorio entender que estamos ante una autori-
zacién que resuelve un conflicto subyacente o, ante un acto administrativo que
constituye una autorizacién con efectos resolutorios de un conflicto nacido en
el seno de una relacién juridico privada (Martinez Jiménez, R. y Mateos Beato,
A.: 2004:445).

El problema de la discrecionalidad en la intervencién administrativa
econdmica planea necesariamente sobre la cuestion, maxime cuando, en situa-
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ciones como las que se avecinan, producto de una crisis financiero—econdémica
de imprevisibles consecuencias, la administracion se ve forzada a intervenir en
una gran cantidad de dreas de la actividad econdmica so pena de perder el
control sobre su obligada funcién de velar por el funcionamiento de la acti-
vidad econémica y la productividad general del pais. No es que vayamos a
trasladar aqui el discurso acerca de cudles han sido los efectos sobre la
economia real de la ausencia de controles administrativos sobre los mercados
financieros, para justificar o reivindicar una presencia mas incisiva de la admi-
nistracion laboral sobre las situaciones de crisis de empresa. Pero es evidente
que la receta de mayor liberalizacién —y por tanto, acotamiento de la actuacién
de la administracion— para combatir las situaciones de recesion econémica que
se empleaba en las crisis econdmicas de los ochenta y los noventa, hoy no
parece un buena receta, orientindose buena parte de las politicas administra-
tivas, incluso en aquellos paises con economias mads desreguladas y adminis-
traciones abstencionistas, hacia un mayor intervencionismo administrativo —y
una mayor dosis de discrecionalidad— en las relaciones econémicas y también
laborales.

Si bien se ha afirmado que nos encontramos en un momento fundacional
de la economia de mercado —esto seria discutible, pero en cualquier caso,
hacemos mencién de esta postura— tras el fracaso, como afirmaba reciente-
mente el premio Nobel de Economia, Paul A. Samuelson, (Diario El Pafs,
19.10.2008) de las tesis neoliberales de Friedman y de Hayek, puede que
también estemos en el momento de replantearnos el papel de la Administracién
en las relaciones econdmicas y laborales. En el marco de la Unién Europea,
serfa un magnifico momento para dar sentido a la cldusula del articulo 3.3 TUE
que habla del modelo europeo de “economia social de mercado”, maxime
cuando la intervencién de la Administracién no se estd efectuando tan sélo
como un ejercicio de poder piblico del Estado, sino que se estd materializando
a través de la aportacion de ingentes cantidades de fondos publicos generados
por los contribuyentes sobre los que deberia haber un estricto seguimiento y
control. Es decir, que el incremento de controles interventores tiene una justifi-
cacioén material muy clara: la aportacion econdomica del Estado para combatir la
crisis.

Si hay un modelo social dentro de una economia social de mercado, debe
haber entonces nuevos roles para la administracion laboral que pasen, sin duda
alguna, por una mayor especializacién, una mayor descentralizacién y una
mayor coordinaciéon. Con ello se deberia contribuir a un modelo mds inter-
ventor de la administracién, sobre la base de estos tres criterios —especializa-
cion, descentralizacién y coordinacién— y por tanto, contribuir a un modelo de
administracién mas comprometida con el funcionamiento econémico de las
empresas y, por ende, del sistema econdmico general.
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2.2.El control jurisdiccional de las resoluciones administrativas sobre
expedientes de extincion de empleos

En relacién a los criterios de que hemos hablado anteriormente, y que
componen el marco dentro del cual se mueve la potestad reglada de la admi-
nistracién laboral, recordemos que es la decisién empresarial de extincién la
que disfruta de un importante margen de discrecionalidad. La gestion empresa-
rial, aunque haya sido catastréfica —y estamos comprobando en estos momentos
la escasa consistencia y sostenibilidad econdémica de muchos grandes proyectos
empresariales en sectores como el financiero, el inmobiliario y de la construc-
cion, que han tenido, muchos de ellos, una efimera vida— no puede ser valorada
por la administracién laboral, limitdndose ésta a comprobar la concurrencia de
los requisitos legales en la causa alegada.

La Ley establece que la resolucion “motivada y congruente con la solicitud
empresarial” deberd ser estimatoria de ésta cuando a partir de un “control de
razonabilidad” de la documentacidn presentada por el empresario se deduzca
que las medidas empresariales son ‘“necesarias” para alcanzar los fines
previstos en el articulo 51.1 ET, esto es, para superar la situacién econémica
negativa o para garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo. Esto
estd en la linea de la STC 39/1999, de 22 de marzo, al recordar que todos los
ciudadanos tienen derecho a una respuesta judicial motivada, razonable y
congruente con sus pretensiones, siempre que éstas se hubieren ejercido con
cumplimiento de los requisitos de legalidad previamente establecidos.

La facultad decisoria de la administracién laboral se encuentra, por tanto,
limitada en tanto en cuanto su control es de legalidad y no de oportunidad. Esto
quiere decir que aunque a la administracién le parezca que puede haber otras
medidas mds acertadas o convenientes, s6lo puede entrar a valorar las
propuestas por el empresario. En suma, “cuando se trate de resoluciones admi-
nistrativas, el juicio efectuado deberd ser plenamente acertado y conducir a la
mejor decision posible, por lo que podrd fiscalizarse por los Tribunales, lo que
serfa mucho mads dificil en caso de resolucién discrecional”.

Es mds, si una sentencia anula una resolucién administrativa que haya
causado un dafo real a la empresa en situaciéon de dificultad, se generaria la
correspondiente responsabilidad patrimonial de la administracién, y la empresa
tiene derecho a una indemnizacién por los dafios y perjuicios causados (STS
C-A de 21-4-2005, R. 2005, 4314). En lo que respecta a los trabajadores afec-
tados por la resolucién administrativa anulada, la sentencia que asi lo declare
produce sus efectos no sélo respecto de los que la impugnaron, sino que también
se extiende a todos los que estaban incluidos en la autorizacién extintiva, legiti-
mando a todos ellos, sin exclusion, a reaccionar judicialmente frente a la empresa
en caso de que ésta niegue su readmision (STS 29-11-2006, R. 2006, 8373).
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En cuanto al alcance de la nulidad de la resolucion administrativa que auto-
riza una extincion colectiva sobre el empresario solicitante de la extincién, la
STS 23-6-1999 estableci6 que quien establece la relacion juridica con la admi-
nistracion es el solicitante. Por consiguiente, su otorgamiento, no presupone
obligadamente que el administrado realice la actuacién personal que ha sido
autorizada por la administracién; es decir, no obliga al empresario a despedir,
lo que sigue siendo una decision libre e independiente. Por ello, la concesién de
la autorizacién no afecta a las relaciones del titular del derecho con los terceros,
por lo que si la decisién deviene nula por autorizacién indebida de la adminis-
tracion, el titular de la autorizacién podra recabar de la administracién la
correspondiente satisfaccion o indemnizacion, pero no puede esgrimir frente a
los terceros dicha autorizacion para eximirse de la responsabilidad de su propia
decision.

2.3.Hacia un cambio de modelo de intervencion de la Administracion
Laboral

La posibilidad de un cambio de modelo de intervencién de la Administra-
cion Laboral en la resolucion de los expedientes de regulacién de empleo se
encuentra, en buena medida, ahogada por el debate entre quienes, sobre las
mismas bases legales, mantienen la pervivencia del sistema de autorizacién o
su cuestionamiento. En definitiva, se trata del debate cldsico —hoy mads actual
que nunca-— sobre el intervencionismo de la Administracion en el ambito de las
relaciones laborales. No obstante, del mismo modo que la Ley 11/1994 pudo
suponer un punto de inflexién en el tratamiento de la cuestion de la interven-
cion de la Administracion Laboral en los ERE, podriamos encontrarnos en
estos momentos ante un marco temporal idéneo para el replanteamiento del
papel de la Administracién frente a las autorizaciones de extinciones colectivas
y su reforzamiento.

Queremos decir que, con la especializacion de medios y recursos humanos
suficientes, serfa un buen momento para cambiar la proyeccién de la Adminis-
tracién Laboral en los procesos de extincidn colectiva que, de forma estadisti-
camente imparable, abruman actualmente a buena parte de nuestras empresas y
trabajadores. Es obvio que, ademds de una situacién de crisis generalizada, hay
un profundo cuestionamiento de todo el sistema econémico pero, también, de
la propia cultura de empresa que tiene este pafs, que hace que quienes decla-
raban beneficios espectaculares hace un afio, estén hoy al borde de la extincién
total. Entendemos que la Administracién, garante de la aplicacion racional y
ordenada de los recursos publicos, entre ellos los de la Seguridad Social, no
puede estar inerme ante situaciones, rayanas en lo escandaloso, de extinciones
colectivas de empleo de muy dificil justificacion.
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Habria que iniciar, pues, el debate sobre el cambio de modelo de interven-
cién, y para ello, quizds pueda sernos ttil el debate cldsico que ha venido
manteniéndose hasta ahora.

a) Quienes abogan por el mantenimiento del sistema de autorizacién parten
del mismo punto argumental que quienes sostienen que dicha pervivencia es
cuestionable. Segtin la E. de M. de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, que ya ha
sido mencionada anteriormente, la técnica de autorizacion vendria determinada
en su origen tanto por la necesidad de hacer pervivir a la empresa como, y esta
razén no es en absoluto menor, por garantizar los elementos de competitividad
propio de la empresa y el entorno en el que opera: “Cuando la necesidad de
extincion tiene el cardcter colectivo y se encuentra basada en crisis de funcio-
namiento de la actividad empresarial, en ella confluyen elementos de trascen-
dental importancia tanto a los derechos de los individuos como a las posibili-
dades de supervivencia de las empresas, los cuales, segiin las soluciones que
se adopten pueden llegar a afectar, en épocas de especiales dificultades, a la
propia viabilidad, incluso, de los sistemas economicos y sociales.

Por ello la norma opta por mantener parcialmente el sistema vigente de
intervencion administrativa en los despidos colectivos —aunque clarificando y
objetivando dicha intervencion— en todos aquellos supuestos en los que en
funcion de la necesaria intensidad de la medida, los intereses colectivos y
economicos 'y sociales deben ser ponderados.

Por el contrario, aquellos en los que predominan los intereses de cardcter
individual pueden ser remitidos simplemente a los instrumentos juridicos esta-
blecidos, con cardcter general para la defensa de dichos intereses. Se trata, en
definitiva, de garantizar los elementos bdsicos de competitividad de una
empresa, haciendo posible que las decisiones rescisorias, adoptadas con some-
timiento a procedimientos legales puedan llevarse a cabo con la finalidad
precisamente de mantener en el futuro la pervivencia de la empresa”.

Sin duda alguna, la intencién del legislador comunitario expresada en la
Directiva 98/59/CE, de 20 de julio, es que la administracion tenga conoci-
miento de la decision extintiva tomada por los empresarios, a efectos de la
garantia de intereses de cardcter publico y general que tienen que ver no sélo
con el mantenimiento del empleo sino, particularmente, con una cierta potestad
de tutela de la libre competencia en el mercado. Asi podrian interpretarse los
dos supuestos introducidos a posteriori en el articulo 51 ET —acuerdo obtenido
en fraude de ley y sospecha de obtencién indebida de prestaciones por desem-
pleo— a la hora de cifrar la actuacién administrativa sobre el proceso de nego-
ciacién entre empresario y representantes de los trabajadores.

Quienes defienden el modelo de autorizacion administrativa (Casas
Baamonde, 1996:17) toman posiciones referidas a la garantia de la estabilidad
en el empleo que supone dicha autorizacién, pero también vinculan dicha

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 135-154.



148 José Manuel Gémez Mufioz

actuacion a la defensa de otros intereses de tipo macro y microecondmicos rela-
cionados con la competitividad empresarial, la incidencia sobre el sistema de
seguridad social, la financiacién de los procesos de reestructuracion inherentes
a las medidas adoptadas, la readaptacion profesional, etc. Todo ello hace de la
intervencién de la Administraciéon un cuerpo complejo de equilibrios de inte-
reses que dependerd del visto bueno de la instancia autorizante.

También ha sido destacada (Serrano Garcia, 2002:297) la perspectiva cons-
titucional del asunto para oponerse al mantenimiento de la autorizacion admi-
nistrativa, es decir, la alusién a la proteccién de la libertad de empresa (art. 38
CE) o la exclusividad de la funcién jurisdiccional (art. 117.3 CE), que choca
con la opcion legislativa que se ha hecho en el articulo 51 ET, opcién que,
quienes mantienen la necesidad del sistema autorizatorio, consideran compa-
tible con estas disposiciones constitucionales.

Es mds, no podria hablarse tampoco de actividad arbitral directa de la
administracién en el procedimiento del ERE en tanto en cuanto existen inte-
reses publicos diferentes de los de las partes que justifican la especial protec-
cion del despido colectivo, asi como concurrencia efectiva de causas legales en
los despidos colectivos y su adecuacién a los objetivos sefialados por el legis-
lador sujetos a un procedimiento de verificacién. O sea, la administracion no
puede legitimamente oponerse a los despidos ni arbitrar entre intereses
opuestos de empresarios y trabajadores porque dichos intereses ya han sido
equilibrados o arbitrados por el legislador (Casas Baamonde, 1996:21-22,
citada por Serrano Garcia, 2002:299).

Como recuerdan, entre otras, las Resoluciones de la DGT 45/1999, de 25
de agosto (Allianz Seguros y Reaseguros SA), o 27/1999, de 22 de julio
(BIMBO SA) la Administracion publica vela por una serie de intereses gene-
rales que pueden verse directamente afectados por el juego de la autonomia
colectiva en la negociacién del periodo de consultas si dicha negociacién se
sale del cauce de legalidad que el ET impone. Estdn en juego bienes superiores
—por ejemplo, la estabilidad financiera que hace posible el paso de prestaciones
por desempleo o jubilacién— que deben ser tutelados por una administracién
que, a diferencia de lo que ocurre con la actuacion de los tribunales, no puede
ser completamente neutral porque la norma le impone la confrontacion del
petitum empresarial con las exigencias formales y de fondo del ET, y de ello
depender4 la autorizacién o denegacién (Casas Baamonde, 1996:21).

En un marco de Derecho comparado, el ordenamiento laboral francés, que
suprimié la autorizacion administrativa con la Ley 86-1320, de 30 de
diciembre, con una notable pérdida de calidad de los planes sociales o planes
de acompafiamiento (Serrano Garcia, 2002:59), se tuvo que arbitrar un meca-
nismo tres afios después, en la Ley 89-549, de 2 de agosto, para mejorar el
procedimiento y las garantias individuales de los trabajadores, y en la Ley
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93-121, de 27 de enero, seis afios mds tarde, hubo que regular el contenido
minimo de los planes sociales e imponer sanciones en caso de incumplimiento
—constatation de carence— lo que fue considerado por parte de la doctrina fran-
cesa como una vuelta al sistema de autorizaciones administrativas precedente.

En Alemania, las reglas del ordenamiento sobre despidos colectivos forma
un cuadro complejo de normas en torno a la Ley de Proteccién contra el
Despido de 25-8-1969, que fue reformada profundamente en 1-10-1996 y que
se apoya y complementa por la Ley de representacién de los trabajadores de
23-12-1988. El procedimiento es bastante similar al espafiol, puesto que el
empresario tiene unas obligaciones de informacién bastante exhaustivas con la
Administracion laboral y al Consejo de Empresa, en relacion a todas las moti-
vaciones del despido colectivo, trabajadores afectados, periodo de aplicacion
de las extinciones, etc. Con un claro caracter de procedimiento de consulta, las
partes intentan alcanzar un acuerdo sobre las extinciones previstas que puede,
en caso de bloqueo, llevar a los interesados a solicitar la intervencion media-
dora de la Oficina de Trabajo del Estado correspondiente a la sede la empresa
(Landesarbeitsamt), o a poner la cuestion en manos de un comité de concilia-
cién (Einingungsstelle) que realizard un arbitraje vinculante que sustituird al
acuerdo. Propio de un sistema de participacion, el sistema aleman prima sobre
todo la redaccién del plan social y el acuerdo sobre las medidas que mitiguen
el impacto de los despidos, estableciendo la Ley de 1996 la concesién de
subvenciones publicas a las empresas que negocien planes sociales con un alto
nivel de medidas sociales de ayude a los trabajadores afectados por el expe-
diente (Serrano Garcia, 2002:63).

b) Por el contrario, las posiciones doctrinales que cuestionan la pervivencia
de la autorizacion administrativa esgrimen cuatro grandes argumentos para
ello.

En primer lugar se argumenta que la reforma de 1994 fue un primer paso
para reducir el &mbito de intervencion de la administracion laboral en los ERE.
Es decir, la fase de consultas preceptiva a todo ERE constituye un auténtico
proceso de negociacion colectiva en el sentido (art. 85.1 ET) cuyo principal
objetivo es la eficaz proteccion y mejor defensa de los derechos y, en general,
de las condiciones socio—laborales tanto de los trabajadores afectados por la
decision extintiva empresarial como de los no afectados por ella. En conse-
cuencia, la atribucién a la autoridad laboral de facultades decisorias en relacién
con la extincién de los contratos en los casos en que no se alcance un acuerdo
en el periodo de consultas, puede considerarse una injerencia que no se ajusta
al moderno papel que debe desempeifiar la administracién piblica en el dmbito
de las relaciones laborales ni tampoco es consecuente con las funciones propias
de los representantes de los trabajadores (Martin Jiménez y Mateos Beato,
2004:446).
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En segundo lugar, frente a quienes entienden que los intereses colectivos
quedan suficientemente protegidos por la actuacién de la autoridad laboral
(Casas Baamonde, Montalvo Correa), los defensores de la supresion de la auto-
rizacién administrativa argumentan que las auténticas garantias de los derechos
de las partes se encuentran en las negociaciones del periodo de consultas y, en
caso de alcanzarse el acuerdo, en el control judicial de la decision empresarial,
sin que el control previo administrativo signifique un verdadero impedimento a
tal decision extintiva (Desdentado Bonete), en cuanto que las facultades de la
administracion relativas al control de la decision patronal han de limitarse al
andlisis de las causas, si bien, de otro lado, no puede olvidarse tampoco la
presuncién legal favorable a la empresa respecto de la concurrencia de las
causas alegadas por el empresario en el expediente: “Se entenderd que concu-
rren las causas a que se refiere el presente articulo, (51.1. ET) cuando la adop-
cion de las medidas propuestas contribuya....” (Martin Jiménez y Mateos
Beato, 2004:447)

En tercer lugar, estan los argumentos fundamentados en las normas inter-
nacionales que determinan que la negociacion colectiva constituye el meca-
nismo de garantia juridica de los ERE. En este sentido, la Recomendacién
119 OIT, de 1963, y el Convenio 158 OIT, de 1982, sobre la terminacién de
la relacién por iniciativa del empleador, establece que tan pronto como se
prevea una reduccién de la plantilla, debera procederse lo antes posible a la
consulta previa con los representantes de los trabajadores sobre todas las
cuestiones que resulten adecuadas, en particular, “el modo de prevenir los
efectos de una reduccién de personal, la disminucion de las horas extraordi-
narias, la formacion y readaptacion de los trabajadores, las transferencias
entre servicios, el escalonamiento de las medidas de reduccién durante deter-
minado periodo, la atenuacién al minimo de las consecuencias de esta reduc-
cién para los trabajadores interesados y la seleccion de los trabajadores que
hubieran de ser objeto de la reduccién” (art. 13.1 y 2).En estas consultas “las
dos partes deberian tener presente que puede haber autoridades publicas que
podrian ayudarlas al efecto” (art. 13.3) (Martin Benitez y Mateos Beato,
2004:447). O sea, lo maximo que se admite es un papel de colaboracién por
parte de la administracion.

En cuarto lugar, y dentro del dmbito de las normas comunitarias, se exige
unicamente que el empresario comunique su decisién extintiva a una autoridad
publica a los efectos de publicidad y registro, sin perjuicio de que esta misma
autoridad pueda mediar en la negociacién y, por extension, pueda coadyuvar en
la resolucion del conflicto subyacente (Martin Benitez y Mateos Beato,
2004:448, en cita a Monereo Pérez). Hay que recordar que la Directiva
98/59/CE, de 20 de julio, sobre despidos colectivos, determina que “la auto-
ridad publica competente aprovechard el plazo sefialado en el apartado 1 (art.
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4) para buscar soluciones a los problemas planteados por los despidos colec-
tivos considerados” (art. 4.2). Una interpretacion literal del precepto, permitiria
establecer que cabe una intervencién mediadora de la Administracién Laboral
que podria —y este seria el objeto de la intervencién ptiblica— desbloquear en su
caso, el proceso de negociacion ofreciendo, incluso, alternativas no valoradas
previamente por las partes.

Esta posicién hermenéutica nos llevaria, l6gicamente, a excluir cualquier
tipo de actividad de control de la Administracién sobre la decision extintiva del
empresario. Por ello, como se ha destacado por la mejor doctrina (Serrano
Garcia, 2002:280), la implantacién de un control previo o posterior, ejercido
por un érgano administrativo o judicial, es una opcidén que pertenece al orde-
namiento de cada Estado miembro, pues la imposicién de un examen adminis-
trativo previo es ajeno a la voluntad armonizadora del legislador comunitario.
De ahi que pueda afirmarse que el ordenamiento espafiol, al exigir la autoriza-
cion previa a los despidos, ni incumple, ni mejora, ni empeora la norma comu-
nitaria (Serrano Garcia, 2002:281).

Hay que afadir, ademds, que las numerosas modificaciones legales y
convencionales llevadas a cabo en los paises europeos en los udltimos afios
muestran la tendencia a la supresion de la autorizacién previa a los despidos
econémicos. No obstante, dicha proclividad de los ordenamientos a la elimina-
cion del régimen autorizatorio no implica la desaparicion radical de la actividad
administrativa, en la medida en que la propia norma comunitaria obliga a
comunicar a la administraciéon laboral los despidos proyectados y atribuye un
papel de caracter mediador a dicho érgano publico.

Finalmente, habria también que decir que el doble tratamiento que reciben
los despidos colectivos del art. 51 ET y los despidos por causas objetivas del
art. 52 ET desde el punto de vista del alcance de la intervencién administrativa
puede que no esté suficientemente justificado en tanto en cuanto pueden existir
supuestos de despidos colectivos con muy pocos trabajadores frente a despidos
objetivos muy numerosos, pero por debajo de los limites de la escala del art. 51
ET. Quizd no estuviera de mas una revision legal en este sentido.

3. BREVE ALUSION A LA INCIDENCIA DE LA LEY CONCURSAL
EN LOS ERE

A partir de la entrada en vigor el 1 de septiembre de 2004, de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Ley Concursal, que deroga el apartado 10 del articulo
51 ET (Disp. Derog. Unica Ley 22/2003) y afiade un Seccién 5* al Capitulo III
del Titulo I ET, con el art. 57. bis, ambos bajo la ribrica “Procedimiento
concursal”. Sefiala ese nuevo precepto que “en caso de concurso, a los
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supuestos de modificacidn, suspension y extincién colectiva de los contratos
de trabajo y de sucesion de empresa, se aplicardn las especialidades previstas
en la Ley Concursal”. En sintesis, la modificacién implica que la autoridad
laboral deja de ser competente para la autorizacion de los despidos, al ser el
Juez de lo Mercantil quien resuelve el expediente de regulacién de empleo
regulado en el articulo 64 de la Ley, con exclusién de la participacién del juez
de lo social (art. 50 Ley). En este caso, se contempla la posibilidad de que la
extincién colectiva de los contratos de trabajo en que sea empleador el
concursado sea solicitada al juez del concurso por la administracion
concursal, el deudor o los trabajadores de la empresa concursada, a través de
sus representantes legales.

La Ley modificard Igualmente, el articulo 32 ET, sobre las garantias del
salario, dejando vigente el art. 274 LPL que estd referido a la insolvencia acor-
dada por el juez de lo social en ejecucion separada, por lo que mientras que no
exista la declaracién judicial del concurso, la ejecucion podra ser llevada a cabo
por los trabajadores en reclamaciones por deudas del empresario de naturaleza
salarial. La Ley Concursal no va a modificar las situaciones de quiebra y venta
judicial a que se refiere el art. 51 ET. Dado que la competencia pasa a ser del
juez de lo mercantil que resolvera el expediente de regulacién de empleo,
ambos supuestos legales estarian igualmente afectados (Martin Jiménez y
Mateos Beato, 2004:449)

Es evidente que las légicas del proceso concursal y de la intervencién
administrativa en la resolucion del expediente de extincién colectiva son muy
diversas y responden a finalidades no necesariamente coincidentes. En el caso
del concurso, el presupuesto objetivo es la insolvencia del deudor o empresario,
por tanto de lo que se trata es de resolver la situacién econémica que se plantea
con una masa de acreedores de todo tipo que intentaran hacer valer la primacia
de sus créditos. Nada que ver, por tanto, con las motivaciones propias de un
expediente de regulacién de empleo que debe autorizar la Administracién
Laboral.

Lo cierto es que el art. 64 de Ley habilita al juez mercantil para que
convoque a los administradores y a los representantes de los trabajadores para
realizar unas consultas, que realmente consisten en una negociacién, cuya dura-
cion es variable entre quince y treinta dias en funcion del tamafio de la empresa.
Alcanzado el acuerdo, el juez no resuelve directamente sino que insta a la
Administracion para que informe en el plazo de quince dias, pudiendo ésta oir
a las partes. De no haber acuerdo, serd el propio juez mercantil quien determi-
nard lo que proceda de conformidad con la legislacién laboral.

Esto resulta particularmente problemadtico. No hay un disefio en la ley
sobre la intervencién real del juez en el proceso de negociacién. No hay limi-
taciones, ni determinacién de actividad concreta, lo que deja en una gran laguna
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de indefinicién la actuacién judicial. De hecho, no queda tampoco clara la
actuacion de la Administracién Laboral en todo el procedimiento, pues la
absorcion por parte de la competencia judicial mercantil de la resolucién del
expediente de extincidén colectiva otorga a la Administracién un discreto papel
secundario como instancia informadora con escasa o nula capacidad de influir.
Entendemos que la tutela sobre la legalidad del acuerdo y la ausencia de vicios
en el mismo corresponde plenamente al juez, lo que vacia completamente de
contenidos la tradicional competencia de la Administracion Laboral sobre
dicho control. Es obvio también, que la Inspeccién de Trabajo, que forma parte
de esa Administracién a la que alude el art. 64 de la Ley, intervendra a reque-
rimiento del juez mercantil, lo que introduce a este 6rgano de inspeccién en
nuevos territorios procedimentales en los que su papel y cometidos habran de
definirse en el tiempo.
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La atribucién de competencias laborales al Juez del concurso ha sido uno de los aspectos
mds novedosos y cuestionados de la Ley Concursal. Para las empresas en concurso, esta Ley le atri-
buye el conocimiento de los expedientes de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo,
suspension y extincidn colectivas de los contratos de trabajo, con bastantes similitudes al procedi-
miento comun previsto en el Estatuto de los Trabajadores. La parca regulacion legal y la judicializa-
cién de un expediente administrativo estdn planteando una variada problematica en la practica judi-
cial, siendo éste el objeto del presente estudio. La determinacién de la competencia del Juez del
concurso, la incidencia de dicha declaracion en los expedientes administrativos, los supuestos a los
que se aplica la tramitacion, los trabajadores afectados, los momentos en los que puede instarse un
expediente de regulacién de empleo ante el Juez del concurso, su tramitacion, la polémica colectivi-
zacién de acciones resolutorias contractuales individuales, la resolucion judicial y su impugnacion,
son las principales cuestiones abordadas.

ABSTRACT Key words: Bankruptcy Act, redundancy procedure

The reform of the Bankruptcy Act 22/2003 of 9 July (Ley Concursal) in Spain has one
significant and original aspect but questioned: the labour competences granted to the Judge of
bankruptcy proceedings. Considering companies in bankruptcy, such Act grants substantial
modification of the working conditions, cease and collective dismissal, with similar procedures
foreseen under the Workers” Statue (Estatuto de los Trabajadores). The focus of the present study is
to examine our prevailing poor legal regulation and administrative judicial proceedings. The Judge’s
adjudge in bankruptcy proceedings, effects of his declaration in administrative judicial proceedings,
affected workers, in which cases workers can oppose and demand redundancy procedure upon the
Judge, its processing, or controversial collective resolution of individual contracts, judicial resolution
and impugnation are the some of the key issues analysed in the present study.
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1. LA VIS ATRACTIVA DEL PROCESO CONCURSAL Y LA ATRI-
BUCION DE COMPETENCIAS LABORALES AL JUEZ DEL
CONCURSO

Declarado el concurso, todos los acreedores del deudor, ordinarios o no,
cualesquiera que sean su nacionalidad y domicilio, quedaran integrados en la
masa pasiva del concurso, sin perjuicio de las excepciones previstas en la Ley
(articulo 49 de la Ley Concursal). Se enuncia de esta forma la llamada vis atrac-
tiva del concurso, que constituye el pilar bdsico sobre el que se asienta el
proceso concursal: la integracion en el concurso de todos los acreedores del
deudor. Esta vis atractiva del concurso afecta a todas las ejecuciones y apre-
mios contra el deudor, de forma que iniciado el concurso, no podrin seguirse
ningtn tipo de ejecuciones, judiciales ni extrajudiciales, ni apremios adminis-
trativos ni tributarios contra el patrimonio del deudor, quedando en suspenso
las que se hallan en tramitacion, con la excepcion de los procedimientos admi-
nistrativos en que se hubiere dictado providencia de apremio y las ejecuciones
laborales en las que se hubieren embargado bienes del concursado con anterio-
ridad a la fecha de declaracién de concurso, siempre que los bienes embargados
no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empre-
sarial del deudor (articulo 55 de la Ley Concursal). La otra excepcion, la cons-
tituyen las ejecuciones de garantias reales, a las se somete a un plazo de espera,
sin que puedan iniciarse las mismas tras la declaracion de concurso, hasta que
se apruebe un convenio o transcurra un afio desde la declaracién sin que se
haya acordado la apertura de la fase de liquidacién, quedando suspendidas
durante dicho plazo, las que se hallaren en tramitacién (articulos 56 y 57 de la
Ley Concursal).

Asimismo la vis atractiva se manifiesta en la eventual acumulacién de los
procesos civiles que se inicien contra el concursado, si bien, es menos intensa
la fuerza atractiva del concurso sobre los procesos declarativos, y en principio,
contindan hasta sentencia los que se encontraren en tramitacion, ante el juzgado
que estuviera conociendo de los mismos, salvo que eventualmente se acuerde
la acumulacién al concurso (arts. 50 y 51 de la Ley Concursal), de aquellos que
sean competencia del Juez del concurso (articulo 8 de la Ley Concursal).

Una de las novedades de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, y quizds
de las mds cuestionadas, consecuencia de este principio de vis atractiva del
concurso, ha sido la atribucién de competencias en materia laboral al Juez del
concurso, que ha motivado principalmente las criticas de la doctrina laboralista,
por la sustraccién de competencias a la jurisdiccién social, y de los sindicatos,
por el recelo de los trabajadores a perder lo que consideran su “juez natural”,
manifestando cierta desconfianza hacia el Juez de lo Mercantil, al que califican
como “Juez de Empresa”.
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El articulo 8.2 de la Ley Concursal atribuye al juez del concurso jurisdic-
cion exclusiva y excluyente para conocer de las acciones sociales que tengan
por objeto la extincién, modificacién o suspension colectivas de los contratos
de trabajo en los que sea empleador el concursado, asi como de la suspensién
o extincién de contratos de alta direccién. A estas competencias hay que afiadir
la competencia del juez del concurso para conocer de la ejecuciones contra el
patrimonio del concursado, de las medidas cautelares y de las cuestiones preju-
diciales sociales directamente relacionadas con el concurso o cuya resolucién
sea necesaria para el buen desarrollo del proceso concursal (articulo 9 de la Ley
Concursal). Nos vamos a centrar en este estudio en la primera de las compe-
tencias, es decir, en el expediente judicial de regulacion de empleo.

Esta atribucion de competencias sociales al juez del concurso, supone una
judicializacién y una laboralizacién, ya que, de una parte, en su mayoria, no
eran competencias que hayan sido sustraidas a los jueces de lo social, y de otra,
supone la atribucién, por via de recurso, a la jurisdiccién social, de competen-
cias atribuidas a la jurisdicciéon contencioso-administrativa.

En el caso de los expedientes de suspension o extincién colectivas de los
contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado, se le atribuyen al
juez del concurso, competencias que fuera del concurso no corresponden a
6rganos judiciales, sino administrativos (judicializacién), y en concreto a la
Autoridad Laboral (salvo en los casos excepcionales en los que ésta aprecia
dolo, coaccién, fraude o abuso de derecho, en cuyo caso conoce el Juez de lo
social), y en el caso de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo,
al empresario; y de otra parte se le atribuye la competencia funcional para
conocer de los recursos contra las resoluciones dictadas en estos expedientes a
las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, mientras que en
situaciones extraconcursales, del recurso contra la resolucion de la Autoridad
Laboral sobre la causa apreciada, conoce la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa (laboralizacién), y ademads se dice que se “laboraliza” el concurso en la
medida en que un proceso civil recoge y adapta garantias de un proceso social
(reglas sobre representacion y defensa, justicia gratuita, incidente concursal
laboral y recurso de suplicacion).

2. AMBITO OBJETIVO DEL EXPEDIENTE JUDICIAL DE REGULA-
CION DE EMPLEO

El articulo 64 de la Ley Concursal regula el procedimiento para la tramita-
ci6n ante el juez del concurso de los expedientes de modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo, suspension o extincion colectiva de las relaciones de
trabajo en que sea empleador el concursado, que supone la insercion del proce-
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dimiento administrativo de regulacién de empleo en el seno de un proceso judi-
cial. Ni el articulo 8 ni el 64 de la Ley Concursal prevén de forma especifica
este tramite para los traslados colectivos, aunque como veremos, casi de forma
undnime, la doctrina considera que han de entenderse comprendidos en dichos
preceptos. Asimismo, el articulo 64.10 atribuye competencia al juez del
concurso, a efectos de su tramitacién por el procedimiento regulado en dicho
articulo, para conocer de las acciones resolutorias individuales del articulo
50.1.b) del Estatuto de los Trabajadores (por falta de pago o retrasos en el
abono de salarios), que se considerardn colectivas a estos efectos cuando
superen los umbrales numéricos previstos en el citado precepto, en funcién de
la plantilla de la empresa.

Para analizar estas competencias del juez del concurso es necesario inte-
grar la regulacién de los articulos 8 y 64 de la Ley Concursal con lo dispuesto
en el Estatuto de los Trabajadores sobre traslados colectivos (articulo 40),
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo (articulo 41), suspen-
siones (articulo 47), acciones resolutorias (articulo 50) y despidos colectivos
(articulo 51), y demds legislacién laboral, dada su aplicacién supletoria,
conforme al articulo 64.11 de la Ley Concursal.

2.1. Modificacion sustancial de condiciones de trabajo

La modificacién sustancial de las condiciones de trabajo se regula en el
articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, segun el cual tienen dicha condi-
cién, entre otras, las que afecten a jornada de trabajo, horario, régimen de
trabajo a turnos, sistema de remuneracion, sistema de trabajo y rendimiento, y
funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé
el articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores. Estas modificaciones podran ser
acordadas por el empresario, cuando existan probadas razones econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién, y se entendera que concurren dichas
causas cuando la adopcién de las medidas propuestas contribuya a mejorar la
situacion de la empresa a través de una mds adecuada organizacién de sus
recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor
respuesta a las exigencias de la demanda.

Las modificaciones pueden ser individuales o colectivas, siendo colec-
tivas a tenor del citado articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, las modi-
ficaciones 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 de efectos colectivos, sin que se consideren en
ningun caso colectivas, las modificaciones funcionales y de horario de trabajo
que afecten, en un periodo de noventa dias, a un nimero de trabajadores infe-
T101 a:
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a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabaja-
dores.

b) El diez por ciento del niimero de trabajadores de la empresa en aque-
llas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

c¢) Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen trescientos o mas
trabajadores.

Cuando se trata de modificaciones colectivas, el articulo 41 del Estatuto de
los Trabajadores prevé un periodo de consultas previo a la adopcién de la
modificacién.

Aplicando este precepto a las modificaciones sustanciales que pueden soli-
citarse al juez del concurso, se plantea la cuestion de si el articulo 64 de la Ley
Concursal, comprende sé6lo las modificaciones de caracter colectivo o también
las de naturaleza individual o plural. El apartado 1° de dicho articulo utiliza el
término colectiva en singular y parece referirse s6lo a la extincién. La modifi-
cacion del adjetivo colectiva fue producto de una enmienda parlamentaria. Sin
embargo no se modificé el articulo 8.2 de la Ley Concursal, que utiliza el adje-
tivo en plural, ni el articulo 86 ter de la Ley Orgénica del Poder Judicial que
es idéntico al articulo 8.2 de la Ley Concursal. Teniendo en cuenta que el arti-
culo 41 del Estatuto de los Trabajadores distingue entre las modificaciones de
cardcter colectivo y las de caricter individual, y prevé un periodo de consultas
previo a la adopcién de la modificacién, sélo para las de cardcter colectivo,
estimo que la aplicacién del articulo 64 de la Ley Concursal sélo se produce en
los supuestos de modificaciones que revistan dicho caricter, pudiendo el
empresario, o en su caso, la administracién concursal, adoptar las medidas de
caracter individual o plural, segin que el régimen acordado sea, respectiva-
mente, de intervencién o de suspension de facultades de administracién o
disposicion del deudor sobre su patrimonio (A. Orellana, 2007:1238).

El articulo 41.4 in fine en relacién con el articulo 41.3.2° del Estatuto de
los Trabajadores prevé que los trabajadores que resultasen perjudicados por la
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo de caricter colectivo, que
redunde en la jornada de trabajo, en el horario o en el régimen de trabajo a
turnos, tendran derecho a “a rescindir su contrato y percibir una indemniza-
cion de veinte dias de salario por aiio de servicio prorratedndose por meses los
periodos inferiores a un afio y con un mdximo de nueve meses” . En estos casos,
la Ley Concursal prevé que este derecho de rescisién del contrato de trabajo
con indemnizacion, quede en suspenso durante la tramitaciéon del concurso y
con el limite maximo de un afio desde que se hubiere dictado el Auto por el que
se autoriz6 la modificacion.

En la practica judicial se ha vinculado la medida de modificacién sustan-
cial de condiciones de trabajo con el articulo 66 de la Ley Concursal que prevé
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que la modificacién de las condiciones establecidas en los convenios regulados
en el Titulo IIT del Estatuto de los Trabajadores sélo podra afectar a aquellas
materias en las que sea admisible con arreglo a la legislacion laboral, y, en todo
caso, requerird el acuerdo de los representantes legales de los trabajadores; de
tal forma que se desestima la medida modificativa en caso de falta de acuerdo
en el periodo de consultas, porque las condiciones laborales afectadas por la
modificacién se encontraban previstas en el convenio colectivo, y no concu-
rriendo el acuerdo de los representantes de los trabajadores, no es posible
acceder a la modificacién (Auto del Juzgado de Primera Instancia n° 10 y
Mercantil de Santander de 31 de enero de 2007 autos 621/07 y Auto del
Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Madlaga de 29 de marzo de 2005 autos
19/2004).

2.2.Suspension de relaciones de trabajo

De la misma forma que para las modificaciones, la suspensién de los
contratos a la que se refiere la Ley Concursal, ha de integrarse con lo dispuesto
en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores, que regula la suspension del
contrato por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, y que
remite al procedimiento del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores. La
cuestion principal que se plantea en relacion con las suspensiones de las que ha
de conocer el Juez del concurso, radica en determinar si para la tramitacién por
el articulo 64 de la Ley Concursal, la suspension ha de afectar al mismo niimero
de trabajadores previsto para la extincién, dada la mencionada remision del
articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores al articulo 51 del mismo texto legal.
Por un sector doctrinal se considera que aun cuando el articulo 8.2 de la Ley
Concursal y el articulo 86 ter de la Ley Orgénica del Poder Judicial se refieren
a extincion o suspension colectivas, cualquier suspension de contratos de
trabajo con posterioridad a la declaracion de concurso, aun cuando afecte a un
unico trabajador ha de ser acordada por el Juez del concurso (Rios Salmerén,
2003 y Mercader/Alameda, 2004:1200). Otro sector considera que también
deben aplicarse los limites del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores a las
suspensiones (Desdentado/Orellana, 2007:120 y 151). La tnica objecién a esta
segunda interpretacién que mantenemos es que la Autoridad Laboral conoce de
todas las suspensiones, y el paralelismo con el expediente de regulacion de
empleo, podria hacer entender que, de la misma forma, el Juez del concurso ha
de conocer de todas las suspensiones.

Respecto del fundamento de la medida, en el Auto del Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Sevilla de 16 de diciembre de 2005 autos 484/05, se exponen
como motivos para adoptar la medida de suspension de los contratos, como
forma de garantizar la viabilidad de la empresa, en los casos en los que se
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continde la actividad o se prevea que se va a poder continuar en un futuro
proximo: (i) La probable aprobaciéon de un convenio que permita la conti-
nuidad empresarial; (ii) El ahorro de gastos de personal y seguros sociales que
produce un menor endeudamiento de la concursada, lo que favorece la conti-
nuidad de la actividad; (iii) EI menor coste que supone la suspension, ya que en
caso de extincion, las indemnizaciones que acuerde el Juez se consideran
créditos contra la masa. Y en el Auto del Juzgado de Primera Instancia n® 10 y
Mercantil de Santander de 31 de enero de 2007 autos 621/07 se considera que
la suspension ha de obedecer a la necesidad de superar una situaciéon econémica
negativa y a favorecer la viabilidad empresarial, respondiendo a circunstancias
coyunturales que pueden ser salvadas sin necesidad de acudir a una medida
traumadtica mayor como es el despido.

2.3. Extincion colectiva de las relaciones de trabajo

Mas pacifica resulta la competencia del juez del concurso para conocer de
los expedientes de extincioén colectiva de los contratos de trabajo, quedando
fuera de dicha competencia los supuestos de extincion individual o plural, a los
que habra que aplicar la tramitacion del despido objetivo econémico (articulo
52 c) del Estatuto de los Trabajadores).

El Estatuto de los Trabajadores califica como despido colectivo la extin-
cion de contratos de trabajo fundada en causas econdmicas, técnicas, organiza-
tivas de produccién, cuando en un periodo de noventa dias afecte al menos a 10
trabajadores, en empresas de hasta 100 trabajadores, al 10% de los trabajadores
en empresas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores, a 30 trabajadores en
empresas que ocupen 300 o mds trabajadores y a la totalidad de la plantilla de
la empresa, siempre que el nimero de trabajadores afectados sea superiora 5y
se haya producido el cese total de la actividad empresarial fundada en aquellas
causas.

Por tanto, para la aplicacion del articulo 64 de la Ley Concursal a la soli-
citud de medida extintiva, ésta ha de ser colectiva, conforme al articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores. Este es el criterio aplicado en el Auto del
Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Sevilla de 3 de enero de 2006, en el que, al
no superarse los limites del citado precepto, se acord6 la inadmisién de la
solicitud. No es este el criterio seguido en el Auto del Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Bilbao de 3 de marzo de 2005, en el que se estimé proce-
dente la aplicacién del articulo 64 de la Ley Concursal, aun cuando no se
superaron los anteriores limites cuantitativos, estimando competente al juez
del concurso en los casos en los que la medida extintiva afecte a la totalidad
de la plantille, aunque ésta sea inferior a 5, aplicando analégicamente el arti-
culo 64.10 de la Ley Concursal, que no establece limite minimo de trabaja-
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dores para el conocimiento por el Juez del concurso de las acciones resoluto-
rias del articulo 50.1b) del Estatuto de los Trabajadores, cuando afecten a la
totalidad de la plantilla de la empresa concursada.

Estimo que en el caso de que no se alcancen los limites numéricos rese-
fiados en el articulo 51.1 parrafos primero y tercero del Estatuto de los Traba-
jadores, la extincion no tendrd el cardcter de colectiva, pudiendo ser individual
o con un solo trabajador afectado o, plural, si afecta a varios trabajadores pero
no en el nimero suficiente para merecer la consideracién de extincién colec-
tiva. Las extinciones individuales o plurales fundadas en causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion, se ajustardn a lo previsto en los arti-
culos 52 ¢) y 53 del Estatuto de los Trabajadores.

La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha de 26 de abril de 2005, declaré que la tramitacion de un
procedimiento individual de extincién del contrato de trabajo ante el Juez de lo
social, no se suspende por la solicitud de declaraciéon de concurso del empre-
sario, ya que la competencia del Juez del concurso sélo se extiende a las extin-
ciones de cardcter colectivo.

Ha de indicarse, teniendo en cuenta lo anterior, que no serd competente el
Juez del concurso, para conocer de la extincion del contrato por causas obje-
tivas del articulo 52 c) del Estatuto de los Trabajadores, - es decir, cuando
exista la necesidad, objetivamente acreditada, de amortizar puestos de trabajo,
fundada en causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion -, preci-
samente, porque el precepto estatutario exige como requisito que no se alcance
el nimero de afectados del articulo 51.1 del Estatuto de los Trabajadores y, por
lo tanto, la extincidén no tendrd caracter colectivo.

2.4.Traslados colectivos

Aun cuando la Ley Concursal no incluye de forma especifica la compe-
tencia para conocer de los traslados colectivos (articulo 40 del Estatuto de los
Trabajadores), lo que hace cuestionarse si se incluyen entre las competencias
del Juez del concurso, considero que también se extiende su competencia a los
traslados colectivos que supongan movilidad geografica, con base en el articulo
64.9 parrafo tercero de la Ley Concursal que, - refiriéndose a los traslados
colectivos que supongan movilidad geogrifica, contemplados en el parrafo
segundo del mismo -, sefiala “tanto en este caso, como en los demds supuestos
de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo...”. Por lo tanto, el
legislador concursal, con buen criterio, a nuestro entender, considera que los
traslados colectivos constituyen también una modificaciéon sustancial de las
condiciones de trabajo. De lo expuesto, se extrae que el Juez mercantil cono-
cerd de las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, incluidos
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los traslados colectivos, que supongan movilidad geogréfica, regulados en los
articulos 41 y 40, respectivamente, del Estatuto de los Trabajadores.

Al distinguir el articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores entre traslados
colectivos e individuales o plurales, por los mismos argumentos expuestos para
la modificacién de condiciones de trabajo, se estima que la competencia del
Juez del concurso s6lo comprende los traslados colectivos, y no los indivi-
duales o plurales, y por tanto, el Juez del concurso sélo serd competente cuando
se solicite un traslado que pueda conceptuarse como colectivo en los términos
previstos en el articulo 40.2 del Estatuto de los Trabajadores. El articulo 64.9
parrafo segundo de la Ley Concursal prevé, en estos casos, la aplicacién del
mismo régimen de suspension del derecho de rescisién del contrato que en la
modificacién sustancial colectiva de las condiciones de trabajo, pero exige,
ademads, que el nuevo centro de trabajo se encuentre en la misma provincia que
el centro de trabajo de origen y a menos de 60 kilémetros de éste, salvo que se
acredite que el tiempo minimo de desplazamiento, de ida y vuelta, supera el
veinticinco por ciento de la duracién de la jornada diaria de trabajo.

2.5. Acciones resolutorias del 50.1.b) del Estatuto de los Trabajadores

Se trata de la competencia laboral del Juez del concurso que ha planteado
un mayor debate doctrinal. El articulo 64.10 colectiviza las acciones resoluto-
rias que pueden ejercitar los trabajadores en los supuestos de empresa concur-
sada, cuando se superen determinados umbrales numéricos en funcién de la
plantilla de la empresa. Podemos afirmar que es una de las competencias
“sustraidas” a la jurisdiccién social.

El articulo 50.1 b) del Estatuto de los Trabajadores considera justa causa
para que el trabajador pueda pedir la extincién del contrato, la falta de pago o
retrasos injustificados en el abono del salario pactado. La Ley Concursal,
conforme con la doctrina jurisprudencial sentada en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de abril de 2001, que permite el ejercicio de acciones resoluto-
rias durante la tramitacion de un expediente de regulacion de empleo, ha
pretendido dar solucién al posible ejercicio por los trabajadores de estas
acciones resolutorias individuales después de la declaracién de concurso, atri-
buyendo la competencia al Juez del concurso para tramitarlas, a través del
procedimiento previsto en el articulo 64 de la Ley Concursal. El apartado 10°
de dicho precepto, atribuye al Juez del concurso la competencia para conocer
de dichas acciones cuando afecte a un nimero de trabajadores que fija en
funcién de la plantilla de 1a empresa, considerando en dichos casos que la extin-
cion reviste caracter colectivo En concreto, la extincion ha de afectar a un
nimero de trabajadores que supere, desde la declaracién de concurso, los
siguientes limites (articulo 64.10): (i) Para las empresas que cuenten con una
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plantilla de hasta 100 trabajadores, diez trabajadores. Se entenderd en todo caso
que son colectivas las acciones ejercidas por la totalidad de la plantilla de la
empresa; (ii) Para las empresas que cuenten con una plantilla de 100 a 300, el
diez por ciento de los trabajadores; (iii) Para las empresas que cuenten con una
plantilla de mds de 300, el veinticinco por ciento de los trabajadores.

La primera cuestién que se plantea es el computo de las acciones. La expre-
sion “afecte a un nimero de trabajadores que supere, desde la declaracion de
concurso”, indica que s6lo han de computarse las acciones ejercitadas tras la
declaracién de concurso. Sin embargo, esta cuestion no ha sido pacifica. La
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (Sala de los Social) de Galicia de 5
de octubre de 2005 (rec. nim. 3753/2005) declara, con discutible criterio: “a
los efectos del computo de los umbrales numéricos, se deben considerar todas
las acciones, incluso las anteriores a la solicitud de declaracion del concurso,
en cuanto que, literalmente entendido, el inciso “desde la declaracion del
concurso” se refiere, no a “las acciones individuales interpuestas”, sino a “el
niimero de trabajadores (afectados)“, de modo que, aunque la demanda social
se interpuso con anterioridad a la solicitud de declaracion del concurso, los
trabajadores demandantes se computan a los efectos de considerar colectiva la
extincion «ex» articulo 64 de la Ley Concursal” . Posteriormente la misma Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia rectifica el anterior
criterio y en la Sentencia de 23 de enero de 2007 AS 2007/1991, sefiala que
“todas aquellas demandas instando la resolucion indemnizada del contrato de
trabajo por la via del art. 50.1 b) que hayan sido formuladas con anterioridad
a la declaracion del concurso, son competencia (con independencia del
niimero de trabajadores afectados) del orden social de la jurisdiccion”. La
cuestion ha sido resuelta por la Sala del articulo 42 del Tribunal Supremo, en
los conflictos entre el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Oviedo y varios Juzgados
de lo Social de Gijon, en Autos de 21 y 22 de junio y 29 y 30 de noviembre de
2007, que sefialan que las demandas presentadas ante los Juzgados de lo Social,
tienen como causa el impago y retraso en el pago del salario, y por ello consti-
tuyen acciones individuales de extincién del contrato interpuestas al amparo del
ET art. 50.1.b), a las que hace referencia el articulo 64.10 de la Ley Concursal,
las cuales para su conversién en “extincién colectiva”, han de sobrepasar “a
partir de la declaracién del concurso”, los umbrales numéricos establecidos en
el propio precepto. En su consecuencia, las acciones de extincién que se hayan
planteado antes del concurso no pueden computarse a los efectos de superacién
de los citados umbrales, y si todas las que se hayan ejercitado después de la
declaracién del concurso.

Determinada la competencia del Juez del concurso, por superarse los
umbrales numéricos del articulo 64.10, la siguiente cuestion que se plantea es
la relativa a la asuncion de esa competencia por el Juez del concurso. ;Se han
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de remitir los procedimientos seguidos ante los Juzgados de lo Social? Estimo
que la respuesta ha de ser negativa, por aplicacién del articulo 50 de la Ley
Concursal, y por la diferente tramitacién de las acciones, seglin que conozcan
los Juzgados de lo Social (accién individual) o el Juez del concurso (accién
colectiva). Conforme al citado articulo 50 de la Ley Concursal, el Juez de lo
social ante el que se interponga demanda de la que deba conocer el Juez del
concurso, se abstendrd de conocer, previniendo a las partes que usen de su
derecho ante el Juez del concurso. Por tanto, el Juez de lo social que esté cono-
ciendo de una accién resolutoria del articulo 50.1.b) del Estatuto de los Traba-
jadores, tan pronto tenga conocimiento de que se han alcanzado los limites
numéricos del articulo 64.10 de la Ley Concursal, debe abstenerse de conocer
y remitir a los trabajadores para que ejerciten la accion ante el Juez de lo
mercantil que conozca del concurso. Si ante el Juez del concurso se estd trami-
tando un expediente de extincion de los contratos, dichos trabajadores podran
ser incluidos si no lo estaban ya, pero el problema préctico se plantea si el Juez
del concurso no tiene un expediente iniciado, ya que como veremos, para la
solicitud del expediente del articulo 64 ostenta legitimacion la empresa concur-
sada, la administracion concursal y los trabajadores a través de sus represen-
tantes, lo que hace cuestionarnos si esos trabajadores que han accionado indi-
vidualmente han de solicitar el expediente a través de la representacion legal.
Serfa conveniente en estos casos, que la administracién concursal instara el
expediente. La solucién de remitir los Jueces de lo social procedimientos al
Juez del concurso, ademds de parecer contraria al articulo 50 de la Ley
Concursal, tiene escaso sentido porque el Juez del concurso conoce de una
accion que ha pasado a ser colectiva.

En cuanto a las acciones resolutorias ejercitadas antes de la declaracién de
concurso, son competencia de la jurisdiccién social. Como ha sefialado la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (Sala de lo Social) de Castilla-La
Mancha de 24 de abril de 2005, no procede la suspension por los Juzgados de
lo social, de las acciones del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores que se
encontraren en tramitacion en el momento de la declaracién de concurso,
debiendo continuar los procedimientos hasta sentencia, conforme al articulo
51.1 de la Ley Concursal. Considero la aplicacion en estos casos de la acumu-
lacion prevista en dicho precepto de los procesos declarativos que se encon-
traren en primera instancia, ya que se requiere que sean competencia del Juez
del concurso, y estimo que, habiéndose ejercitado con anterioridad, no pueden
ser consideradas colectivas, y que por tanto, en ningin caso, podrian acumu-
larse al proceso concursal. Sobre este precepto, resulta interesante el Auto del
Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Madrid de 27 de mayo de 2005, en el que se
acuerda que no procede la solicitud de la administracién concursal de acumu-
lacion al proceso concursal de acciones individuales por parte de trabajadores,
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ya que en ningln caso cabria integrar en un hipotético expediente de regulacién
de empleo los procedimientos en que se hayan ejercitado acciones individuales
de resolucién de contratos laborales, al amparo del articulo 50.1 b) del Esta-
tuto de los Trabajadores y que hayan finalizado por sentencia dictada por el
Juzgado de lo social. Asimismo argumenta que la Ley Concursal atribuye al
Juez del concurso la competencia para conocer los expedientes de extincién
colectiva de contratos de trabajo, pero no de todas las acciones individuales
ejercitadas al amparo de lo previsto en el art. 50.1 b) del Estatuto de los Traba-
jadores, con anterioridad a la declaraciéon de concurso.

Por dltimo, la colectivizacion de las acciones resolutorias para su tramita-
cion ante el juez del concurso, plantea la cuestion de la indemnizacién proce-
dente. El articulo 50.2 del Estatuto de los Trabajadores prevé para las acciones
de su apartado 1°, la indemnizacién del despido improcedente de 45 dias de
salario por afio de servicio con un maximo de 42 mensualidades. El articulo
64.11 de la Ley Concursal establece la aplicacién supletoria de la legislacion
laboral, y resulta aplicable a los supuestos de extincion colectiva la indemniza-
cion del articulo 51.8 del Estatuto de los Trabajadores de 20 dias de salario por
afio de servicio con un maximo de 12 mensualidades. La doctrina se encuentra
dividida. El problema se suscita por la referencia del legislador concursal, en el
precepto resefiado, a la tramitacién por el cauce previsto para el expediente
judicial de regulaciéon de empleo, ya que podria entenderse que el importe de la
indemnizacion es el mismo que en éste por dos razones. De un lado, porque el
procedimiento del articulo 64 de la Ley Concursal, incluye un periodo de
consultas, en el que puede acordarse una indemnizacién en cuantia diferente a
la prevista legalmente. Y, por otro lado, porque carece de justificacién objetiva
y razonable, que resulte de mejor derecho el trabajador que solicita la resolu-
cion de su contrato por retrasos o falta de pago de los salarios que aquel al que
se le extingue su contrato por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccién. Pero por otra parte, la interpretacion literal del precepto lleva a la
solucién contraria, ya que el articulo 64.10 resefiado dispone que las acciones
individuales interpuestas al amparo de lo previsto en el articulo 50.1.b) del
Estatuto de los Trabajadores tendran la consideracién de extinciones de caracter
colectivo “a los efectos de su tramitacion ante el Juez del Concurso por el
procedimiento previsto” en este articulo 64. Quienes defienden esta segunda
tesis argumentan que se trata de una norma procesal, en tanto en cuanto deli-
mita la competencia del Juez del concurso para el conocimiento de estas
acciones y, el procedimiento para su tramitacién.

La Sentencia (Sala de lo Social) del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de 7 de febrero de 2007, desestima el recurso de suplicacion interpuesto
frente al Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Corufia de 15 de mayo de
2006, que reconoci6 a los trabajadores por la resolucion de sus contratos por
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falta de pago de los salarios, la indemnizacién del articulo 50.2 del Estatuto de
los Trabajadores, de 45 dias por afio de servicio, con un maximo de 42 mensua-
lidades. El argumento que le sirve de sustento a la Sala de lo Social, se centra
en la naturaleza individual de la accién de resolucién del contrato por retrasos
o falta de pago de los salarios, que s6lo merece la consideracion colectiva a los
efectos procedimentales.

Me inclino por la primera de las posturas, ya que carece de sentido la aper-
tura de un periodo de consultas si partimos de la indemnizacién por despido
improcedente, y no estarfa justificada la competencia del juez del concurso, ya
que lo que estimo que ha pretendido el legislador, precisamente es, evitar las
diferencias indemnizatorias de los trabajadores que se incluyen en el expe-
diente de extincidn de sus contratos seguido ante el Juez del concurso y los que
accionan de forma individual. Debe tenerse presente que dada la situacion de
insolvencia, la causa de la falta de pago va a ser econémica. En este sentido,
la reciente Sentencia del Tribunal Supremo para unificacién de doctrina de 22
de diciembre de 2008 (ponente Excmo. Sr. D. Jests Gullén), que sefiala en su
fundamento juridico quinto, aunque de forma obiter dicta, que las acciones del
articulo 50.1.b) del Estatuto de los Trabajadores, tnicamente cuando se
superen los umbrales del articulo 64.10 de la Ley Concursal, después de la
declaracion de concurso, tendrdn la consideracion de extinciones susceptibles
de ser indemnizadas con 20 dias por afio de antigiiedad. Resulta interesante el
voto particular (Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado), que hubiera servido para
disipar las dudas interpretativas del articulo 64.10 de la Ley Concursal, y que
propone como solucién la analogia, superando la laguna mediante la aplica-
cion a la falta de pago y al retraso continuado en el abono de los salarios que
se producen como consecuencia de una situacién negativa de la empresa
(supuesto no previsto) lo establecido para un supuesto semejante (resoluciones
menores de los articulos 40.3.2° y 41.14), lo que permitiria establecer la
indemnizacién de 20 dias. Segtin Desdentado, esta conclusion se confirma con
la Ley Concursal, ya que la remisién del articulo 64.10 de la Ley Concursal,
no es solo a efectos procedimentales, ya que se trata de evitar las resoluciones
estratégicas de los trabajadores que, ante las irregularidades en el abono de
salarios que suelen acompafiar a la falta de liquidez de la empresa, instan la
resolucion como via para salir del expediente de regulacion de empleo y
obtener la indemnizacion de 45 dias del articulo 56 del Estatuto de los Traba-
jadores. Se concluye en el voto particular que esta solucién debiera aplicarse
también a las resoluciones individuales que se producen fuera del dmbito del
expediente judicial o administrativo de regulacién de empleo, cuando se cons-
tate que el incumplimiento -impago o retraso en el abono de salarios- en que
se funde la pretensién resolutoria tiene su causa en la situacién econdémica
negativa de la empresa.
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Otra solucién pasa por modificar la Ley Concursal y prohibir el ejercicio
de estas acciones resolutorias del articulo 50.1.b) del Estatuto de los Trabaja-
dores tras la declaracién de concurso. De esta forma se conseguirfa de manera
mas sencilla el mismo resultado que se ha pretendido con el articulo 64.10 de
la Ley Concursal, evitando desigualdades entre los trabajadores.

3. AMBITO SUBJETIVO DEL EXPEDIENTE JUDICIAL DE REGU-
LACION DE EMPLEO

El ambito subjetivo del expediente judicial de regulacién de empleo
plantea dos cuestiones fundamentales, la de los trabajadores a los que afecta la
medida, que han de ser incluidos en la solicitud, o que, en su caso, pueden
accionar contra la exclusién, y la de las partes legitimadas para intervenir.

Los trabajadores afectados por las medidas solicitadas, en principio son los
trabajadores de la concursada que hayan sido incluidos por el solicitante en la
solicitud. Sin embargo, la inclusiéon de determinados trabajadores plantea
dudas, como ocurre en los supuestos de contratos suspendidos.

3.1. Trabajadores afectados
3.1.1. Trabajadores en situacion de Incapacidad Temporal

El régimen legal de la suspension del contrato de trabajo del articulo 45 del
Estatuto de los Trabajadores se caracteriza, desde el punto de los efectos o
consecuencias juridicas que se anudan a los supuestos suspensivos, por la
exoneracién de “las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo”
configurdndose la suspension del contrato de trabajo regulada en el articulo 45
del Estatuto de los Trabajadores como una vicisitud de la relacién contractual
en la que el trabajador tiene derecho a conservar el puesto de trabajo y el
empresario deber de reserva del mismo (Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pafs Vasco Sala de lo Social de 13 de septiembre de 2005 AS
2005/2744).

En la medida en que el trabajador conserve el derecho de reserva al puesto
de trabajo, considero que ha de ser incluido en el expediente (como puede cole-
girse de la Sentencia del Tribunal Supremo Sala 4* de 25 de octubre de 2000 RJ
2000/9676). La finalidad de la indemnizacién del despido prevista en el art.
51.8 del Estatuto de los Trabajadores es la compensacién al trabajador por el
dafio derivado de la pérdida de su puesto de trabajo y de los medios de vida que
su desempefio proporciona al trabajador. Este dafio se produce cuando el traba-
jador esta prestando servicios de manera efectiva, o cuando conserva el derecho
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areserva de puesto (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid Sala
de lo Social de 6 de octubre de 2003). Por tanto, el trabajador que se encuentra
en situacion de incapacidad temporal, que conserva el derecho a reserva de su
puesto de trabajo, ha de ser incluido en el expediente (Sentencias del Juzgado
de lo Mercantil n° 1 de Vitoria-Gazteiz de 19 de diciembre de 2005 AC
2006/302 y del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz de 26 de septiembre de
2007, autos 280/07).

3.1.2. Trabajadores afectos de incapacidad permanente

Los trabajadores que, tras la extincién de la incapacidad temporal, hayan
sido declarado en gran invalidez o incapacidad permanente total o absoluta, no
han de ser incluidos en el expediente judicial de regulacion de empleo, por
haberse extinguido los contratos (articulo 49.1.e del Estatuto de los Trabaja-
dores), salvo que tengan sus contratos suspendidos conforme al articulo 48.2
del Estatuto de los Trabajadores, en los casos en los que, a juicio del 6rgano de
calificacion, la situacién de incapacidad del trabajador vaya a ser objeto de
revisién por mejorfa que permita su reincorporacién al puesto de trabajo, en
cuyo caso subsiste la situacién de suspension de la relacién laboral, con reserva
del puesto de trabajo, durante un periodo de dos afios a contar desde la fecha de
la resolucién por la que declare la invalidez permanente.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz de 27 de septiembre de
2007 autos 271/07 (concurso de Delphi), desestimo la solicitud de inclusién de
los demandantes en el expediente porque en las Resoluciones del INSS apor-
tadas, se hacia constar una férmula genérica de revision tanto por agravacién
como por mejoria, no pudiendo entenderse que dicho organismo hubiera esti-
mado esa probabilidad de mejoria, necesaria para la aplicacion del articulo 48.2
del Estatuto de los Trabajadores, interpretado conforme a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de julio de 2001.

3.1.3. Trabajadores en excedencia con reserva de puesto de trabajo

Los trabajadores en situacion de excedencia sélo pueden ser incluidos en
el expediente en la medida en que conserven su derecho a reserva del puesto de
trabajo. Por tanto, el trabajador en excedencia forzosa ha de ser incluido en el
expediente (articulo 46.1 del Estatuto de los Trabajadores), y el que se
encuentre en situacion de excedencia voluntaria sélo si tiene reserva de puesto
de trabajo, para el cuidado de hijo o familiar, durante el primer afio (articulo
46.3 del Estatuto de los Trabajadores), pero no ha de incluirse, si tiene s6lo un
derecho al reingreso condicionado a vacantes (articulo 46.5 del Estatuto de los
Trabajadores). El trabajador excedente en una empresa que extingue la relacién
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de trabajo con todos sus empleados no le puede ser reconocida la indemniza-
cién por despido colectivo del articulo 51.8 del Estatuto de los Trabajadores (o
la pactada en el periodo de consultas) porque la finalidad de dicha indemniza-
cion es la compensacion al trabajador por el dafio derivado de la pérdida de su
puesto de trabajo y de los medios de vida que su desempefio proporciona al
trabajador, y este dafio se produce cuando el trabajador esta prestando servicios
de manera efectiva, o cuando conserva el derecho a reserva de puesto tras un
paréntesis suspensivo, pero no existe o por lo menos no es comparable al ante-
rior, cuando el derecho del trabajador es s6lo un derecho de reingreso “expec-
tante”, en el que la ocupacion del puesto de trabajo estd condicionada a la exis-
tencia de vacantes (Sentencias del Tribunal Supremo Sala 4 de 25 de octubre
de 2000 RJ 2000/9676, 13 de noviembre de 2006 RJ 2006/9302, 29 de
noviembre de 2006 RJ 2006/8373, 19 de enero de 2007 RJ 2007/1912 y 22 de
enero de 2008 RJ 2008/1979).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2006, citada por la
Sentencia de dicho Tribunal de 13 de noviembre de 2006, sobre la inclusién del
excedente voluntario en el expediente administrativo de regulacién de empleo,
llega a la misma conclusién, negando su inclusién, en un supuesto de grupo de
empresas, en el que en el expediente de regulacién de empleo se habia autori-
zado la extincion de todas las relaciones individuales existentes en el grupo de
empresas, por lo que en todo caso, desaparecia toda expectativa de reingreso.

3.2. Legitimacién para intervenir en el expediente

El articulo 64.5 de la Ley Concursal se limita a prever un periodo de
consultas entre la administracién concursal y los representantes de los trabaja-
dores, y el acuerdo que, en su caso, se adopte, requiere la conformidad de la
mayoria de los miembros del Comité o Comités de Empresa, de los delegados de
personal en su caso, o de las representaciones sindicales, si las hubiere, siempre
que representen a la mayoria de aquéllos (articulo 64.6 de la Ley Concursal). Por
tanto, por los trabajadores sdlo ostentan legitimacion la representacion unitaria o
sindical, y el precepto parece excluir a los trabajadores individualmente conside-
rados (cuando cuentan con representacion legal o sindical). Si no hay representa-
cién legal o sindical, resulta de aplicacion el articulo 4 del RD 43/1996, de 19 de
enero, que prevé que en caso de no existir representacién colectiva de los traba-
jadores en el centro o centros de trabajo, éstos podran intervenir en la tramitacion
del procedimiento, debiendo, si su nimero es igual o superior a diez, designar
hasta un maximo de cinco representantes, con los que la Autoridad Laboral enten-
derd las sucesivas actuaciones. Si son menos de diez trabajadores, podran inter-
venir individualmente en el expediente. En cualquier caso, estimo que puede
admitirse la personacién del trabajador a titulo individual, aunque carezca de
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legitimacién para negociar. De esta forma, le serdn notificadas las resoluciones
que se adopten en el expediente.

La representacion unitaria entrard en su integridad, bien con la presencia
de todos sus miembros o con una delegacién. La representacion sindical tiene
que cumplir las reglas de la representatividad, pues debe contar con una compo-
sicién que garantice que retine una mayoria de los miembros del comité de
empresa o de los delegados de personal, sin lo cual, el acuerdo no podria afectar
a la totalidad de los trabajadores (Desdentado/Orellana, 2007:156).

Se considera una solucién disfuncional permitir la presencia cumulativa en
el expediente de ambas representaciones, pudiendo determinarse la prioridad
por el acuerdo de ambas, o en su defecto, acudirse a criterios como la prioridad
temporal, la decisién de la asamblea de trabajadores o la preferencia de la repre-
sentacion unitaria (Desdentado/Orellana, 2007:157). El problema no se va a
plantear si concurre el acuerdo de ambas representaciones, como ocurri6 en el
concurso de Delphi, autos del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz 84/2007,
expediente 151/07.

Asimismo los mencionados preceptos parecen excluir del expediente al
empresario concursado que no lo haya instado, a diferencia de lo previsto para
el expediente administrativo de regulacién de empleo, en el que se considera en
todo caso parte interesada a la empresa y a los trabajadores a través de sus
representantes (articulos 3 y 4 del RD 43/1996). No obstante, en la practica
judicial se estd permitiendo la intervencion del concursado en el expediente,
con caricter voluntario, aunque carece de legitimacién para suscribir el acuerdo
(Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 4 de Madrid de 27 de enero de 2005 AC
2005/149 y Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz de 22 de mayo de
2007 AC 2007/832, que admiti6 la solicitud de expediente de regulacion de
empleo de Delphi).

Distinta de la legitimacidn para ser parte en el expediente es la legitimacién
para recurrir la resolucién, ya que se prevé expresamente que los trabajadores
individualmente considerados puedan impugnar la resolucién a través del inci-
dente concursal laboral en lo relativo a su relacién juridica individual.

El FOGASA ha de ser parte en el expediente (articulo 184.1 de la Ley
Concursal y articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores), aunque la redaccion
del articulo 64 de la Ley Concursal excluye su intervencion en el periodo de
consultas. Estimo que deberia notificarsele el auto de admision de la solicitud
para que pueda tener conocimiento y personarse en el expediente.

Puede cuestionarse la legitimacion para intervenir en el expediente de los
acreedores, cuya resolucién fijando indemnizaciones les puede afectar eviden-
temente. Carecen de legitimacion para intervenir en el periodo de consultas,
aunque podrd admitirse su personacion a efectos de tomar conocimiento de las
resoluciones que se dicten.
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Por 1ltimo, resultan aplicables al procedimiento concursal las facultades
atribuidas por la Ley de Procedimiento Laboral a los sindicatos (articulo 184.6
de la Ley Concursal). El articulo 20 de la Ley de Procedimiento Laboral
permite la actuacion de los sindicatos en un proceso en nombre e interés de los
trabajadores afiliados a ellos que asi se lo autoricen, defendiendo sus derechos
individuales y recayendo en dichos trabajadores los efectos de aquella actua-
cion. Esta actuacién del sindicato considero que resulta plenamente aplicable
tanto a las distintas secciones del proceso concursal como al incidente
concursal laboral y a los expedientes de modificacion sustancial de condiciones
de trabajo, suspension o extincién colectiva de los contratos de trabajo, si bien
la legitimacién para negociar con la administracion concursal en el periodo de
consultas queda limitada conforme al articulo 64.6 de la Ley Concursal, a las
representaciones sindicales, si las hubiere (o al Comité de Empresa o Dele-
gados de Personal).

Respecto de la intervencién de los sindicatos, se plantea la cuestién de su
legitimacién para intervenir en el proceso concursal, por tener interés legitimo,
en interés de los trabajadores, sin necesidad de intervenir s6lo en defensa de los
trabajadores afiliados con los requisitos del articulo 20 de la Ley de Procedi-
miento Laboral. A favor de aquella intervencién, pueden citarse las SSTC de
29 de noviembre de 1982 RTC 1982/70 y 11 de mayo de 1983 RTC 1983/37.
En el procedimiento concursal de Delphi Automotive Systems Espafia, seguido
en el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz, autos 84/2007, que afect6 a unos
1.600 trabajadores, se admiti6 la personacion del Sindicato UGT por ostentar
interés legitimo, conforme al articulo 184.4 de la Ley Concursal, al constar
trabajadores de la concursada afiliados a dicho sindicato, que tenia constituida
Seccién Sindical, contando con siete miembros de los veintitrés que componian
el Comité de Empresa de la concursada. Los sindicatos CCOO, USO y CGT se
personaron cumpliendo los requisitos del articulo 20 de la Ley de Procedi-
miento Laboral.

4. DETERMINACION DE LA COMPETENCIA DEL JUEZ DEL
CONCURSO PARA CONOCER DE EXPEDIENTES DE REGULA-
CION DE EMPLEO

El articulo 64.1 de la Ley Concursal (en la redaccién dada por Real
Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria,
financiera y concursal ante la evolucién de la situacién econémica) atribuye
competencia al juez del concurso para conocer de los expedientes de modifica-
cion sustancial de las condiciones de trabajo, suspension o extincion colectiva
de contratos de trabajo, desde la declaracién de concurso. En la redaccion origi-
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naria del precepto, anterior a la reforma (y aplicable a los expedientes ya soli-
citados al juez del concurso a fecha 1 de abril de 2009), dicha competencia se
atribufa al Juez del concurso desde la misma solicitud de concurso. Por tanto,
antes de la reforma, resultaba competente el Juez de lo Mercantil, una vez
presentada ante el mismo la solicitud de la declaracién de concurso.

Considero que el legislador, al atribuir la competencia al juez del concurso
desde la solicitud de concurso, pretendia fijar dicho computo inicial sélo a
efectos de determinar el momento de inicio de la competencia del Juez del
Concurso, para evitar que una vez presentada la misma, y antes del dictado de
Auto declaracién de concurso, pudiera de forma fraudulenta, presentarse un
expediente de regulacién de empleo ante la Autoridad Laboral o, acordarse una
modificacién sustancial por el empresario. Ahora bien, a efectos de la tramita-
cién, el expediente no podia iniciarse hasta la declaracién de concurso, ya que
la administraciéon concursal es nombrada en el Auto de declaracion de concurso
(articulo 21.1.2° Ley Concursal), y hasta la aceptacion de, al menos dos de ellos
(articulos 29 y 35.3 de la Ley Concursal), no podria iniciarse el periodo de
consultas con los representantes de los trabajadores (articulo 64.5 de la Ley
Concursal).

Este problema interpretativo provocd que alguna resolucién situara el
momento de inicio de la competencia a partir de la declaracién. En este sentido,
la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 5 de octubre de 2005, con criterio del que discrepo, confirmé la resolucién
del Juzgado de lo Mercantil que inadmitié la solicitud de extincién colectiva del
contrato de trabajo porque no habia sido declarado el concurso. Considero que,
de conformidad con el articulo 64.1 de la Ley Concursal, en la redaccién origi-
naria, el expediente judicial de regulacion de empleo podia solicitarse y era
competencia del Juez del concurso desde la solicitud del concurso y, consi-
guientemente, aunque no hubiera recaido el Auto de declaracién de concurso,
por lo que se debi6 estimar el recurso de suplicacién, ya que el empresario soli-
cit6 el expediente judicial de regulacién de empleo en el momento procesal
oportuno.

Con la redaccidn del articulo 64.1 aplicable a los expedientes judiciales de
regulacion de empleo que se inicien a partir del 1 de abril de 2009 (Disposicién
Transitoria 8 1° Real Decreto-Ley 3/2009), se atribuye la competencia al Juez
del concurso para conocer de los mismos a partir de la declaracién de concurso,
no a partir de la solicitud. Por tanto, si a fecha 1 de abril de 2009 se ha solici-
tado un concurso y atn no ha sido declarado, mientras no recaiga el auto de
declaracién de concurso, la competencia para conocer del expediente continia
siendo de la Autoridad laboral.

En el caso de las acciones resolutorias del articulo 50.1.b) del Estatuto de
los Trabajadores, el articulo 64.10 de la Ley Concursal, atribuyé desde su

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 155-203.



Los expedientes de regulacién de empleo en la Ley Concursal 175

redaccién originaria la competencia del juez del concurso cuando se alcanzan
los limites numéricos del articulo 64.10 desde la declaracién de concurso, en
los términos expuestos en el apartado segundo de este trabajo. Por tanto, tras la
reforma, ha quedado equiparado el inicio de la competencia del juez del
concurso para todos los casos incluidos en el dmbito objetivo del expediente
judicial de regulacion de empleo.

Una cuestién problemadtica se ha venido planteando con los expedientes de
regulaciéon de empleo iniciados ante la Autoridad Laboral después de la soli-
citud de concurso, o incluso con los iniciados antes, que se encontraren en
tramitacion en el momento de la solicitud. La reforma, pese a lo que pueda
pensarse, no considero que haya venido a solucionar el problema, simplemente
lo aplaza en el tiempo.

Con la redaccién originaria del precepto, resultaba meridianamente claro,
de acuerdo con lo expuesto, que una vez presentada la solicitud de concurso, si
se presentara un expediente de regulacién de empleo, la Autoridad laboral
deberia inadmitirlo, o en caso de haberlo admitido por desconocer la presenta-
cion de la solicitud (ya que hasta la declaracion no se le habra dado publicidad),
deberia declarar nulo lo actuado, y remitir a las partes al Juez del concurso, sin
que debiera remitirle las actuaciones. Y las partes legitimadas debfan iniciar el
expediente del articulo 64 de la Ley Concursal ante el Juez del Concurso. Con
la reforma, la situacién es similar, pero la competencia de la Autoridad laboral
decae desde la declaracién de concurso.

El problema continda plantedndose respecto de los expedientes en tramite
en el momento de la declaracion de concurso (y se planteaba con la anterior
redaccién con los expedientes que estuvieran tramitdndose en el momento de la
solicitud de concurso). Considero, que una vez declarado el concurso (o presen-
tada la solicitud para los expedientes judiciales iniciados antes del 1 de abril de
2009), aun cuando se estuviere tramitando un expediente de regulacién de
empleo ante la Autoridad Laboral, ésta deberia abstenerse de conocer y remitir
a las partes al Juez del concurso, ya que, declarado el concurso (o presentada la
solicitud, si es aplicable la redaccion originaria del articulo 64.1), sélo el Juez
tiene competencia para extinguir los contratos. Si se admitiera que la Autoridad
Laboral puede continuar la tramitacion, podria darse el caso de que la Auto-
ridad Laboral autorizara las extinciones, y en ese supuesto, conforme a la
normativa laboral, deberfa extinguir el empresario, en caso de intervencion de
las facultades de administracién y disposicién del deudor, o la administracién
concursal, en caso de suspension, y ello es incompatible con el articulo 64.1 de
la Ley Concursal, siendo el Juez del Concurso el tinico competente para acordar
dichas extinciones.

Este es el criterio que se siguié en los autos 443/08 del Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Cadiz. En el caso que se planteaba en la citada resolucién
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(anterior a la reforma), tras la presentacién de la solicitud de concurso nece-
sario, y antes de su declaracion, se habia presentado y tramitado un expediente
de regulacion de empleo ante la Autoridad Laboral que habia autorizado la
extincion de los contratos de trabajo de 48 de los 49 trabajadores de la empresa.
Mi criterio es que en dicho caso el expediente de regulacién de empleo adolecia
de nulidad, y no estimo que la administracién concursal (en el concurso se
habfa acordado la suspensién de las facultades patrimoniales) pudiera hacer uso
de dicha autorizacién, porque la competencia para extinguir después de la soli-
citud de concurso (o después de la declaracion, tras la reforma), sélo la tiene el
Juez. Segin se recoge en el Auto, del examen de la Resolucion del Sr. Dele-
gado de Empleo, se colige que la presentacion de la solicitud de extincién ante
la Delegacién es posterior a la solicitud de concurso necesario, por lo que la
Autoridad Laboral, conforme al art. 64.1 LC, carecia de competencia para
tramitar la solicitud, si bien, probablemente, al tratarse de un concurso nece-
sario, y no haber sido ain declarado, dicho dato no fue conocido en el expe-
diente que se tramité ante la Autoridad Laboral. La administracién concursal
y los representantes de los trabajadores optaron por iniciar un expediente del
articulo 64 de la Ley Concursal ante el Juez del concurso, acompafiando el
acuerdo que habian suscrito. La resoluciéon considera ajustada a derecho la
presentacion por la administracién concursal y los representantes trabajadores
de la solicitud ante el Juzgado, en lugar de hacer uso de la autorizacién de la
Autoridad Laboral.

5. MOMENTOS PARA LA SOLICITUD DEL EXPEDIENTE ANTE
EL JUEZ DEL CONCURSO

La solicitud puede ser presentada hasta en cuatro momentos distintos:

1° Como regla general, debe presentarse con posterioridad a la presenta-
cion del informe de la administracion concursal (articulo 64.3 y 4 de la Ley
Concursal).

2° Con caracter excepcional, puede presentarse con anterioridad a la
emisiéon de dicho informe (articulo 64.3 de la Ley Concursal), cuando la
demora en la aplicacion de las medidas colectivas pretendidas pueda compro-
meter gravemente la viabilidad futura de la empresa o causar grave perjuicio a
los trabajadores. Este segundo inciso del articulo 64.3 de la Ley Concursal rela-
tivo al perjuicio grave a los trabajadores, ha sido incluido en la reforma operada
por Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia
tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la situacién econémica
Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia
tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la situacién econémica.
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3° En los casos de cierre de la empresa o suspension total o parcial de la
actividad (articulo 44 .4 de la Ley Concursal).

4° En los casos en que la liquidacion suponga la adopcién de alguna de
dichas medidas, deberd tramitarse el procedimiento del articulo 64 de la Ley
Concursal, antes del auto aprobando el plan de liquidacién (articulo 148.4°), o
cuando las operaciones liquidatorias previstas como reglas supletorias (articulo
149 de la Ley Concursal), supongan la extincién o suspension de las condi-
ciones de trabajo o la modificacién de las condiciones de trabajo (art. 149.2%).

El supuesto mds problematico es la aplicacion de la excepcion del articulo
64.3 que permite anticipar la solicitud, presentdndola aunque la administracion
concursal no haya emitido el informe previsto en los articulos 74 y 75 de la Ley
Concursal. El articulo 64.3 de la Ley Concursal, antes de la reciente reforma
(que introduce el grave perjuicio para los trabajadores como justificacion de la
anticipacién de la solicitud), planteaba problemas interpretativos, ya que se
exigia como tnica justificacion, que la demora en la aplicacién de las medidas
colectivas pretendidas pudiera comprometer gravemente la viabilidad futura de
la empresa, y en la prictica, la anticipacién de las medidas cuando son extin-
tivas, no garantiza la viabilidad futura de la empresa en supuestos de crisis irre-
versible (con cierre de facto). En realidad, en dichos supuestos, con la medida
se perseguia el acceso de los trabajadores a la situacién de desempleo dada la
falta de ocupacién efectiva. Como sefiala Desdentado, se trata de una referencia
optimista, cuando es lo cierto que la empresa puede estar en una situacién de
inviabilidad irreversible y por eso es preciso proceder cuanto antes a la extin-
cion de los contratos de trabajo. El precepto debia ser interpretado, segtin dicho
autor, entendiendo que los efectos negativos a los que se refiere no son sélo los
que comprometan la viabilidad de la empresa, sino los que sean susceptibles de
causar dafio a la masa activa y a los propios trabajadores, asi como los que
perjudiquen el logro de los objetivos del concurso (Desdentado/Orellana,
2007:158 y 159). Esta expresion se entendia que debia interpretarse en linea
con la STS de 14 de junio de 1996 RJ 1996/5161, que sefiala que “en el
supuesto de cierre de la explotacion, la conexion entre la supresion total de la
plantilla de la empresa y la situacion negativa de la empresa consiste en que
aquélla amortigua o acota el alcance de ésta. La empresa se considera inviable
o carente de futuro, y para evitar la prolongacion de una situacion de pérdidas
o resultados negativos de explotacion se toma la decision de despedir a los
trabajadores, con las indemnizaciones correspondientes” .

La reforma ha venido a solucionar la posibilidad de anticipar las medidas
extintivas (y las de suspensién o modificacion), y solicitarlas desde cualquier
momento desde la declaracién de concurso, aunque la demora en su aplicacion
no comprometa la viabilidad futura de la empresa, porque la empresa ya no sea
viable, siempre que con la anticipacién de las medidas colectivas se trate de
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evitar un grave perjuicio a los trabajadores. Se ha recogido legalmente el
criterio que ya venia utilizdndose en la practica judicial.

En este sentido, sobre la aplicacion de la excepcion (antes de la reforma),
resulta ilustrativa la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla de 19 de noviembre de 2008, dictada
en el recurso de suplicacién 130/2008 (Ponente: Ana M? Orellana Cano). La
cuestion controvertida se centra en la determinacién de si debid tenerse por
solicitada la extincion colectiva de los contratos de trabajo de los 19 trabaja-
dores de la empresa, es decir, del total de su plantilla, antes de que la adminis-
tracion concursal hubiese emitido el informe a que se refieren los articulos 74
y 75 de la Ley Concursal. Se sefiala en la Sentencia que el problema se plantea
a la hora de determinar el 4mbito de aplicaciéon de la excepcién del articulo
64.3. Una hermenéutica literal de la misma, supondria que nunca se aplicaria a
los expedientes de regulacion de empleo, en los que se pretendiese la extincién
colectiva de los contratos de trabajo de toda la plantilla ya que la viabilidad de
la empresa, en estos casos, seria imposible, en principio. Sin embargo, el legis-
lador no excluye expresamente estos supuestos del dmbito de aplicacién de la
excepcion del articulo 64.3 de la Ley Concursal. Argumenta la sentencia que la
interpretacién del supuesto excepcional ha de ser flexible, para no llegar a
consecuencias no deseadas por el legislador, como la imposibilidad de solicitar
un expediente de regulacién de empleo de extincién de las relaciones laborales
de toda la plantilla, desde la solicitud del concurso hasta la emisién del informe
de la administracion concursal, transcurridos, por imperativo legal, mas de dos
meses desde el Auto de declaracion de concurso. En estos casos, cuando sea
inevitable el cese de la actividad o el cierre de la empresa, si hay que esperar al
informe de la administracién concursal, se pueden producir graves perjuicios,
ya que los trabajadores puede que no cobren los salarios y, ademds no pueden
percibir las prestaciones o el subsidio por desempleo, ya que no estdn en situa-
cion legal de desempleo. Por ello, se dice en esta resolucién, que no se exigird
el informe de la administracion concursal y se podra solicitar - y, el Juez del
Concurso, deberd admitir a tramite el expediente de regulacion de empleo - ,
desde la solicitud de la declaracién de concurso del empresario, cuando la
demora en la adopcidn de las medidas colectivas pretendidas con el expediente
de regulaciéon de empleo, puedan comprometer gravemente la viabilidad futura
de la empresa, porque conlleven una disminucién considerable de la masa
activa. Esta circunstancia se produciria, entre otras, cuando la demora en la
extincion colectiva de los contratos de trabajo de toda la plantilla, conlleve el
devengo de salarios, que si son anteriores a la declaraciéon de concurso, hasta
los limites del articulo 84.2.1° de la Ley Concursal, serdn créditos contra la
masa y, hasta el triple del salario minimo interprofesional, serdn créditos con
privilegio general. Y, los salarios posteriores a la declaracién de concurso, hasta
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que, transcurridos mds de dos meses se emita el informe por la administracién
concursal, que serdn también créditos contra la masa del articulo 84.2.5.1° de la
Ley Concursal. La demora en la adopcién de la medida colectiva de extincién
de los contratos de toda la plantilla, supondra un incremento de la masa pasiva
y, un claro perjuicio para la masa activa, lo que limitar4 atin mds, en su caso, la
continuacion de la actividad empresarial o profesional del concursado, objetivo
que debe perseguirse de acuerdo con el articulo 44 de la Ley Concursal.
Ademds, en los casos de solicitud de extincién de los contratos de toda la plan-
tilla, la demora en la adopcion de estas medidas, va a suponer un grave perjuicio
a los trabajadores, a los que se puede colocar en una situaciéon de desproteccion,
que no obedece al espiritu de la norma. Efectivamente, en una situacién de insol-
vencia del empresario puede ser dificil el abono de los salarios a los trabajadores
y, por otro lado, mientras estén vigentes sus contratos de trabajo, es decir, mien-
tras no se haya adoptado la medida de extincién colectiva de las relaciones labo-
rales, en el expediente de regulacion de empleo, no estardn en situacion legal de
desempleo a los efectos de percibir las prestaciones por desempleo, nivel contri-
butivo o, en su caso, nivel asistencial, a las que podian tener derecho. Estos
perjuicios a la masa activa y a los trabajadores, pueden dificultar la consecucién
de los objetivos del concurso. Atendiendo a los argumentos resefiados, concluye
la Sentencia que analizamos, que la demora en la extincién de los contratos de
trabajo de toda la plantilla de la empresa recurrente puede comprometer grave-
mente la viabilidad de la empresa en los términos resefiados, por lo que, con
caracter excepcional, debié admitirse a tramite el expediente de regulacién de
empleo, antes de que la administracion concursal emitiese el informe de los arti-
culos 74 y 75 de la Ley Concursal. Se estima el recurso de suplicacion, se revoca
el Auto recurrido y, se declara la admision a tramite de la demanda de solicitud
del expediente judicial de regulacién de empleo.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz de 6 de junio de 2008
inadmitié la solicitud de extincion de contratos de trabajo planteada antes del
informe de la administracion concursal porque se solicitaba que la efectividad
de la medida se aplazara en el tiempo. En la resolucion se considera que en ese
caso, no procede la aplicaciéon de la excepcioén del articulo 64.3 de la Ley
Concursal, y que hay que esperar a la emision del informe de la administracion
concursal. Segin la resolucién, cualquiera que sea la interpretacion de la
expresion “comprometer gravemente la viabilidad futura de la empresa”, lo que
resulta claro es que la aplicacion de la excepcion deriva de la necesidad de anti-
cipar la medida, no pudiendo esperarse a la presentacién del informe de la
administraciéon concursal. El término demora presupone una situacion de
urgencia. Y en el caso concreto, se considera que los propios términos de la
solicitud chocan con la aplicacién de la excepcidn, ya que se solicita que el
Auto autorice a la Empresa para que proceda a la ejecucién de dichas extin-
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ciones, actuacién que se desarrollarfa en un periodo de tiempo no superior a
noventa dias a contar desde la notificacién del Auto, ya que ello significa que
no concurre el peligro de demora que permita aplicar la excepcion del articulo
64.3 de la Ley Concursal.

La aplicacion del articulo 44.4 de la Ley Concursal plantea también la
cuestién del momento en que el juez acuerda la iniciacion del expediente en los
casos en que la administracién concursal interesara el cierre de empresa o la
suspensién o cese de la actividad empresarial. Caben dos soluciones. La
primera, en la misma resolucion que acuerde dar audiencia a la concursada y a
los representantes de los trabajadores sobre la solicitud de cierre o suspensién
de la actividad, puede acordar que se inicie el expediente del articulo 64, dado
que la tramitacion de éste ha de durar méas que el dictado del auto acordando el
cierre. La otra solucién consiste es esperar al dictado de la resolucién acor-
dando el cierre o suspension, y en caso de estimar la solicitud, acordar la inicia-
cion del expediente. La primera tiene la ventaja de evitar una dilacién superior
en la decision, pero tiene el inconveniente de que si no se accede a la solicitud
de cierre o cese, hay que dejar sin efecto la tramitacion del expediente.

En la practica judicial, encontramos ambos tipos de tramitacién. En el Auto
del Juzgado de lo Mercantil n° 5 de Madrid de 26 de febrero de 2007, se acuerda
el cierre de la totalidad de las oficinas, establecimientos y explotaciones de la
deudora (Air Madrid Lineas Aéreas, S.A.) y se acuerda en el mismo Auto, la
extincion colectiva de las relaciones laborales. En el Auto de dicho Juzgado de
admision de la solicitud de 7 de febrero de 2006, se acuerda admitir la solicitud
de cierre de las oficinas, establecimientos y explotaciones, y a su vez, se abre
el periodo de consultas, convocando al mismo a la administracién concursal y
a los representantes de los trabajadores. En la parte dispositiva del Auto se
acuerda que, una vez finalizada el periodo de consultas, se oiga al deudor sobre
el cierre solicitado, a los efectos del articulo 44 .4 de la Ley Concursal. Es decir,
se hace de forma inversa, ya que la medida colectiva es consecuencia del cierre
y no viceversa. En otras resoluciones se opta por tramitar el cierre, registrar el
expediente judicial de regulacion de empleo, y se espera a la resolucién del
primero para convocar a periodo de consultas. El primero presenta, como se ha
expuesto, la ventaja de evitar mayor dilacion en la tramitacion del expediente,
pero resulta innecesario si se deniega la solicitud de cierre.

Ahora bien, la decision en una misma resolucién del cierre y/o cese, y de
la medida colectiva, determina que el recurso procedente sea el de suplicacién
(Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 5 de Madrid de 26 de febrero de 2006,
autos 411/06), mientras que de resolverse de forma independiente la solicitud
de cierre, resultard de aplicacion el articulo 197.2 de la Ley Concursal, y contra
dicha resolucion cabra recurso de reposicion, y apelacién diferida (articulo
197.3 de la Ley Concursal).
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Resulta frecuente que en supuestos de cese de la actividad, la concursada
opte por la solicitud de extincion (o suspension) colectiva de los contratos de
trabajo antes del informe de la administracion concursal. En dichos casos, lo
correcto seria que la administracion concursal interesara el cierre y cese de la
actividad, y suponiendo esa medida la extincién y/o suspension de los contratos
de trabajo, habria de seguirse el tramite del articulo 64. En este sentido, el Auto
del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz de 19 de julio de 2006, autos 156/06.

6. LEGITIMACION Y CONTENIDO DE LA SOLICITUD
6.1. Legitimacion para instar el expediente

La legitimacion la ostentan la administracién concursal, el deudor, y los
trabajadores de la empresa concursada a través de sus representantes legales
(articulo 64.2 de la Ley Concursal). Se ha planteado la cuestion de si la legiti-
macién del deudor y de la administracién concursal depende del régimen de
intervencidn o suspension, respectivamente, ostentdndola el concursado en el
primer caso, y la administracién concursal, en el segundo. Estimamos que tanto
el deudor como la administracién concursal ostentan legitimacién para la soli-
citud con independencia del régimen de limitacién de las facultades de admi-
nistracion o disposicién. En este sentido, Rios Salmerdn y De la Puebla (2004).

6.2. Contenido de la solicitud

La solicitud debera exponer y justificar, en su caso, las causas motivadoras
de las medidas colectivas pretendidas y los objetivos que se proponen alcanzar
con las medidas para asegurar, en su caso, la viabilidad futura de la empresa y
del empleo. A la solicitud se han de acompafiar los documentos necesarios para
su acreditacion, y si la medida afecta a empresas de mas de 50 trabajadores,
deberd acompaiiarse un plan que contemple la incidencia de las medidas labo-
rales propuestas en la viabilidad futura de la empresa y del empleo.

Frente a los términos genéricos de la solicitud de expediente de regulacién
de empleo ante la Autoridad Laboral y de la propia resoluciéon (que en
ocasiones no identifica a los trabajadores afectados, como permite la jurispru-
dencia social y contencioso administrativa, vg. TS 4* 17-3-99 RJ 1999/3002 y
28-9-99 RJ 1999/7758 y TS Sala 3* de 22-5-2002 RJ 2002/9427 y 12-2-2003
RJ 2003/2084), en el expediente del articulo 64 de la Ley Concursal, tanto en
la solicitud como en la resolucién se han de hacer constar los trabajadores a los
que afecta la medida, y ademas se ha de establecer la indemnizacién procedente
para cada trabajador, o al menos fijar las bases para que pueda determinarse el
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importe concreto en ejecucion de la resolucién, es decir, salario, antigiiedad y
cuantfa de la indemnizacién, es decir, cudntos dias de trabajo por afio de
servicio (Rios Salmerén/De la Puebla, 2007 y Desdentado/Orellana, 2007:115).

Sobre la justificacion de las medidas, en el caso de que la solicitada sea de
extincién colectiva de contratos de trabajo de la totalidad de la plantilla de la
empresa, fundamenta el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Bilbao de 19
de junio de 2008 (autos 186/08), que cuando las mismas consistan en la supre-
sién con cardcter permanente de la condicién traslativa de empresa al concur-
sado, esto es, que desaparezcan todas las condiciones de trabajo de la plantilla,
no puede mds que exigirse un requisito causal de situacion econdémica y/o
productiva irreversible, sin ningtin sentido otro de “conexién funcional”, que no
se conectarfa con ninguna superacién de dicha situacion, ni con un salvamento
parcial de empleo. Una vez que en el despido colectivo, los trabajadores afec-
tados superen el umbral de afectacion, el Juzgado de lo Mercantil, cuando no
exista acuerdo, y no se trate de que desaparezca la empresa totalmente, habra de
examinar la conexién funcional de la medida, esto es, si la adopcion de tales
contribuye a superar una situacién econdémica negativa de la empresa o, si son
técnicas, organizativas o de produccion, a garantizar la viabilidad futura de la
empresa y del empleo en la misma a través de una mas adecuada organizacién
de los recursos —en buena medida la causa econdmica nunca se excluye, en estos
casos, por las técnicas, organizativas o de produccion- (articulo 51.1 del Estatuto
de los Trabajadores). Ello porque las causas en si mismas, segtin se razona en el
Auto, vienen embebidas en la situacion de insolvencia, la cual ya estd acriso-
lada en el procedimiento, y documentada, por regla general, en el Informe de la
administracion concursal. Cuando se trata de la desaparicion de la empresa, el
asunto pasa al “plan de acompafiamiento social”, esto es, a la compensacién por
la pérdida definitiva del empleo, ya que la causa econdmica no puede negarse, y
la conexidn funcional carece de utilidad. Cuando media acuerdo, procede exclu-
sivamente atacar la existencia de coaccion, dolo, fraude por abuso de derecho.

La Ley Concursal, en su articulo 64 .4 utiliza la expresion “viabilidad futura
de la empresa y del empleo”, como objetivo y justificacion de la solicitud de las
medidas de modificacién sustancial de condiciones de trabajo, y de extincién y
suspension colectivas de las relaciones laborales. La doctrina considera que en
las situaciones concursales, las medidas obedecen a causas econdémicas, pues
estan fundadas en las dificultades econdmicas de la empresa que producen
efectos en el empleo (no debe olvidarse que nos encontramos con empresas en
estado de insolvencia). El Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz de
31 de julio de 2007 (autos 151/07) entiende que la expresion ha de interpretarse
de forma flexible, porque en muchas ocasiones las empresas que acuden al
procedimiento concursal se encuentran en una crisis econémica y patrimonial
irreversible.
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Y la reciente Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Cuarta) de 11 de junio
de 2008, Recurso 730/2007, sobre las causas econémicas en un despido obje-
tivo, se plantea la cuestion de si el empresario para justificar su decision, debe
probar, ademds de la existencia de pérdidas econdmicas, que la amortizacién
del puesto de trabajo constituye una medida suficiente y adecuada para superar
la crisis, lo que, normalmente requerird la adopcién de otras medidas, o si le
bastard, como regla general, con probar la existencia de pérdidas econdmicas.
Los argumentos de la citada sentencia son aplicables a las medidas del articulo
64 de la Ley Concursal, cuando se basa en causas econémicas, que serd lo habi-
tual, dada la situacién de insolvencia. En la citada resolucion, en linea con la
jurisprudencia sentada en Sentencias de 14 de junio de 1996, 21 de enero de
1998, 30 de septiembre de 2002 y 15 de octubre de 2003, a las que cita, se
considera que basta con estimar que la amortizacién del puesto de trabajo que
se acuerde contribuye a solucionar la crisis, para que tal medida encuentre justi-
ficada, sin que sea exigible acreditar que la amortizaciéon de puestos de trabajo
constituye por si sola una solucién suficiente, ni que esa solucién serd defini-
tiva junto con otras medidas.

7. TRAMITACION: EL PERIODO DE CONSULTAS Y EL INFORME
DE LA AUTORIDAD LABORAL

El articulo 64 de la Ley Concursal viene a establecer un expediente judicial
similar o paralelo al que se plantea en situaciones extraconcursales ante la Auto-
ridad Laboral, para proceder a regular empleo en el caso de extinciones colec-
tivas o suspensiones, es decir, los llamados expedientes de regulacion de empleo
(ERE). Por eso se dice acertadamente que en esta competencia, el Juez del
Concurso no viene a sustituir al Juez de lo Social, sino que se le atribuyen
funciones propias de la Autoridad Laboral. No obstante hay que sefialar una
diferencia sustancial que se produce entre el expediente tramitado ante el Juez
del concurso y el seguido ante la Autoridad Laboral. Mientras que la Autoridad
Laboral se limita a autorizar la suspensién o extincién colectiva, el juez del
concurso no se limita a una mera autorizacion, sino que ha de proceder a declarar
la extincién (en igual sentido, en la doctrina, Desdentado/Orellana:2004:164, y
en la practica judicial, STSJ de Catalufia de 27-9-2005 AS 2005/2699).

En todo lo no previsto en el articulo 64 de la Ley Concursal se aplicara la
legislacioén laboral y, especialmente, mantendrdan los representantes de los
trabajadores cuantas competencias les atribuye la misma (articulo 64.11), y por
tanto, dicha regulacion ha de ser integrada con lo dispuesto en el Estatuto de los
Trabajadores y en el RD 43/1996, de 19 de enero, de expedientes de regulacién
de empleo.
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7.1. El periodo de consultas (articulo 64.5 y 6 de la Ley Concursal)

El juez, al admitir la solicitud, convocard a los representantes de los traba-
jadores y a la administracién concursal, a un periodo de consultas, cuya dura-
cién no serd superior a: (i) treinta dias naturales, en empresas con cincuenta o
mads trabajadores; (ii) quince dias en el supuesto de empresas que cuenten con
menos de cincuenta trabajadores.

En los casos en que la solicitud haya sido formulada por el empresario o
por la administracion concursal, la comunicacién a los representantes legales de
los trabajadores del inicio del periodo de consultas deberd incluir copia de la
solicitud y documentacion acompaiada.

Durante el periodo de consultas, los representantes de los trabajadores y la
administracién concursal deberdn negociar de buena fe para la consecucion de
un acuerdo.

El acuerdo requerird la conformidad de la mayoria de los miembros del
comité o comités de empresa, de los delegados de personal, en su caso, o de las
representaciones sindicales, si las hubiere, siempre que representen a la
mayoria de aquéllos.

Al finalizar el periodo de consultas, o una vez alcanzado el acuerdo, la
administracién concursal y los representantes de los trabajadores, comunicardn
al juez el resultado del periodo de consultas.

7.1.1. Diferencias con el periodo de consultas en los expedientes trami-
tados ante la Autoridad Laboral

El periodo de consultas del articulo 64 de la Ley Concursal es similar al
previsto en los articulos 41 y 51 del Estatuto de los Trabajadores, pero sin
embargo se aprecian algunas diferencias entre el expediente judicial de regula-
cion de empleo tramitado ante el Juez del concurso y el expediente de regula-
cion de empleo tramitado ante la Autoridad Laboral:

1. El Juez del concurso es el que convoca a las partes a este periodo de
consultas. No obstante, cuando no se ha solicitado la declaracion de concurso,
es el empresario, al solicitar el expediente de regulacion de empleo, el que,
simultineamente, abre la fase de consultas.

2. Esta fase de la tramitacion, segun el articulo 64.6 de la Ley Concursal,
se lleva a cabo entre los representantes de los trabajadores y la administracion
concursal y no, entre los primeros y el empresario.

3. Si el expediente se tramita ante la Autoridad Laboral, ésta tiene que
recabar, con cardcter preceptivo, un informe a la Inspeccion de Trabajo, que
deberd evacuarlo en el plazo de diez dias y estar en poder de la Autoridad
Laboral, antes de la finalizacion del periodo de consultas. Por el contrario,
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cuando se sustancia ante el Juez del Concurso, el 6rgano judicial recabard el
informe de la Autoridad Laboral y no de la Inspeccién, - una vez concluido el
periodo de consultas -, que tendrd que emitirlo en el plazo de quince dias,
pudiendo ser tenido en cuenta por el juzgador, aunque se recibiera extempora-
neamente.

7.1.2. Intervencion en el periodo de consultas

El periodo de consultas se desarrolla, por lo tanto, regido por el principio
de la buena fe, entre los representantes de los trabajadores y la administracién
concursal, convocados al mismo por el Juez del Concurso. No interviene,
consiguientemente, el empresario en esta fase de consultas. Sin embargo, con
caracter excepcional, se ha permitido la intervencion en el periodo de consultas
de terceros. En este sentido, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz
de 22 de mayo de 2007 (autos 151/07, concursos de Delphi), de admision del
expediente judicial de regulacion de empleo, permitié la intervencion de la
concursada y las Administraciones Publicas, al tener en cuenta la trascendencia
social del expediente, el nimero de trabajadores afectados (1.540), y la nece-
sidad de adoptar medidas paliativas y mejoras para los mismos dentro del Plan
Social. Por ello, atendiendo a los principios propios de la legislacién laboral,
que han de presidir la actuacion también del Juez del concurso en los expe-
dientes del articulo 64 de la Ley Concursal (respetando asimismo la finalidad
de satisfaccion de los acreedores), se estimd procedente dotar al periodo de
consultas de cierta flexibilidad, a fin de que pudieran intervenir no sé6lo la admi-
nistracion concursal y los representantes de los trabajadores, sino también otros
agentes sociales y Administraciones Publicas, para que pudieran asumir
compromisos de modo similar a los previsto para los convenios en el articulo
99 de la Ley Concursal, sin perjuicio de que el acuerdo exija las mayorias
previstas en el articulo 64.6 de la Ley Concursal.

Ciertamente, la trascendencia de algunos expedientes justifica que puedan
tener entrada otros intervinientes, como las Administraciones Publicas, a fin de
que colaboren en la consecucién de un acuerdo. Por otra parte, también puede
resultar conveniente la intervencion de la concursada, por ejemplo, en orden a
la fijacion de las indemnizaciones, y sobre todo, en los casos de intervencién de
las facultades de administracién y disposicidn, ya que, ni siquiera en dicho
caso, la Ley Concursal ha previsto su intervencién en el periodo de consultas,
quedando limitado a la administracién concursal y los representantes de los
trabajadores. En la misma linea, el Auto del Juzgado de Primera Instancia n° 10
y Mercantil de Santander de 5 de agosto de 2008, que permiti6 la intervencién
de la Administracién, y que asumiera un compromiso de pago de una parte de
las indemnizaciones.
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7.1.3. Sobre la falta de necesidad del periodo de consultas

Cuando con la solicitud se aporta un acuerdo, algunas resoluciones
entienden cumplido el tramite del periodo de consultas, criterio que compar-
timos, en aras al interés de los trabajadores de dar celeridad a la tramitacion del
expediente. En este sentido, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz
de 31 de julio de 2008, autos 443/08, que sefala que siendo la finalidad del
periodo de consultas llegar a un acuerdo entre la administracion concursal y los
trabajadores para la extincién de sus contratos, resulta innecesario en dicho
caso el tramite del periodo de consultas, al haberse aportado un acuerdo con la
solicitud. El mismo criterio ya habia seguido en el Juzgado de lo Mercantil n°
1 de Cédiz en Auto de 6 de junio de 2008, que admitia un expediente de extin-
cion colectiva de los contratos de trabajo, y en el que se entendié cumplido el
trdmite de periodo de consultas. El mismo criterio ha sido seguido en el Auto
del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de A Corufia de 12 de agosto de 2008 (asunto
Martinsa-Fadesa). Y en el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Madrid de
8 de enero de 2006, AC 2007/450, en un caso en que los solicitantes de la extin-
cion colectiva de relaciones laborales por «falta de pago o retrasos continuados
en el abono del salario pactado» [articulo 50.1 letra b) del Estatuto de los Traba-
jadores, aportaron a los autos un acuerdo alcanzado entre los trabajadores y la
Administracién concursal, sin que tal periodo de consultas haya sido convo-
cado, se entendi6é cumplido el trdmite, y se recabéd el informe de la autoridad
laboral sobre el acuerdo alcanzado.

7.1.4. Ausencia de contradiccion en el expediente judicial de regulacion de
empleo

Se echa en falta en el expediente una fase contradictoria, ya que no se
prevén otras intervenciones en el periodo de consultas que las de los represen-
tantes de los trabajadores y la administracion concursal, y sin embargo si no
llegan a un acuerdo, el juez ha de resolver sin contar nada més que con la soli-
citud y el informe de la autoridad laboral, y sin que, en ocasiones, conozca los
términos de la negociacién, ni la opinién de los trabajadores o del propio
concursado.

En este sentido, se ha criticado la falta de contradiccion en el expediente
de regulacién de empleo en los casos de falta de acuerdo. En el procedi-
miento administrativo de regulacién, la introduccién de contradiccién en el
expediente, se logra a través de la aplicacién de los articulos 80, 81 y 84 Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin, sobre la prueba y el tramite de audiencia. En el judi-
cial la solicitud funciona como una demanda, pero si no hay acuerdo deberia
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habilitarse, a juicio de la doctrina (Desdentado/Orellana, 2007: 158 a 163) a
través de una comparecencia, un cauce para la practica de la prueba y la
contradiccidn, que tendrd que abrirse también para los trabajadores afec-
tados presentes en el expediente y que quieran formular su oposicién. Dicho
sector doctrinal ha planteado la posibilidad de aplicar la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun para suplir la laguna, aun reconociendo que la aplicacion suple-
toria de dicha Ley, tiene justificacion en el caso del expediente administra-
tivo, pero no del judicial del articulo 64 de la Ley Concursal. Y proponen
que el juez, al comunicar la solicitud de regulacién de empleo, podria dar un
plazo a la otra parte para fijar su posicién por escrito aportando los
elementos de prueba oportunos, o bien, también cabria la posibilidad de una
comparecencia tras la terminacion del periodo de consultas, por ejemplo
durante el plazo de informe de la Administracién, que curiosamente si que
tiene prevista la posibilidad de ofr a las partes para la elaboracién del
informe del articulo 64.6 de la Ley Concursal. Desdentado habla de una
“fase contradictoria oculta”.

7.1.5. Posibilidad de practicar prueba en el expediente

Podemos plantearnos si cabe la posibilidad de que los representantes de
los trabajadores aporten prueba documental en el expediente judicial de regu-
lacion de empleo, ya que el articulo 64 no regula esta materia. Tan sélo el
parrafo sexto se refiere a un trdmite de audiencia pero ante la Autoridad
Laboral cuando ha de emitir el informe y, no ante el Juez del Concurso. De
conformidad con el articulo 64.11 de la Ley Concursal, en todo lo no previsto
en este articulo, se aplicard la legislacion laboral y, especialmente, mantendran
los representantes de los trabajadores cuantas competencias les atribuye la
misma. Concretamente, a los efectos que nos ocupan, el articulo 7 in fine del
Real Decreto 43/1996, por el que se regula el procedimiento del expediente de
regulacién de empleo ante la Autoridad laboral, dispone que “la autoridad
laboral, en cualquier momento del procedimiento, podrd recabar de ambas
partes cuanta documentacion considere necesaria para dictar resolucion”. La
redaccién del articulo 64.11 de la Ley Concursal permite concluir que en el
expediente judicial de regulacién de empleo, el Juez del concurso podra
recabar toda la documentacion que precise para dictar el Auto. Sobre la apor-
tacion de prueba documental, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias de 26 de octubre de 2007, que
estima el recurso de suplicacion contra el Auto del Juez del concurso, que
habia admitido una documental a la representacion de los trabajadores, sin dar
traslado a las demds partes.
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7.2. Informe de la Autoridad Laboral (articulo 64.7 de la Ley Concursal)

Finalizado el periodo de consultas, o alcanzado un acuerdo, el juez del
concurso recabard informe de la Autoridad Laboral sobre las medidas
propuestas o el acuerdo alcanzado, que deberd ser emitido en el plazo de quince
dias, pudiendo ésta ofr a la administracién concursal y a los representantes de
los trabajadores antes de su emision. Recibido el informe por el Juez del
concurso o transcurrido el plazo de emisidn, seguird el curso de las actuaciones.
Si el informe es emitido fuera de plazo, podrd no obstante ser tenido en cuenta
por el Juez del concurso al adoptar la correspondiente resolucion.

El Juez del concurso debe solicitar el informe del Delegado Provincial de
Empleo. No obstante, en concursos con centros de trabajo en mds de una
provincia o en mds de una Comunidad Auténoma, como suele ocurrir con las
constructoras, habrd que aplicar el articulo 2 del RD 43/1996, y solicitar el
informe, respectivamente, del érgano competente de la Comunidad Auténoma,
en su caso, o de la Direccién General de Trabajo.

Sobre la informacién a la Autoridad Laboral para la emisién del informe, se
ha pronunciado el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Bilbao de 4 de marzo de 2005,
ya que la Autoridad laboral apreciaba impedimentos en su informe, exponiendo
la falta de conocimiento del Auto en el que se declara el concurso de la empresa
y del informe de la administracién concursal, lo que le impedia conocer la situa-
cion patrimonial del deudor y otras circunstancias que pudieran ser relevantes. El
Juez rechaza dichas alegaciones dada la publicidad que se le ha dado al Auto de
declaracién de concurso conforme a los articulos 23 y 24 de la Ley Concursal,
preceptos que no obligan a notificar a la Autoridad Laboral el Auto, que puede
examinar al menos su parte dispositiva a través de las citadas publicaciones, y el
articulo 64.6 de la Ley Concursal tampoco establece lo que haya de remitirse. Se
rechazan en la resolucion las denunciadas omisiones de la Autoridad laboral por
cuanto pudo haber reclamado la remisién de copia del Auto o de cualquier otra
documentacién o resolucion judicial que considerara pertinente, y ademds pudo
ofr a la administracién concursal y los representantes de los trabajadores, lo que
en el caso se habia hecho sélo con éstos tltimos.

En la préictica, dada la redaccion del articulo 64.6 de la Ley Concursal, lo
habitual es dar traslado mediante copia de todo el expediente a la Autoridad
laboral, que puede contener o no el Auto de declaracién de concurso (depende
de la documentacién acompafiada con la solicitud), pero en cualquier caso,
como se sefiala en el Auto, la Autoridad laboral podra completar la informacién
si fuera necesario, bien con la audiencia prevista a la administracién concursal
y representantes de los trabajadores, bien solicitdndola del Juez, pero lo que no
debe, en mi opinidén, es eximirse de informar, so pretexto de falta de informa-
cién. No obstante, resulta conveniente que el Juez proporcione la informacién
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suficiente, acompafiando con la documentacién obrante en el expediente, el
Auto de declaracién de concurso y el informe de la administracién concursal,
si hubiere sido emitido.

En el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz de 31 de julio de 2008,
se estimd innecesario el informe de la Autoridad laboral, al constar copia de la
Resolucién dictada por el Delegado de Empleo, en expediente tramitado parale-
lamente a la solicitud de concurso, por la que se autorizaba la extincién colectiva
de los contratos de trabajo de los 48 trabajadores incluidos en el expediente judi-
cial, y en el Auto se considerd, en interés de los trabajadores, que resultaba inne-
cesario este tramite, y que era procedente entenderlo cumplido, dada la dramatica
situacion de los trabajadores, y la remisién del expediente para informe de la
Autoridad Laboral retrasaria aun mas el acceso al desempleo de los trabajadores.

8. EL ACUERDO

El acuerdo requerird la conformidad de la mayoria de los miembros del
comité o comités de empresa, de los delegados de personal, en su caso, o de las
representaciones sindicales, si las hubiere, siempre que representen a la
mayoria de aquéllos.

8.1. Concurrencia de representaciones legales

Un primer problema se plantea en el caso de que concurran la representacion
unitaria y sindical en la concursada. Las soluciones doctrinales propuestas son
diversas: optar por la representacion legal, someterlo a asamblea de trabajadores,
prioridad temporal, etc. La Ley Concursal menciona expresamente a ambos tipos
de representaciones para la suscripcion del acuerdo, pero sin embargo, respecto
de la convocatoria a periodo de consultas se refiere con cardcter general a los
representantes de los trabajadores. Ahora bien, teniendo en cuenta que ambas
representaciones pueden suscribir el acuerdo, hay que entender que el juez puede
convocar a ambas. En el expediente de DELPHI (autos n° 151/2007 del Juzgado
de lo Mercantil n° 1 de Cédiz), se admiti6 la intervencién del Comité de Empresa
y de las secciones sindicales, estando personados asimismo los trabajadores,
habiendo suscrito ambas representaciones el acuerdo. El problema se planteara en
los casos de disconformidad entre amabas representaciones.

8.2. Ausencia de organo de representacion de los trabajadores

Otra cuestion se plantea en los supuestos en que la empresa concursada
carece de representacion. Habrd que aplicar analégicamente el articulo 4 del
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Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
los Procedimientos de Regulacién de Empleo y de Actuacién administrativa en
materia de Traslados Colectivos, que establece, que estaran legitimados para
intervenir en el procedimiento de regulacion de empleo, la empresa y los traba-
jadores a través de sus representantes. En caso de no existir representacion
colectiva de los trabajadores en el centro o centros de trabajo, éstos podran
intervenir en la tramitacién del procedimiento, debiendo, si su niimero es igual
o superior a diez, designar hasta un mdximo de cinco representantes. Asf se ha
pronunciado el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz de 16 de mayo
de 2008, autos 222/08. Hay algunos expedientes en los que han intervenido
todos los trabajadores, sin designar representantes. En el Auto del Juzgado de
lo Mercantil n° 1 de A Corufia de 29 de enero de 2007, autos 441/2006, se
sefiala que la Ley no ha previsto la eventualidad de que, en ausencia de repre-
sentacion legal o sindical de los trabajadores afectados, la negociaciéon sea
protagonizada directamente por los trabajadores afectados, por lo que no es
exactamente aplicable el apartado 6 del articulo 64 de la Ley Concursal. No
obstante, en dicho supuesto, habiendo mostrado conformidad con la indemni-
zacion 19 de los 20 trabajadores asalariados de la cooperativa en concurso, y
siendo ademads la indemnizacion prevista para el despido colectivo, se estima su
procedencia.

8.3. Posibilidad de pactar indemnizaciones superiores al minimo legal

Asimismo, se ha cuestionado, en relacién con el periodo de consultas, la
posibilidad de pactar, en los expedientes de extincion colectiva de relaciones de
trabajo, indemnizaciones superiores al minimo legal de 20 dias de salario por
afio de servicio con un maximo de doce mensualidades (articulo 51.8 del Esta-
tuto de los Trabajadores), como se admite en los expedientes ante la Autoridad
Laboral, dada la situacién de insolvencia e incluso cuando la empresa concur-
sada no tenga liquidez.

Por la préctica judicial de los Juzgados de lo Mercantil se viene admitiendo
que pueda pactarse en el periodo de consultas una indemnizacién superior,
fruto de la negociacién entre los representantes de los trabajadores y la admi-
nistraciéon concursal, siempre que ello no suponga dolo, coaccién, abuso o
fraude. El Auto del Juzgado de lo Mercantil de Vitoria-Gasteiz de 19 de
diciembre de 2005 (ponente Edorta Herrera) acordé la extincién colectiva de la
totalidad de la plantilla de la empresa concursada, aceptando el acuerdo adop-
tado en la fase de consultas, en relacion con el importe de la indemnizacién que
por despido colectivo debia abonar la empresa, que ascendia a 33 dias de salario
por afio de servicio, con un maximo de veintisiete mensualidades. Ha de tenerse
en cuenta que, de acuerdo con el articulo 84.2.5° parrafo segundo, las indemni-
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zaciones constituyen créditos contra la masa y se entiende comunicados y reco-
nocidos por la propia resolucion que acuerde el expediente judicial de regulacién
de empleo. Se argumenta en la resolucién citada que no se aprecia fraude en el
pacto, dentro del periodo de consultas, de una indemnizacion superior a la del
articulo 51.8 del Estatuto de los Trabajadores, respecto del resto de los acree-
dores, pues al haberse alcanzado un acuerdo, aunque la indemnizacién pactada
sea superior, también se estd evitando el devengo de salarios de los trabajadores
y de las cotizaciones a la Seguridad Social y, no ha de olvidarse que los salarios
devengados por la continuacién de la actividad laboral son créditos contra la
masa, de acuerdo con el articulo 84.2.5° parrafo primero de la Ley Concursal y,
a tenor del articulo 154.2 del mismo texto legal, como se abonan a sus respec-
tivos vencimientos, se pagarian por mensualidades vencidas, todos los meses
como créditos contra la masa, lo que podria causar, en su caso, un perjuicio
mayor a los restantes acreedores, que el haberse pactado una indemnizacién
superior. Por otro lado, se justifica la posibilidad del pacto de una indemniza-
cién superior a la legal, aun cuando la empresa carezca de liquidez, en el Auto
que se examina, en la autonomia de la voluntad de las partes negociadoras en el
periodo de consultas, debiendo distinguirse entre el reconocimiento de la indem-
nizacién y el pago de la misma. El Auto fue confirmado por la Sala de lo Social
del Pais Vasco en Sentencia de 12 de septiembre de 2006, Recurso 1393/2006.

Y en el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Bilbao (siendo igualmente
ponente Edorta Herrera) de 19 de junio de 2008, autos 186/08, se plantea la
posibilidad de acordar indemnizaciones superiores, y se argumenta que el prin-
cipio de la par conditio creditorum no es operativo para los créditos contra la
masa. No obstante, en el Auto del mismo Juzgado de 19 de mayo de 2008
(118/08), se puntualiza que no pueden pactarse indemnizaciones superiores al
minimo legal cuando la empresa carece de toda liquidez y el patrimonio de las
concursadas se ha consumido hace tiempo para atender créditos contra la masa,
entre los que esencialmente se hallaban los créditos salariales, y argumenta que
no puede ponerse en la responsabilidad de la administracién concursal una
mejora dineraria del minimo legal.

En esta linea, cabe mencionar el Auto del Juzgado de lo Mercantil de
Santander de 21 de abril de 2005 JUR 2005/122390 (ponente Mar Hernandez),
que argumenta que si bien es cierto que la indemnizacién acordada supera los
umbrales legalmente establecidos, ha de tenerse en cuenta que el articulo 64 no
limita los posibles ambitos de negociacion, es decir, que no otorga facultad para
negociar inicamente con relacién a la extincién o no de las relaciones laborales
y el nimero de trabajadores afectados, sino que establece la posibilidad de
negociacion en su sentido mds amplio y sin otro condicionamiento a la aproba-
cién judicial diferente a la constatacion de la ausencia de fraude, dolo, coaccién
o abuso de derecho.
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Sobre los casos de acuerdo alcanzado con posterioridad al periodo de
consultas, y antes del dictado de la resolucién, se han pronunciado algunos
Juzgados de lo Mercantil, otorgandoles eficacia. En este sentido, cabe citar el
Auto del Juzgado de lo Mercantil de Santander de 21 de abril de 2005 JUR
2005/122390 y el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Valencia de 28 de
julio de 2005 AC 2005/1302.

9. EL AUTO QUE RESUELVE EL EXPEDIENTE

El juez dictard Auto en un plazo maximo de cinco dias, resolviendo sobre
las medidas propuestas aceptando, de existir, el acuerdo alcanzado, salvo que
en la conclusién del mismo aprecie la existencia de fraude, dolo, coaccién o
abuso de derecho. En este caso, asi como en el supuesto de no existir acuerdo,
el Juez determinard lo que proceda conforme a la legislacion laboral (articulo
64.7 de la Ley Concursal).

9.1. Notificacion del Auto

No resuelve el precepto la cuestion de a quién ha de notificarse el Auto. En
principio, puede entenderse que a la administracién concursal, a los trabaja-
dores (a través de su representantes, o si no los hubiera, individualmente), a la
concursada, a la Autoridad Laboral, al FOGASA y a las partes personadas.

9.2. Contenido del Auto

Como contra la resolucion cabe recurso de suplicacion (articulo 64.8 de la
Ley Concursal), de conformidad con la normativa de procedimiento laboral, y
dados los motivos de este recurso (articulo 191 de la Ley de Procedimiento
Laboral), el Auto que el Juez del concurso dicte en el expediente de regulacién
de empleo debe contener una relacion de hechos probados. Sobre el contenido
de esta relacion, se ha pronunciado la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia (Sala de lo Social) de 27 de septiembre de 2005 AS
2005/2699, en el sentido de que no basta con indicar que la Autoridad Laboral
ha informado favorablemente, sino que es necesario detallar cudl es la situacién
econdmica real en que se encontraba la empresa en el momento de acordarse la
extincion, y cudl es el salario de los trabajadores afectados por la medida extin-
tiva y la antigliedad; por ser elementos de hecho necesarios, no sélo para
examinar si concurre una situacion econdmica negativa, sino para juzgar la
razonabilidad de la medida acordada y los efectos que ésta pueda tener para
contribuir a superar una situaciéon econdomica negativa. La inclusién del salario
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y antigiiedad de cada trabajador es imprescindible para conocer la correccién
del célculo indemnizatorio reflejado en la parte dispositiva de la resolucion.
Aflade que hay que reflejar en los hechos probados aquellos elementos de
hecho que permitan que el Tribunal pueda valorar en el recurso de suplicacién
si la extincion colectiva de contratos de trabajo, acordada por el Juez de lo
mercantil, cuando la empresa se halla en situacion de concurso, se acomoda o
no a las exigencias legales para que pueda considerarse procedente. Y la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia (Sala de lo Social) de
22 de febrero de 2007 Rec. 136/2007, sefiala que en los hechos probados se ha
de hacer constar “si la concursada formaba parte de un grupo empresarial al
que derivar responsabilidades por darse alguno de los elementos adicionales
indicados por la jurisprudencia, como funcionamiento unitario de las organi-
zaciones de trabajo de las empresas del grupo, prestacion de trabajo comiin,
simultdnea o sucesiva, a favor de varias de las empresas del grupo, creacion
de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una exclusion de
responsabilidades laborales, confusion de plantillas, confusion de patrimonios,
apariencia externa de unidad empresarial y unidad de direccion”.

9.3. Caracter de la decision

Precisamente por la similitud con los expedientes de regulacién de empleo
tramitados ante la Autoridad Laboral, se ha planteado doctrinalmente y en la
préctica judicial (no existiendo unanimidad entre los Jueces de lo Mercantil), la
cuestion de si el Juez del concurso sélo autoriza, o si declara la modificacion,
suspension o extincion. La redaccion de la Ley Concursal no contribuye a clari-
ficarla, pues utiliza indistintamente ambos términos. Asi, el articulo 64.7 de la
Ley Concursal, se refiere a que el Juez acuerda la suspensién o extincién colec-
tiva, y el articulo 64.9 de la Ley Concursal utiliza tanto los términos acordar la
modificacién como autorizar la misma. A pesar de la imprecisién terminolégica,
se estima que el Auto del Juez del concurso ha de declarar la modificacion,
suspension o extincion, sin que sea precisa una decision posterior del empresario
o de la administracion concursal. Es decir no se produce el desdoblamiento entre
la autorizacién administrativa y la decisién extintiva empresarial caracteristica
del procedimiento regulado en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores.

Considero que mientras la Autoridad Laboral se limita a autorizar la
suspensién o extincion colectiva, el Juez del concurso no se limita a una mera
autorizacion, sino que ha de proceder a declarar la extincién (en igual sentido,
en la doctrina, Desdentado/Orellana, y en la practica judicial, la Sentencia de la
Sala de lo Social Tribunal Superior de Catalufia de 27 de septiembre de 2005
AS 2005/2699, aunque esta resolucion parece que deja abierta la puerta
también a autorizaciones).
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En este sentido, hay que sefialar determinadas diferencias que se producen
entre el expediente tramitado ante el Juez del concurso y el seguido ante la
Autoridad Laboral, expuestas en Autos del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
Cédiz de 22 de mayo de 2007 autos 151/07, de 7 de noviembre de 2007 autos
562/07, de 16 de mayo de 2008 autos 222/08, de 28 de mayo de 2008 autos
566/07,y de 6 de junio de 2008. Asi, frente a los términos genéricos de la soli-
citud de expediente de regulacion de empleo y de la propia resoluciéon (que en
ocasiones no identifica a los trabajadores afectados, como permite la jurispru-
dencia social y contencioso administrativa, vg. Sentencias del Tribunal
Supremo Sala 4* de 17 de marzo de 1999 RJ 1999/3002 y 28 de septiembre de
1999 RJ 1999/7758 y Sentencias del Tribunal Supremo Sala 3% de 22 de mayo
de 2002 RJ 2002/9427 y 12 de febrero de 2003 RJ 2003/2084), en el expediente
del articulo 64 de la Ley Concursal, tanto en la solicitud como en la resolucién
se han de hacer constar los trabajadores a los que afecta la medida, y ademads se
ha de establecer la indemnizacién procedente para cada trabajador, o al menos
fijar las bases para que pueda determinarse el importe concreto en ejecucién de
la resolucién, es decir, salario, antigiiedad y cuantia de la indemnizacion, es
decir, cudntos dias de trabajo por afio de servicio (Rios Salmerén/De la Puebla,
2004 y Desdentado/Orellana, 2007:115).

En la préctica judicial, como se ha expuesto, no todas las resoluciones
acuerdan la suspension o la extincion, limitindose a la autorizacion, si bien
dudamos que posteriormente se haga uso concreto por la administracién
concursal o concursado de la autorizacidn, por lo que ha de entenderse que
equivale a un pronunciamiento declarativo de la medida. El Auto del Juzgado
de Primera Instancia n° 10 y Mercantil de Santander de 31 de enero de 2007
autos 621/07, acuerda autorizar las medidas de extincién y suspension solici-
tadas, y declara que los efectos se producirdn una vez acordadas, de donde
parece colegirse que difiere la efectividad de la medida hasta que sea acordada.
Por el contrario, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Bilbao de 20 de
marzo de 2007 autos 376/06, que expresamente se pronuncia sobre esta cues-
tién, razona que el Auto acuerda extinguir las relaciones laborales, aunque
sefiala que en algunas resoluciones, cuyo criterio no comparte el juzgador, se
autoriza a la empresa a extinguir los contratos del excedente fijado en la reso-
lucién habilitadora, con lo que en esa praxis, perfectamente la empresa, inter-
venida por la administracién concursal, pudiera haber decidido no ejercer la
autorizacion para el despido individualizado.

Pueden existir casos excepcionales en los que la resolucion del Juez se
asimile a la autorizacion de la Autoridad Laboral, cuando la decision extintiva
o suspensiva haya de diferirse en el tiempo, por ejemplo porque haya trabaja-
dores que continuen tareas pendientes o las necesarias para el cierre de la
empresa. En este sentido, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz de
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31 de julio de 2007, autos 151/07(asunto Delphi), el Auto del Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Valencia de 21 de enero de 2008, y el Auto del Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de A Coruiia de 3 de octubre de 2008 (asunto Martinsa-Fadesa).

9.4. Indemnizaciones superiores al minimo legal en casos de no-acuerdo

Si hay acuerdo, el juez aprobard el mismo, salvo dolo, coaccién o abuso de
derecho. Si no hay acuerdo, resolvera conforme a la legislacion laboral. Por
tanto, en principio, en los expedientes extintivos, a falta de acuerdo, resultara
de aplicacién la indemnizacién del despido objetivo del articulo 51.8 del Esta-
tuto de los Trabajadores.

Admitida la posibilidad de acordar en los expedientes de extincién colec-
tivas, indemnizaciones superiores en el periodo de consultas, se plantea igual-
mente si el juez, pese a que no haya habido acuerdo, puede acordar una indem-
nizacién superior, cuando la administraciéon concursal estuvo dispuesta a
pactarla en el periodo de consultas.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Bilbao de 19 de junio de 2008,
autos 186/08, se plantea igualmente la posibilidad de acordar indemnizaciones
superiores a la del despido objetivo aunque no haya acuerdo o éste sea nulo. Se
aduce que podria acordarse cuando exista prueba en las actas del periodo de
consultas de una oferta en firme de la administracién concursal superior al
minimo legal, aunque no se ha producido ni en los expedientes de regulacion
de empleo ante la Autoridad Laboral ni en el proceso social. En dicha resolu-
cion, se argumenta que fuera de la idea de grupo, y sin que la administracién
concursal haya podido ofrecer mas del minimo legal por carecer de numerario
la concursada, se carece de via para reconocer crédito contra la masa superior.
En Auto de este mismo Juzgado n° 2 de Bilbao de 1 de febrero de 2007 se
acuerda una indemnizacién superior, ofrecida formalmente en el expediente por
la administracién concursal aunque no se llegé a acuerdo, si bien, constaba una
oferta en firme de la administracién concursal. El Auto Juzgado de lo Mercantil
n° 1 de Valencia de 28 de julio de 2005, acordé una indemnizacién superior al
minimo legal pese a la falta de acuerdo, en un caso en que la administracién
concursal habia ofrecido una indemnizacién superior a la minima que no habia
sido aceptada por los trabajadores.

Aun cuando se comparte la posibilidad de pactar indemnizaciones supe-
riores al minimo legal en aquellos casos en los que consta fehacientemente que
la administracién concursal estaba dispuesta a ofrecer una indemnizacién supe-
rior que no fue aceptada por los trabajadores (lo que podra constatarse por las
actas o mejora del plan de acompafiamiento social), lo que resulta discutible es
la solucién del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona en Auto de 19 de
mayo de 2008, que concede la indemnizacién de 45 dias, como si de despido
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improcedente se tratara, pese a no haberse alcanzado acuerdo en el expediente,
por la pertenencia de la concursada a un grupo de sociedades, estimando el juez
que la conducta de la sociedad dominante habfa generado la situacién econé-
mica que justificaba la extincién de relaciones laborales.

9.5. Efectos de la resolucion judicial

En cuanto a los efectos, la legislacion concursal distingue segtin la natura-
leza de las medidas acordadas.

— En caso de suspension o extincion colectiva, el Auto, producird las
mismas consecuencias que la resolucion administrativa de la Autoridad Laboral
recaida en un expediente de regulacién de empleo, a efectos del acceso de los
trabajadores a la situacién legal de desempleo (articulo 64.7 de la Ley
Concursal, y articulos 208.1.1 a y 208.1.2 de la Ley General de Seguridad
Social redactado por la disposicién final 16 de la Ley Concursal).

— En caso de modificacion sustancial de caracter colectivo del articulo 41
del Estatuto de los Trabajadores, el derecho de rescision de contrato con indem-
nizacién que, para tal supuesto reconoce dicha norma legal (veinte dias de
salario por afio de servicio, prorrateindose por meses los periodos inferiores a
un afio, y con un maximo de nueve meses ), quedard en suspenso durante la
tramitacion del concurso y con el limite maximo de un afio desde que se hubiere
dictado el Auto judicial que acord6é dicha modificacion. Esta suspensién
también serd de aplicacion cuando se acordare un traslado colectivo que
suponga movilidad geografica, siempre que el nuevo centro de trabajo se
encuentre en la misma provincia que el centro de trabajo de origen y a menos
de 60 kilémetros de éste, salvo que se acredite que el tiempo minimo de despla-
zamiento, de ida y vuelta, supera el veinticinco por ciento de la duracién de la
jornada diaria de trabajo Tanto en este caso como en los demds supuestos de
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, la improcedencia del
ejercicio de la accién de rescision derivada de la modificacion colectiva de las
condiciones de trabajo no podrd prolongarse por un periodo superior a doce
meses, a contar desde la fecha en que se hubiere dictado el auto judicial que
adopt6 dicha modificacién (articulo 64.9 de la Ley Concursal).

10. IMPUGNACION DEL AUTO

Contra el Auto del Juez del concurso dictado en el expediente de regula-
cion de empleo, cabrd la interposicion de recurso de suplicacion, asi como del
resto de recursos previstos en la Ley de Procedimiento Laboral, que se trami-
tardn y resolveran ante los érganos jurisdiccionales del orden social, sin que
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ninguno de ellos tenga efectos suspensivos sobre la tramitacién del concurso ni
de los incidentes concursales.

Las acciones individuales que los trabajadores puedan ejercer contra el
Auto, en cuestiones que se refieran estrictamente a la relacién juridica indivi-
dual, se sustanciardn por el procedimiento del incidente concursal. La sentencia
que recaiga serd recurrible en suplicacién (articulo 64.8 de la Ley Concursal y
197.7 de la Ley de Procedimiento Laboral).

10.1. Recurso de suplicacion

De acuerdo con el articulo 64.8 parrafo primero de la Ley Concursal, el
recurso de suplicacién y demds previstos en la legislacion laboral, no tendran
efectos suspensivos sobre la tramitaciéon del concurso ni en los incidentes
concursales.

El recurso de suplicacién se tramitard conforme a las normas de la Ley de
Procedimiento Laboral, contenidas en los articulos 188 y siguientes.

Cuando se trate de impugnar la decision de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo, suspension o extincién colectiva de los contratos de
trabajo, el recurso procedente es el de suplicacién, y considero que la legitima-
cion la ostentan la administracion concursal, el concursado y los trabajadores a
través de sus representantes. Si hay representacién unitaria o sindical, se
excluye la legitimacién de los trabajadores a titulo individual, que sélo podran
accionar a través del incidente concursal laboral.

Sobre la posibilidad de accionar contra el Auto del juez del concurso
mediante el recurso de suplicacion y mediante el incidente concursal laboral, se
ha pronunciado el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Mdlaga, en sentencia de 24
de junio de 2006 autos 19/2004, en los siguientes términos: “No es por tanto
una doble via para solicitar lo mismo o para impugnar el mismo objeto del
proceso sino que es realmente diferente pues en la primera se plantea la misma
suspension, extincion o modificacion colectivas laborales concursales, su nece-
sidad, su formalizacion, el cumplimiento de las formalidades, etc. Y la segunda
va referida exclusivamente a aspectos concretos individuales de uno o varios
trabajadores que parten de esa modificacion, suspension o extincion colectivas
pero que no ven reconocidos sus aspectos juridicos-individuales en relacion a
su contrato, convenio, acuerdos, normativa legal vigente, etc” .

En la citada resolucién del Juzgado de lo Mercantil de Madlaga se plantea
la posibilidad de accionar contra el Auto por los trabajadores que no han sido
incluidos, y distingue entre:

— Los trabajadores que, siendo reconocidos como tales, no sean incluidos
en las medidas de suspension, extincién o modificacion colectivas concursales.
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En este caso, segtin el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Mélaga, serd posible la
impugnacién del Auto no por la via de su relacién juridica-individual que no ha
sido puesta en entredicho ni atn tratada en la citada resolucion, sino por la via
del recurso de suplicacion que abre el art. 64.8 de la Ley Concursal en su primer
parrafo contra el Auto que resuelve. Discrepo de este criterio, y considero que
el trabajador deberia impugnar su exclusién mediante el incidente concursal
laboral, por ejemplo, en casos de falta de inclusién por estar en incapacidad
temporal.

— Los trabajadores que, no siendo reconocidos como tales, no sean, por
tanto, incluidos en dichas medidas colectivas. En este supuesto la tinica posibi-
lidad es acudir a los Juzgados de lo social pues son estos los tinicos compe-
tentes para resolver dicha cuestion al amparo de lo previsto en los articulos 8.2.
y 64 de la Ley Concursal, que limita la actuacién del Juez del concurso sélo a
dichas medidas colectivas y a la impugnacién mediante la via de la relacién
juridica individual de la que partimos en la resolucién dictada al resolver la
misma. Comparto este criterio, ya que el Juez del concurso no puede pronun-
ciarse sobre la pertenencia a la empresa del trabajador.

En cuanto a la legitimacion para recurrir, se ha pronunciado la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 6 de febrero
de 2006 Rec. 2823/06, que estima que la legitimacion para recurrir el Auto
que resuelva el citado expediente se deberd determinar conforme a lo
dispuesto por el art. 448.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que atribuye
el derecho a formular los recursos legalmente establecidos a quienes tengan
la condicién de parte en el proceso en el que se haya dictado la resolucién
judicial que les perjudica. Ello supone que los sujetos legitimados para
recurrir el auto del Juzgado de lo Mercantil sean quienes estando legiti-
mados para intervenir en el expediente de extincién de acuerdo con lo
previsto en la Ley Concursal hayan sufrido un gravamen efectivo como
consecuencia de aquél. La legitimacion para intervenir como parte en el
susodicho expediente la ostentan, segtin resulta de los articulos 64 y 184.1
de la Ley Concursal, de acuerdo con su naturaleza colectiva, el deudor, la
administracién concursal, los representantes de los trabajadores y el
FOGASA, sin perjuicio de la posible participacion, en su caso, de otros
sujetos personados en el concurso cuya intervencion en el expediente haya
sido autorizada judicialmente por acreditar un interés legitimo. En su conse-
cuencia, los trabajadores directamente implicados en el expediente care-
cerdn de legitimacién para recurrir el auto que le pone fin, salvo que hayan
sido admitidos como parte, y s6lo podrdn combatirlo en aquellos aspectos
estrictamente referidos a su relacién juridica individual a través del cauce
especifico regulado en el articulo 195 de la Ley Concursal, es decir, promo-
viendo un incidente concursal laboral.
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En el mismo sentido, la Sentencia de 19 de mayo de 2008 del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, que niega la legitimacién para recurrir en
suplicacién de los trabajadores individualmente considerados, Pero en este
caso, se plantea ademds, otra cuestion, pues la parte recurrente alega que tienen
legitimacién para recurrir, ya que en la empresa declarada en concurso no habia
representantes de los trabajadores, es decir, ni Comité de Empresa, ni Dele-
gados de Personal. La sentencia declara que esta circunstancia no desvirtia la
falta de legitimacion activa para recurrir en suplicacién de los trabajadores indi-
viduales afectados por el expediente judicial de regulacién de empleo. El arti-
culo 4 del Real Decreto 43/1996 de 19 de enero, por el que se aprueba el Regla-
mento de los procedimientos de regulacién de empleo, al regular la legitima-
cion, establece que estardn legitimados para intervenir en el procedimiento de
regulacion de empleo los sujetos sefialados en el articulo anterior -la empresa y
los trabajadores a través de sus respectivos representantes legales-. En caso de
no existir representacion colectiva de los trabajadores en el centro o centros de
trabajo, éstos podrdn intervenir en la tramitacién del procedimiento, debiendo,
si su nimero es igual o superior a diez, designar hasta un maximo de cinco
representantes, con los que la Autoridad Laboral entendera las sucesivas actua-
ciones. Y, en ese supuesto, los trabajadores afectados habfan designado unos
representantes que actuaron como tales en la fase de consultas.

En igual sentido, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Mélaga de 18
de octubre de 2007, autos 523.4,8,5/2006, que considera que s6lo los represen-
tantes de los trabajadores estan legitimados para recurrir en suplicacion el Auto
del articulo 64.7 de la Ley Concursal.

En conclusién, estimo que s6lo pueden impugnar en suplicacion los trabaja-
dores a través de sus representantes, sin que ostenten legitimacion a titulo indivi-
dual. Si carecfan de érgano de representacion, podran impugnar los trabajadores
designados para intervenir en el expediente conforme al articulo 4 del RD
43/1996. Los trabajadores a titulo individual no pueden recurrir en suplicacién, y
considero que los trabajadores de la empresa no incluidos en el expediente tienen
legitimacién para accionar mediante el incidente concursal laboral.

10.2. Incidente concursal laboral

10.2.1.Legitimacion

El incidente concursal laboral es la via otorgada por el legislador concursal
a los trabajadores individuales afectados por el Auto que acuerda la modifica-
cién sustancial, la suspensién o la extincién colectiva de los contratos de
trabajo, para impugnar aquellas cuestiones que afecten a su relacién laboral
individual, de conformidad con el articulo 64.8 parrafo segundo de la Ley
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Concursal. La sentencia que recaiga en el incidente concursal serd recurrible en
suplicacién. Por lo tanto, cabe recurso de suplicacion contra el Auto que acuerde la
extincion o suspension colectivas y, contra la Sentencia que resuelva el incidente
concursal laboral. Las diferencias entre ambos recursos de suplicacion, - como ha
quedado esbozado en el epigrafe precedente -, afectan a la legitimacion activa para
recurrir y al objeto del recurso de suplicacién, como pone de manifiesto la Sentencia
del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Bilbao de 23 de julio de 2007, autos 260/07.

En cuanto a la legitimacién activa, el recurso de suplicacion frente al Auto
del Juez del Concurso que acuerda la modificacién sustancial, la suspensién o
extincion colectiva, corresponde al empresario concursado, a la representacién
de los trabajadores y a la administracién concursal, a tenor del articulo 64.2 de
la Ley Concursal. Por el contrario, la legitimacion activa para formular la
demanda incidental del incidente concursal laboral viene atribuida por el arti-
culo 64.8, en relacion con el articulo 195 de 1a Ley Concursal, a los trabajadores
afectados por el expediente judicial de regulacion de empleo. Y, precisamente,
ostentan legitimacion pasiva, es decir, intervienen como demandados, el
empresario concursado y la administracién concursal. La intervencion del
Fondo de Garantia Salarial como parte estd prevista en el articulo 184.1 de la
Ley Concursal, cuando del proceso pudiera derivarse su responsabilidad para el
abono de salarios o indemnizaciones de los trabajadores. El recurso de suplica-
cion frente a la sentencia que recaiga en el incidente podré interponerse por el
demandante o por los demandados.

Los trabajadores no incluidos en el expediente pueden solicitar por la via
del incidente concursal laboral la inclusién y el juez deberd incluirlo. En este
sentido, las Sentencias del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Vitoria-Gaztei de 19
de diciembre de 2005 y del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cédiz de 26 de
septiembre de 2007. En contra, como se ha sefialado, el Auto del Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Mélaga de 24 de junio de 2006 autos 19/2004, que considera
que el recurso procedente es el de suplicacion.

1022. Ambito objetivo

El ambito objetivo de la impugnacién del Auto que acuerda el expediente
judicial de regulacién de empleo mediante el recurso de suplicacién y el del inci-
dente concursal laboral no coinciden. El recurso de suplicacion contra el Auto del
expediente judicial de regulacién de empleo, generalmente, tiene por objeto la
infraccién de las normas reguladoras del expediente o, la invocacién de la impro-
cedencia de la medida adoptada por falta de causa legal. De este modo, los repre-
sentantes de los trabajadores, que ostentan una legitimacién colectiva, no podran
impugnar cuestiones que afecten a la relacion laboral individual de cada traba-
jador. Y, en el caso excepcional en el que el trabajador individual haya sido admi-
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tido como tercero interesado en el expediente, s6lo podrd invocar aquellos
aspectos relativos a la defensa de su relacién laboral y, no los que afecten a los
intereses colectivos. Y como declara la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°
2 de Bilbao de 23 de julio de 2007 el objeto propio de las demandas del incidente
concursal laboral lo constituyen, entre otros, las reclamaciones por el «quantum»
de la indemnizacion, la preferencia legal o convencional para no ser despedido,
suspendido o trasladado (representacion de los trabajadores, minusvalia, familia
numerosa, etc.), el derecho de traslado del cényuge, o la seleccion del trabajador
como afectado por la medida con vulneracion del derecho de libertad sindical y
demas fundamentales. De lo expuesto, se ha de concluir que no entran dentro del
ambito objetivo del incidente concursal laboral las acciones individuales encami-
nadas a impugnar la validez del acuerdo colectivo, ni la adecuacién de las
medidas acordadas judicialmente, aspectos propios del recurso de suplicacién
frente al Auto que resuelve el expediente judicial de regulacién de empleo y no
frente a la sentencia que recaiga en el incidente concursal laboral.

Por lo tanto, en el incidente concursal laboral, el trabajador s6lo puede ejer-
citar la accién sobre cuestiones relativas a su relacion juridica individual.
Cabria plantearse si es necesario que en el Auto dictado en el expediente judi-
cial de regulacién de empleo, conste la existencia del vinculo laboral, o el traba-
jador que no ha sido incluido en la lista puede acudir a la via del incidente
concursal laboral, para conseguir su inclusién en la lista de los trabajadores
afectados por el expediente. En este sentido, las Sentencias del Juzgado de lo
Mercantil de Mdlaga de 17 de julio de 2006 y de 24 de abril de 2006, que consi-
deran que un trabajador que no ha sido incluido en el expediente judicial de
regulacion de empleo, ha de acudir a la jurisdiccion social, que es la competente
para resolver sobre la existencia o no de la relacion laboral, criterio, del que
como se ha expuesto, discrepo.

10.2.3.El plazo para interponer la demanda del incidente concursal laboral

La Ley Concursal omite el plazo para la interposicién del incidente
concursal laboral, por lo que se suscita la duda sobre si el plazo ha de ser el
plazo de caducidad de 20 dias del articulo 59 apartados 3° y 4° de la Ley de
Procedimiento Laboral, o el de un mes previsto para el recurso de alzada en el
articulo 115 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y
del Procedimiento Administrativo Comun. Al tratarse de un procedimiento
judicial, hay que atenerse a los plazos de ejercicio de las acciones laborales,
pero discriminando en funcién del contenido de la impugnacién: 20 dias de
caducidad cuando se impugne la decisioén extintiva, suspensiva o modificativa,
y el plazo general de prescripcién de un afio para otros supuestos (Desden-
tado/Orellana, 2007: 165).

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 155-203.



202 Nuria Orellana Cano

BIBLIOGRAFIA

— AAVV (A. ROJO y E. BELTRAN, direct.): “Comentario de la Ley
Concursal”, Editorial Civitas Thomson, 1* edicién 2004.

— AAVV (GUILARTE GUTIERREZ, VICENTE vy SANCHEZ CALERO,
JUAN, directores): “Comentarios a la legislacion concursal” Editorial Lex
Nova, 1? edicion, octubre 2004.

— AAVV (JUANA PULGAR Yy otros, direct.): “Comentarios a la Legislacién
Concursal” Editorial Dikinson, Madrid 2004.

— AAVV (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, coord.): “Comentarios a la
Ley Concursal”, Tomo I, Edit. Tecnos, Madrid 2004, pag. 30.

— AAVV (A. SALA,F. MERCADAL Y J.A. CUEVILLLAS, coord.): “Nueva
Ley Concursal”, Editorial Bosch, 2* edicién, Barcelona, 2004.

— AAVV: “Reforma concursal” Dossier Practico. Francis Lefrevre.

— AAVV: “La nueva Ley Concursal”, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ
2003, X VIII.

— AAVV: “La nueva Ley Concursal”, Estudios de Derecho Judicial, CGPJ
2004, n® 59.

— AAVYV: “Competencias de los Juzgados de lo Mercantil”. Valencia 2008.
Editorial Tirant Lo Blanch.

— AAVYV (Garcfia Perrote, coord.): “La reforma concursal: aspectos laborales y
de Seguridad Social”, Editorial Lex Nova, 2004

— ALBIOL MONTESINOS, I.: “Aspectos laborales de la Ley Concursal”,
Tirant Lo Blanch, Valencia 2004.

— ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, JAIME: “Nueva Ley Concursal”, 2*
edicion, Editorial Bosch, Barcelona 2004,

—BARRIO CALLE,M.A.y LOUSADA ANCHORENA, J.F.: “El contencioso
social en el concurso de acreedores: aspectos procesales” Actualidad
Laboral, n° 13 2005.

— DE LA PUEBLA PINILLA, A.: “Economia social y salvamento de empresas.
La Ley Concursal como telén de fondo.”, Revista General de Trabajo y
Seguridad Social, Iustel n® 4/2003.

— DESDENTADO BONETE, A. y ORELLANA CANO, N.: “Los trabajadores
ante el concurso. Guia prictica para laboralistas”, Editorial Bomarzo, 1*
edicién 2007.

- DIAZ DE RABAGO VILLAR, M: “El recurso de suplicacién previsto en la
Ley Concursal”, Aranzadi Social n°® 17 2003.

— FERNANDEZ BALLESTEROS: “Algunas cuestiones sobre la peticién de
concurso voluntario”, en RCP, nim. 1, 2004, pags. 75 y ss, y AAVV
(JUANA PULGAR vy otros, direct.): “Comentarios a la Legislacién
Concursal” Editorial Dikinson, Madrid 2004, pag. 321

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 155-203.



Los expedientes de regulacién de empleo en la Ley Concursal 203

— M. FERNANDEZ PRIETO, La transmisién de empresas en crisis, Murcia
(Laborum), 2004

— MERCADER y ALAMEDA, Comentario a los arts. 64 y 65 en AAVV
AAVV (A. ROJO y E. BELTRAN, direct.): “Comentario de la Ley
Concursal”, Editorial Civitas Thomson, 1* edicién 2004.

— MOLINER TAMBORERO, G:“Las competencias del juez mercantil y del
orden social de la jurisdiccién”, en AAVV (Garcia Perrote, coord.): “La
reforma concursal: aspectos laborales y de Seguridad Social”, Editorial
Lex Nova, 2004, pags. 32 a 173)

— ORELLANA CANO, A., “Cuestiones laborales y de Seguridad Social en la
normativa concursal” en AAVV: “Competencias de los Juzgados de lo
Mercantil”. Valencia, 2008, Editorial Tirant Lo Blanch.

— ORELLANA CANO, N.: “El concurso de acreedores y las prestaciones y
créditos de la Seguridad Social”, en AAVV, “Aspectos y cuestiones
actuales de Seguridad Social”, C.G.P.J, Madrid, 2005.

— ORELLANA CANO, N: “Presupuestos de la declaracién de concurso”, en
AAVV: “Competencias de los Juzgados de lo Mercantil”. Valencia 2008.
Editorial Tirant Lo Blanch.

— PULGAR EZQUERRA, J.: “La declaracién del concurso de acreedores”,
Editorial La Ley, Madrid, 1? edicién, noviembre de 2005.

— RIOS SALMERON, B: “La nueva Ley Concursal y los trabajadores. Notas
de urgencia al texto legal aprobado por el Congreso de los Diputados en
sesion plenaria de 3 de abril de 2003”. AL, n° 21, 2003

—RIOS SALMERON, B. y LIMON LUQUE, M.A. “Insolvencia y derechos de
los trabajadores: Un andlisis comparado”, Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, n° 5, 2006.

— RIOS SALMERON, B y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: “El expediente
judicial de regulacién de empleo”, en AAVV (Borrajo Dacruz, dir.),
“Nueva sociedad y Derecho del Trabajo. MTASS/La Ley, Madrid, 2004.

— S. DEL REY GUANTER y M. LUQUE PARRA, “La transmisién de
empresas en situaciones concursales”, Relaciones Laborales, 2003.

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 155-203.






EL PLAN SOCIAL OBLIGATORIO PARA LAS
REESTRUCTURACIONES EMPRESARIALES
SOCIALMENTE RESPONSABLES

JuaNA MARIA SERRANO GARCIA

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Castilla-La Mancha

EXTRACTO Palabras Clave: Despido colectivo, plan social

En época de crisis econdmica las empresas optan por reajustar su plantilla para reducir
costes y una de las vias mds habituales para hacerlo son los expedientes de regulacién de empleo. La
autoridad laboral ostenta la competencia de autorizar los despidos siempre que concurra causa sufi-
ciente que los justifique y se cumpla el procedimiento administrativo establecido al efecto. Existe, por
tanto, un control publico de los despidos colectivos siempre que no se haya producido acuerdo previo
en el periodo de consultas, en cuyo caso, sélo deberd limitarse la Administracién a comprobar que el
acuerdo no incurre en ninguna situacion de fraude, dolo o coaccién o abuso de derecho. Pero el
elevado porcentaje de expedientes acordados impide el control causal y procedimental de los
despidos, asi como el cumplimiento de obligaciones tan importantes como el plan social, que trata de
minimizar los negativos efectos que las reducciones de plantilla tienen sobre el mercado de trabajo en
aquellos supuestos en los que sea posible adoptar medidas alternativas a las extinciones. Ante esta
situacién y a la vista del escaso contenido que seguimos advirtiendo en los planes sociales, enten-
demos que serfa importante una reforma legal que persiguiera la perfeccion y control del plan social.

ABASTRACT Key Words: Collective dismissal, social plan

During economic crisis, companies adjust their workforce to reduce costs, and one of the
most common used ways of adjustment is collective dismissal. The labour Authority is legitimised to
approve such dismissals, but this shall be justified and an administrative procedure must be followed.
Therefore, collective dismissals are monitored by the public entities in cases where an agreement was
not reached during consultation period, and in such situation, the Administration shall ensure that such
agreement has not fraud; it is false, coercive or has any rights abuse. The high percentage of collective
dismissal settlement provoked the current situation which is somehow out of control. Indeed, there is
lack of control to supervise the reasons for dismissal or how redundancy procedure takes place. And
also there is no monitoring over implementation of the social plans which aim to reduce lay-offs’
negative effects in the labour market or to examine -at least- other alternative solutions contrary to
collective dismissal. Currently, the increased number of collective dismissal and lack of public control
due to previous agreements, clearly indicates, that there is an urgent need for a legal reform to ensure
the implementation and protection of social plans.
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1. INTRODUCCION

Una de las causas que mds reducciones de empleo ha provocado en el
dltimo afio es la econdmica, en concreto, los aspectos relacionados con
problemas de tesoreria o financiacién junto con la restriccion de la demanda y
la rescisién de contratos'. Las empresas en crisis suelen optar, fundamental-
mente, por tamaflos mds competitivos para vender mejor su producto, como
serian las fusiones, deslocalizaciones, outsourcing, traspasos, etc., mas que por
inversiones en calidad, en innovacién o en desarrollo de la productividad. Otra
de las razones que han justificado un importante nimero de desempleados son
las de origen técnico, especialmente las relacionadas con la innovacion tecno-
l6gica. La difusién de nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién
hace que los intercambios internacionales y la coordinacién de la produccién
sean mds rdpidos y muy poco costosos, generando al mismo tiempo nuevas
aplicaciones que repercuten negativamente sobre el empleo. Asi pues, las rees-
tructuraciones empresariales, ya obedezcan a razones de indole econdmica,
como técnica, organizativa o de produccién acaban teniendo repercusiones

directas y negativas sobre los recursos humanos de las empresas?.

! La mayoria de los datos que se aportan a este estudio en relacién a expedientes de regula-
cién de empleo, en general, y a planes sociales, en particular, se han obtenido de una investiga-
ci6n llevada a cabo en la Direccién General de Trabajo (DGT) dependiente del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion. En la citada Direccion General se han revisado los expedientes de regu-
lacién de empleo presentados en los ultimos dos afios —2007 y 2008— correspondientes a
empresas que tienen centros de trabajo en diferentes Comunidades Auténomas y, por tanto, de
importantes dimensiones. La fuente de informacién impide conocer la realidad de las pequefias y
medianas empresas que no suelen acudir a la DGT, pero dado que nuestro objeto de estudio es el
plan social y éste sélo es exigible en las empresas de mds de 50 trabajadores, esta fuente se
convierte en un buen dmbito para su estudio.

2 En este sentido ya se pronunci6 acertadamente J. P. LANDA ZAPIRAIN en “Considera-
ciones en torno al nuevo enfoque europeo de la resolucion “socialmente inteligente” de las rees-
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El negativo efecto que las reestructuraciones tienen sobre el empleo
provoca que un importante nimero de ellas se lleven a cabo a través de expe-
dientes de regulacion de empleo (en adelante EREs). A estos efectos hay que
sefialar que en 2007 se produjeron 4.020 EREs que afectaron a 76.042 trabaja-
dores y de enero a octubre de 2008 se han presentado 4.267 EREs, repercu-
tiendo sobre 93.428 trabajadores?, lo que significa que en este tltimo afio alre-
dedor de 100.000 trabajadores se han visto incursos en un despido colectivo. La
mayoria de los expedientes que se presentan son de cardcter extintivo, provo-
cando efectos cuantitativos negativos sobre el mercado de trabajo, pero también
se plantean para suspender la relacién laboral y reducir temporalmente la
jornada de trabajo. En cualquier caso, es importante relativizar las afirmaciones
o conclusiones contenidas en este estudio porque s6lo se ocupa de una pequeiia
parte de los despidos que se producen en nuestro pais, dado que sélo del 3,5 al
4 % de los desempleados se han visto afectados por un ERE.

Otro dato de relevancia es que este trabajo se cifie inicamente a un aspecto
especifico de los despidos colectivos que se tramitan a través de un ERE ante
la Administracién laboral no a los que se resuelven ante el juez en los concursos
de acreedores, regulados en la Ley Concursal (Ley 22/2003 de 9 de julio que
ha derogado el apartado 10° del art. 51 del Estatuto de los Trabajadores sobre
el régimen administrativo especifico previsto para los despidos colectivos que
se produzcan en empresas en situacion de insolvencia declarada judicialmente).
En particular, nos centraremos en la figura del plan social, que se introdujo por
primera vez en la Ley 11/1994, y que viene a mitigar los negativos efectos que
los EREs tienen sobre el mercado de trabajo. Dicha exigencia estd desarrollada
en el art. 6.1.c) del RD 43/96, de 19 de enero, por el que se aprueba el regla-
mento de los procedimientos de regulacién de empleo y de actuaciéon adminis-
trativa en materia de traslados colectivos, que especifica el objetivo y posible
contenido de dicho plan al sefialar que debe contemplar “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 final-
mente resulten afectados, tales como, entre otras, aquellas dirigidas especial-
mente a la readaptacion o a 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 puestos de

tructuraciones de empresas”, Relaciones Laborales, n° 6,2005, p. 16. En torno a las consecuen-
cias sobre el empleo y la forma de limitarlas véase la Comunicacién de la Comision — Reestruc-
turaciones y empleo —Anticipar y acompaiiar las reestructuraciones para desarrollar el empleo: el
papel de la Unién Europea. COM/2005/0120 final de 31 de marzo de 2005.

3 Datos obtenidos de la pagina http://www.mtin es/estadisticas/bel/REG/index .htm.
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trabajo de cardcter indefinido o la redistribucién de la jornada de trabajo entre
los trabajadores empleados y otras de andloga naturaleza”.

2. LAS EXIGENCIAS COMUNITARIAS DE ANTICIPACION O
ACOPANAMIENTO DE LAS DECISIONES DE REAJUSTE DE
PLANTILLA

La Directiva 98/59/CE, del Consejo, de 20 de julio de 1988, por la que se
modifica la Directiva 75/129/CEE referente a la aproximacién de las legisla-
ciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, ya
requeria en su art. 2.2 que las consultas versaran, como minimo, sobre las posi-
bilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus conse-
cuencias, mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento desti-
nadas, en especial, a la ayuda para la readaptacién o a la reconversién de los
trabajadores despedidos. La tutela de esta norma comunitaria estd fundada
sobre medidas de cardcter preventivo, que exigen la intervencién de los repre-
sentantes legales de los trabajadores y de la Administracion laboral antes de que
las extinciones sean efectuadas por el empresario*. La actuacién de dichos
sujetos no impide la unilateralidad de la decisién empresarial, puesto que inde-
pendientemente de cual sea el resultado de las consultas o la decisién adminis-
trativa, el empresario podré ejecutar los despidos proyectados’. Sin embargo,
dicha unilateralidad no resta importancia a los requisitos procedimentales
previos al despido colectivo, en tanto que, si bien la Directiva no restringe

4 La Directiva cumple las previsiones del Convenio 158 OIT que establece expresamente en
su art. 13: “Cuando el empleador prevea terminaciones por motivos econémicos, tecnolégicos,
estructurales o andlogos: a) proporcionard a los representantes de los trabajadores interesados, en
tiempo oportuno, la informacion pertinente, incluidos los motivos de las terminaciones previstas,
el nimero y categorias de los trabajadores que puedan ser afectados por ellas y el periodo durante
el cual habrian de llevarse a cabo dichas terminaciones; b) de conformidad con la legislacion y la
préctica nacionales, ofrecerd a los representantes de los trabajadores interesados, lo antes posible,
una oportunidad para entablar consultas sobre las medidas que deban adoptarse para evitar o
limitar las terminaciones y las medidas para atenuar las consecuencias adversas de todas las
terminaciones para los trabajadores afectados, por ejemplo, encontrandoles otros empleos”.

5 Precisamente una de las notas que caracterizan a la intervenciéon comunitaria es el respeto
al poder decisional del empresario en los procesos de reestructuracién empresarial. Pero ello no
significa que la Directiva trate tan s6lo de ordenar algunos aspectos relativos a las consecuencias
laborales de estas decisiones empresariales, porque procedimentaliza el despido colectivo, esta-
bleciendo unas exigencias en cuanto a la forma en la que éste debe producirse, sin llegar a coartar
la libertad del empresario de definir el tamafio de su plantilla mediante este tipo de despidos: M.
C.RODRIGUEZ-PINERO ROYO, “La reforma de las Directivas sobre reestructuracién empre-
sarial”, Relaciones Laborales, n® 5, 1999, p. 93.
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directamente el poder empresarial, impidiendo los despidos cuando no se
alcance acuerdo® o se manifieste en contra la Administracién laboral, sf lo hace
de modo indirecto, al imponer al empresario la negociacién con los represen-
tantes legales de los trabajadores, en torno a las causas y sus efectos sobre la
plantilla y la obligacién de comunicar su proyecto a la Autoridad laboral. Asi
pues, sin determinar aun el grado de vinculabilidad que concede la norma a la
negociacion con los representantes de los trabajadores, hay que avanzar que
éste es un importante instrumento de limitacién de la decisién empresarial’,
porque el empresario deberd negociar no sélo el nimero de extinciones que
propone sino, lo que es mds importante, las alternativas a los despidos o
medidas de acompafiamiento que ofrece a los trabajadores para reducir el
nimero de afectados por las extinciones o, al menos, mitigar los negativos
efectos que el despido tiene sobre ellos.

Los despidos colectivos segin se ordenan en la norma comunitaria, no
quedan al arbitrio del empresario pero tampoco estdn sometidos a una autori-
zacion administrativa, como sucede en nuestro ordenamiento, si estan limitados
por la negociacién en el periodo de consultas en el que deberd debatirse otras
alternativas empresariales menos graves que las extinciones para lo que serd
importante anticiparse en la reestructuracion.

En este sentido se pronuncia la Comisién en una Comunicacién sobre
«Reestructuraciones y empleo —Anticipar y acompafiar las reestructuraciones
para desarrollar el empleo: el papel de la Unién Europea—? insertada plena-
mente en las directrices marcadas por la Estrategia de Lisboa®, donde se
proponen una serie de medidas para responder a los costes sociales y econd-
micos de las reestructuraciones realizadas por las empresas europeas. En ella se
declara que cuando los ajustes de plantilla sean indispensables para la supervi-
vencia y el desarrollo de las empresas, se trate de conseguir que los efectos
sobre el empleo y las condiciones de trabajo sean lo mds transitorios y limitados
posibles. Reconociendo que sélo desde la anticipacion en la gestion empresa-

6 De acuerdo con J. CRUZ VILLALON en que el hecho de que los representantes legales
de los trabajadores no tengan facultad de veto o la Administracion laboral no tenga poder de auto-
rizacién no es suficiente para infravalorarla: “La aplicacion de la Directiva sobre despidos colec-
tivos”, Temas Laborales, n® 44, 1997, p. 57.

7 Como dice J. CRUZ VILLALON a través de este precepto se consigue una limitacién
significativa de la discrecionalidad del empleador: “La Directiva 75/129 sobre despidos colec-
tivos y sus concordancias con la Legislacion espafiola”, Noticias CEE, n° 40, 1988, p. 97.

8 COM 2005 (120 final), de 31 de Marzo de 2005.

9 Comunicacién al Consejo Europeo de primavera de 2 de febrero de 2005, «Trabajando
juntos por el crecimiento y el empleo — Relanzamiento de la estrategia de Lisboa». Comunica-
cién del Presidente Barroso de comin acuerdo con el Vicepresidente Verheugen, COM (2005)
24 final.
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rial se podrian limitar los negativos efectos que tienen los despidos colectivos
sobre el mercado de trabajo.

En definitiva, la Unién Europea propone a los empresarios adelantarse a las
graves situaciones empresariales que puedan conllevar despidos colectivos y a
este fin plantea un modelo de produccién que repose en la investigacion, la
innovacién y la capacidad de adaptabilidad de nuestros trabajadores e implique,
entre otras muchas cosas, invertir en capital humano a lo largo de toda la vida,
a fin de desarrollar su capacidad de adaptacién y de insercion profesional. Con
este objetivo, es fundamental hacer participar a los trabajadores en la gestién de
los cambios, implicdndoles en la vida de las empresas, a través de una politica
de compromiso social activo!©.

En este informe la Comisién manifiesta su conviccién de que las reestruc-
turaciones no tienen por qué ser sinénimo de retroceso social y de pérdida de
sustancia econémica, pudiendo ser garantes del progreso econdémico y social, a
condicién de que se anticipen debidamente, de que las empresas puedan admi-
nistrarlas con eficacia y rapidez, y de que la accion publica contribuya a acom-
pafiarlas en buenas condiciones.

Desde la Unién Europea se afirma que una politica destinada a contra-
rrestar el cambio o a congelar las estructuras econdmicas no harfa mas que
aplazar el problema y ampliar sus efectos negativos, s6lo favoreceria una ralen-
tizacion de la innovacién y una pérdida de competitividad de las empresas euro-
peas. Por esta razon, la solucién no estd en el establecimiento de trabas que difi-
culten la puesta en marcha de las decisiones empresariales sino en intentar:
primero, que las reestructuraciones no impliquen una destruccién de capital
humano; segundo, que todas las partes interesadas participen en la reestructu-
racion; tercero, que se tenga en cuenta la dimensién territorial, porque es a nivel
local donde la anticipacién del cambio es més eficaz.

La misma preocupacion por el mercado de trabajo y por disminuir los
efectos que tienen sobre €l los ajustes de plantilla muestra el Consejo de la
Unién Europea en el marco del discurso de la flexiguridad, en un documento
relativo a la “Aplicacién de los principios comunes de flexiguridad en el marco
del ciclo 2008-2010 de la Estrategia de Lisboa. — Informe de la Misién para la
Flexiguridad, de 9 de diciembre de 2008!!. En €I se ha replanteado de nuevo
la necesidad de buscar alternativas frente a los despidos para evitar que los
trabajadores que han perdido su empleo en las reestructuraciones econémicas

10 Asf se pronuncia J. P. LANDA ZAPIRAIN refiriéndose a c6mo debe actuarse para inter-
venir de forma anticipada a las situaciones de crisis: “Consideraciones en torno al nuevo enfoque
europeo de la resolucién “socialmente inteligente...”, op. cit., p.20.

1 Puede revisarse en: http://register.consilium.europa.eu/pdf/es/08/st17/st17047 .es08 .pdf.
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puedan quedar atrapados en un desempleo de larga duracion. En este discurso
se cita, a modo de ejemplo, el caso finlandés que desarroll6 un modelo de
“seguridad frente al cambio”, con objeto de respaldar la reconversion de traba-
jadores despedidos por razones econdmicas. Dichos trabajadores tienen
derecho a dias de permiso durante el periodo de preaviso, con objeto de que
puedan buscar empleo; asimismo, reciben indemnizaciones por despido mas
elevadas y disponen de un programa especifico de formacién y de bisqueda de
empleo puesto en practica por los servicios ptiblicos de empleo.

En definitiva, desde que la Directiva 98/59/CE, del Consejo, de 20 de julio
de 1998 se preocupara por la reduccion de los negativos efectos de las reestruc-
turaciones empresariales que implicaran reducciones de plantilla e introdujera la
obligacién de las medidas sociales de acompafiamiento hasta las tltimas Comu-
nicaciones de la Comisién que han insistido en la importancia de la anticipacién
de la gestién empresarial para evitar los graves efectos que dichas reestructura-
ciones tienen sobre el empleo, asi como en la necesidad de no impedirlas o poner
excesivas trabas porque ello s6lo conseguiria aplazar el problema y ampliar sus
efectos negativos, ha transcurrido un importante periodo de tiempo, que no ha
sido suficiente para llegar a calar o surtir los efectos deseados en nuestro sistema.

3. LA NECESIDAD DE AMPLIAR LAS FUNCIONES DE LA ADMI-
NISTRACION PUBLICA EN LOS DESPIDOS COLECTIVOS: LA
MEDIACION EN EL PLAN SOCIAL

La funcién atribuida a la Administracién publica de control de la decisién
empresarial de despido colectivo ha sido tradicionalmente muy discutida por la
doctrina de este pais, sin embargo, no se trata de plantear en este trabajo la legi-
timidad de la participacién piblica en este tipo de decisiones empresariales sino
la validez de su papel interventor en la gestion de las reestructuraciones empre-
sariales!? y, sobre todo, su capacidad de control de las consecuencias que
pueden tener ciertas decisiones de despido colectivo sobre los fondos puiblicos.

12 En torno a la escasa operatividad de la autorizacién administrativa se pronuncian, J. P.
LANDA ZAPIRAIN “Consideraciones en torno al nuevo enfoque europeo de la resolucién
“socialmente inteligente” de las reestructuraciones de empresas”, Relaciones Laborales, n° 6,
2005 o M. RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, “Despidos colectivos y autorizacién
administrativa”, Relaciones Laborales, n° 2, 2009, p.8, www Jlaleylaboral.com. Este tltimo autor
dice expresamente “El control de la Administracidn se ha restringido sensiblemente convirtién-
dose en “un procedimiento de verificacion (...) de cardcter reglado”, sin que las Administraciones
dispongan de facultades discrecionales que le permitan oponerse a los despidos ni tampoco arbi-
trar o solucionar conflictos entre intereses de los empresarios y trabajadores al margen de las
causas establecidas por el legislador...”.
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El control administrativo autorizatorio de la decision empresarial de
despido colectivo que se lleva a cabo en nuestro pafs no es habitual en los
paises de nuestro entorno. De las diferentes razones que justifican su existencia
una de ellas es la necesidad de controlar el gasto piblico que puede suponer un
despido colectivo, en tanto que el papel de la Administracion es vigilar la exis-
tencia de causa suficiente para despedir, de forma que si no estd justificada
adecuadamente la decision extintiva, no se le permitird llevarla a cabo, salvo
que se haya alcanzado acuerdo previo.

La préctica de los ultimos afios nos demuestra que autoridad laboral apenas
interviene en las decisiones de despido colectivo porque la gran mayoria de las
autorizaciones que concede se fundamentan en acuerdos colectivos previos
obtenidos durante el periodo de consultas y en los escasos expedientes en los
que tal acuerdo no existe, son muy raras las ocasiones, en las que tras el opor-
tuno control publico de la causa alegada, la Administracién deniega la solicitud
de despido'?. De hecho, prevalecen los despidos colectivos acordados, y en
ellos la capacidad de intervencién de la autoridad laboral es practicamente nula,
porque debe limitarse a autorizar las medidas acordadas, salvo que el acuerdo
tenga algtn vicio de fondo o de forma que permita su no ratificacion y su remi-
sion a la autoridad judicial. Ello significa que el plan social tiene el contenido
que han decidido las partes interesadas, que veremos no siempre atiende a los
objetivos legalmente establecidos en el art.6.1.c) RD 43/96.

En 2007 se pactaron 3.163 EREs lo que significa que s6lo 631 acabaron sin
acuerdo (de los cuales 136 ERE son desistidos y 96 no se autorizan) y de los
presentados hasta octubre de 2008 hay que resaltar que 3.421 fueron pactados
y sélo 436 se presentaron sin acuerdo (de los cuales 130 se desisten y 198 no
se autorizan)'4. Estos datos muestran que la representacion legal de los trabaja-
dores y la autonomia colectiva juegan un papel fundamental en el expediente
de regulacion de empleo, por lo que éste es un espacio en el que deberia desem-
pefiar también un papel la Autoridad laboral, como ya sucede en otros paises de
nuestro entorno.

Alcanzado el acuerdo, conforme a lo previsto en el articulo 51.4 ET, se
debe proceder a autorizar a la empresa, salvo que de oficio o a instancia de parte
se observe fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en su conclusion, en cuyo
caso, deberd remitirlo a la autoridad judicial a efectos de su posible declaracién
de nulidad. También deberd actuar asi, cuando de oficio o a peticiéon de la

13 El porcentaje de los EREs denegados disminuye cuando se computan sélo los extintivos
porque después de revisar todos los presentados estos tltimo dos afios ante la Direccion General
de Trabajo hay que decir que menos de 10 han sido rechazados.

14 Las citadas cifras se pueden consultar en http://www.mtin es/estadisticas/bel/REG/index htm
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entidad gestora de la prestacion por desempleo, estimase que el acuerdo pudiera
tener por objeto la obtencién indebida de las prestaciones por parte de los traba-
jadores afectados dada la inexistencia de causa.

S6lo en esta dltima causa de impugnacién basada en la sospecha de la
“inexistencia de causa motivadora de la situacién legal de desempleo”, podrian
los Tribunales revisar el acuerdo alcanzado en el periodo de consultas desde
una perspectiva causal, lo cual era imposible realizar dentro del procedimiento
de oficio!’>. A través de esta disposicién normativa se impiden aquellos
supuestos de despido colectivo cuyo fin no es contribuir a superar una situacion
econdmica negativa o garantizar la futura viabilidad de la empresa y la estabi-
lidad en el empleo sino alcanzar otros fines empresariales que no estin prote-
gidos por el precepto legal'®. El ordenamiento salvaguarda los intereses
publicos de actuaciones fraudulentas de los empresarios, en concreto, de aque-
llos que pretendan beneficiarse de las consecuencias derivadas del procedi-
miento de despido colectivo sin que concurra causa legal que lo justifique.

Las dificultades de control surgen precisamente con los expedientes de
regulaciéon de empleo basados formalmente en alguna de las causas del art. 51
ET, aunque en la prictica tal causa no concurra, sino el mero interés por reju-
venecer su plantilla. Nos referimos a los EREs, fundamentados en prejubila-
ciones y jubilaciones anticipadas, que plantean algunas empresas con benefi-
cios. En estos expedientes se abre el debate en torno al uso que hacen estas
empresas de los fondos publicos para financiar en parte sus medidas, pese a la
ausencia de una situacion empresarial de necesidad que justifique el recurso del
empresario a los despidos colectivos.

Este tipo de practicas son de dificil control ptblico por diferentes motivos.
El primero es la flexibilidad causal de la nocién de despido colectivo del art. 51
ET que permite al empresario justificar la concurrencia de causa, incluso en
situaciones en las que el unico objetivo es el rejuvenecimiento de la plantilla.
El segundo viene marcado por las condiciones en las que se pactan los
despidos, que provocan la aceptacién indubitada de los representantes legales
de los trabajadores, de forma que el tnico control posible es el de la Adminis-

15 Esta imposibilidad fue manifestada por el TS en sentencia de 22 de febrero de 1991 (Ar.
864).

16 Respecto a esta cldusula E. GONZALEZ POSADA estima que la ausencia del motivo
alegado no puede ser otro que la falta de involuntariedad en la pérdida del puesto de trabajo, es
decir, personas sobre las que no concurren las circunstancias y requisitos exigibles al efecto, pero
no la ausencia de causas econdmicas, organizativas, técnicas o de produccion “ La configuracion
del despido colectivo en el Estatuto de los Trabajadores”, Actualidad Laboral, n° 23, 1995, p.
402; M. GARCIA FERNANDEZ, “La extincién de la relacién laboral en la ley 11/1994, de 19
de mayo”, Actualidad Laboral, n°® 30, 1994, p. 403.
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tracion publica que ante una situacién de acuerdo desarrolla una actividad
reglada, procediendo a dictar resolucion en el plazo de quince dias naturales y
autorizando la extincién de las relaciones laborales, salvo que aprecie la exis-
tencia de alguno de los vicios enumerados.

Asi pues, el Unico hecho en el que podria basarse la impugnacién de este
acuerdo serfa en el previsto en el art. 51.5 par. 2° ET, pero la aplicacién de la
estructura del fraude de ley al pacto alcanzado entre empresario y represen-
tantes de los trabajadores de un ERE se presenta compleja, pues segtin la estruc-
tura de este vicio, hemos de entender que la consecucién de un acuerdo de
despido colectivo es la norma de cobertura, a través de la cual se infringe la
norma defraudada. Dicha norma de cobertura facilita una mera apariencia de
legalidad no un amparo real, entonces el fraude de ley en el despido colectivo
se produciria cuando el empresario, en realidad, no pudiera utilizar esa via de
extincion, aunque en su caso pueda deducirse una cierta presuncion de legiti-
midad, produciendo la frustracién de un derecho juridico del que es titular un
tercero. A tales efectos, el supuesto de fraude podria ser un mecanismo de
utilidad cuando la extincidon debiera instrumentalizarse a través del mutuo
acuerdo entre empresario y trabajadores y a pese a ello, acudieran al expediente
de regulacion de empleo para asegurarse las prestaciones de la Seguridad
Social'”.

En suma, las dificultades de denuncia de los planes sociales fundamentados
unicamente en jubilaciones anticipadas o prejubilaciones sin que, en ocasiones,
concurra causa legal que los justifique, el elevado porcentaje de despidos colec-
tivos acordados, que impiden el control publico, la utilizacién por parte de los
empresarios de vias alternativas al ERE!3, y la dificultad de control de las
causas alegadas en los expedientes no acordados, dada su vaguedad o impreci-
sién, estan provocando que la Administracién piiblica no esté cumpliendo su
cometido.

Como ya se ha dicho, una de las principales razones del control adminis-
trativo de los despidos colectivos es el elevado gasto piblico que implican y
una de las vias articuladas para limitar sus elevados costes sociales y econd-
micos estd prevista en el art. 51.4 ET y art. 6.1.c) RD 43/96. El empresario esta

17 Respecto al juego que puede dar la aplicacién de este vicio: J. GORELLI HERNANDEZ,
“Las nulidades en la extincion colectiva (vias de defensa laboral ante la extincion colectiva)”,
Relaciones laborales, n° 17,1997, p. 29.

18 Las numerosas trabas que la ley pueda imponer a las reestructuraciones empresariales que
conlleven despidos no impediran llevarlas a cabo y de las vias para evitar las dificultades legales
nos habla M. RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, llegando a sefialar que la autoriza-
cién administrativa tiene un valor mds simbdlico que real, “Despidos colectivos y autoriza-
cion...”, op. cit., p.11.
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obligado a buscar otras soluciones mds alld de las de cardcter extintivo y para
ello la Ley 11/94 de 19 de mayo, introdujo la obligatoriedad de presentar un
plan social en los procedimientos de regulacion de empleo que afecten a
empresas de mds de cincuenta trabajadores. El plan se presenta inicialmente en
el procedimiento de despido colectivo como una propuesta unilateral del
empresario, siendo objeto de discusién y debate durante el periodo de consultas
con los representantes legales de los trabajadores, y pudiendo convertirse en su
unico contenido, e incluso, si las partes alcanzan un acuerdo, en la justificacién
de la autorizacion administrativa de los despidos, y todo ello sin que la Auto-
ridad laboral pueda constatar la existencia de causa suficiente o el cumpli-
miento de los objetivos del plan social.

Si la Autoridad laboral no interviene mas que en un pequefio porcentaje de
ERESs no pactados, se trataria de reformar la normativa a fin de que la Admi-
nistracion desarrolle un papel fundamental en el plano de la perfeccion y
garantia de los planes sociales. Una opcién de reforma serfa que la Adminis-
tracién desempefiara el papel de mediador!? entre las partes sociales durante el
periodo de consultas, de forma que pudiera corroborar que las partes alcanzan
un auténtico plan social con medidas adecuadas a las circunstancias de la
empresa, a las del propio sector en el que se ubique y a las particularidades de
los propios trabajadores afectados —tanto los que abandonen la empresa como
los que se queden—, que valora los costes econdmicos y sociales y que opta por
la solucién mds ventajosa para los trabajadores, en particular, y el mercado de
trabajo, en general.

La otra posibilidad de reforma, menos compleja que la anterior porque no
atribuye ningtin papel adicional a la Administracion, trataria de facilitar el
acceso de la autoridad laboral al contenido del acuerdo para su posible control,
eliminando las dificultades procesales que actualmente se encuentran para
revisar el acuerdo por fraude de ley.

El legislador deberia extender el plan social a todas las reestructuraciones
empresariales en las que sea factible, independientemente del volumen de plan-
tilla de la empresa afectada por el ERE, e imponer la exigencia de las “rees-
tructuraciones socialmente responsables” de forma que s6lo se llevaran a cabo

19 Asi, por ejemplo, en Francia la autoridad administrativa controla las medidas sociales de
acompafiamiento y en Italia ésta hace una labor de mediacion administrativa en las negocia-
ciones. Para conocer el papel que desarrolla dicha Administracién en la elaboracién del plan
social: G. COUTURIER, “Plans sociaux et exigences de reclassement”, Droit Social,n® 5, 1994,
p. 442. De acuerdo con el profesor J. P. LANDA ZAPIRAIN, “relativizar el alcance de la auto-
rizacién administrativa serfa mejor que mantener la incertidumbre sobre la definicién de la causa
del despido colectivo”, en “Consideraciones en torno al nuevo enfoque europeo...”, op. cit., p. 54.
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aquellas en las que se cuidaran especialmente los negativos efectos que los
EREs tienen sobre el mercado de trabajo siempre que, atendiendo a la situacién
empresarial, ello sea posible. Esta ultima tesis no es novedosa porque desde
1994, a través de los planes de acompafiamiento social, ya se intenté abrir un
nuevo canal de responsabilidad empresarial que limitara la capacidad organi-
zativa del empresario. Los objetivos que persigue el plan social —de busqueda
de medidas alternativas o de medidas de acompafiamiento de las extinciones—
convierten a las medidas extintivas en la “dltima ratio”?°, ya que el empresario
s6lo podra optar por la via extintiva si estd justificada causalmente, cumple el
procedimiento establecido al efecto y, por tanto, demuestra que es imposible
evitar la extincién contractual, en tanto que no existen otras medidas alterna-
tivas.

3.1. Una reestructuracion socialmente responsable necesita un auténtico
plan social

Una empresa con problemas de competitividad tiene varias posibilidades,
optar por el aumento de su valor afiadido o por la reduccién de costes, y ésta
dltima es la mds acogida en los dltimos tiempos. Una vez que se ha elegido la
disminucion de gastos el siguiente paso suele ser plantear un ERE, negociar las
indemnizaciones y pagar a los despedidos, elecciéon muy costosa para el empre-
sario?!, sin que por ello deje de ser la medida més veces propuesta y con mayor
aceptacion entre los trabajadores afectados. Numerosos EREs de los que se han
presentado en los tltimos dos afios se han alcanzado con acuerdos basados

20 En el mismo sentido se manifiesta la mayoria de la doctrina francesa, entre otros L..
MALLET, B. REYNES, F. TEYSSIER, C. VICENS que expresamente consideran que “Les
plans sociaux précisent tous par ailleurs que la mesure de réduction de 1“effectif intervient comme
une solution ultime aprés que des mesures prealables d"une grande diversité aient été prises dans
I’enterprise des 1’amorce des difficultés économiques et financiéres™: “A quoi servent les plan
sociaux?, Travail et Emploi,n° 72,1997, p. 87. Por otro lado, G. COUTURIER expone el funda-
mento de este principio y afirma que éste tiene su origen en la obligacion contractual de las partes
de ejecutar el contrato de trabajo de “buena fe”, en tanto que, en virtud de esta obligacién las
partes contratantes asumen un deber de colaborar con el fin de facilitar la ejecucion del contrato
y ello significa que el empresario antes de decidir la ruptura de la relacién contractual debe buscar
todas las alternativas posibles que eviten el despido: “Quel avenir pour le droit de licenciement.
Perspectives d“une régulation européene”, Droit Social, n® 1, 1997, p. 78.

21 Las cuantias econémicas pueden ir desde de 57 a 62 dias por afio trabajado en funcién de
cual sea su salario anual (Res. DGT 28/2008 de 19 de junio); a 45 dias de salario mdximo 42
mensualidades mds una indemnizacién fija que atiende a la edad (Res. DGT 69/2008 de 21 de
noviembre de 2008). Otras son menos elevadas como la contenida en la Res. DGT 72/2008 de 3
de noviembre (39 dias por afio max. 30 mensualidades); o la de la Res. DGT 22/2008 de 1 de
julio (40 dias méx. 24 meses, con indemnizaciones minimas garantizadas atendiendo a la edad).
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tinicamente en el aumento de la indemnizacién legalmente establecida®? o han
transformado esta medida en la protagonista y en la més atractiva de las conte-
nidas en el plan social??. Algtn plan ha llegado a convertirse en una tabla de
porcentajes aplicables para el cdlculo de las cuantias indemnizatorias que
suelen depender de la edad del trabajador, de su antigiiedad en la empresa o de
su salario medio anual.

La presencia aislada de cuantias indemnizatorias en algunos planes
sociales nos obliga a reflexionar en torno a si eso es un plan social, porque éste
no se introdujo en la ley para convertirse en un instrumento para el incremento
de la indemnizaciodn, fijada legalmente en 20 dias de salario por afio trabajado
maximo 12 mensualidades, y ademas no se debe aprovechar el aumento de las
cuantias para conseguir el acuerdo y asi evitar el control de la causa por parte
de la autoridad laboral.

Si es cierto, que entre las medidas susceptibles de incluirse en un plan
social a la luz del art. 6.1.c) RD 43/96, estaria la indemnizacién econémica
porque también consigue reducir los efectos del despido, pero nunca puede ser
la tinica medida adoptada si no se quiere incurrir en el incumplimiento de la
obligacién del plan social**. Hay que controlar y evitar, como ha sefialado el
profesor Rodriguez Pifiero?3, que en determinados acuerdos colectivos se nego-
cien no tanto despidos como las condiciones econdémicas en las que se va a
llevar a cabo voluntariamente la reduccién de plantilla, porque hay que recordar
que el objetivo de la negociacion durante el periodo de consultas es identificar
soluciones beneficiosas para el colectivo de afectados y/o para el entorno
socio—econdémico.

22 Algunos ejemplos se contienen en los planes sociales de las siguientes resoluciones de la
Direccién General de Trabajo: Res. DGT 65/2008 de 6 de noviembre; Res. DGT 69/2008 de 21
de noviembre de 2008; Res. DGT 72/2008 de 3 de noviembre; Res. DGT 82/2008 de 7 de
noviembre; Res. DGT 85/2008 de 5 de Noviembre; Res. DGT 51/2008 de 15 de septiembre; Res.
DGT 40/2008 de 18 de agosto; Res. DGT 22/2008 de 1 de julio; Res. DGT 50/2008 de 30 de
julio; Res. DGT 28/2008 de 19 de junio; Res. DGT 1/2008 de 4 de enero.

23 Un ejemplo serfa el plan social de la Res. 75/2008 de 5 de Noviembre, en el que las
elevadas indemnizaciones pactadas anulan el interés de los trabajadores por otro tipo de medidas.
Otros ejemplos son la Res.13/2008 de 18 de Abril ,la Res. 5/2008 de 11 de Marzo, la Res. 3/2008
de 19 de Febrero o la Res. 33/2007 de 27 de Febrero, en las que los trabajadores prefieren
acogerse a las medidas indemnizatorias frente a los posibles traslados indemnizados que ofrece
la empresa.

24 En el informe “Mejores pricticas sobre redimensionamiento empresarial” elaborado por
FUNDIPE se hace referencia a la figura del plan social y al hecho de que el dinero no es una solu-
cion en si misma. Este informe analiza nueve casos de empresas que de forma ejemplar llevan a
cabo sus reestructuraciones empresariales y de plantilla. El informe se puede consultar en:
http://www fundipe .es/archives/REDIMENSIONAMIENTO .pdf

25 “Despidos colectivos y autorizacién...”, op. cit., p. 5.
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Los trabajadores afectados tienen derecho a la indemnizacién en caso de
extincion de su relacién contractual, pero antes tienen derecho a discutir con el
empresario si ésta es la tnica solucién para llevar a cabo la reestructuracién
empresarial. Es decir, el primer debate debe girar en torno a las medidas que
podrian adoptarse para impedir los despidos o, en su caso, para reducirlos o
disminuir sus efectos. El segundo punto del debate pueden ser las indemniza-
ciones econdmicas y su posible incremento para trabajadores que no se puedan
acoger a ninguna de las medidas sociales negociadas.

Asi pues, nos hallamos ante dos obligaciones empresariales independientes
entre si. La primera —la indemnizacién econdémica— no requiere acuerdo ni
negociacién previa porque ya viene establecida legalmente; mientras que la
segunda —el plan social-, pese a ser también de obligado cumplimiento,
requiere ser negociada, porque su contenido no estd legalmente delimitado y,
como veremos a continuacién, atiende a una serie de variables que lo hacen
diferente para cada empresa. Asi pues, tanto la indemnizacién como el plan
social son obligaciones del procedimiento de despido colectivo cuyo objetivo y
naturaleza juridica varfan.

En cuanto al objetivo hay que decir que a través de la indemnizacion el
ordenamiento juridico trata de compensar al trabajador de los perjuicios econé-
micos que le ocasiona la pérdida de salario derivada de la extincién de su
contrato, la cuantia esta fijada y es independiente tanto del dafio profesional que
sufre el trabajador como de los recursos que tenga el empresario; mientras que
a través del plan social el legislador no busca el resarcimiento econémico indi-
vidual del trabajador sino el interés colectivo.

El origen colectivo del plan social de obligada negociacién entre las partes
sociales, para resolver, a su vez, un conflicto colectivo como implica una deci-
sién empresarial reajuste de plantilla, requiere desplegar también efectos colec-
tivos sobre los afectados, no meramente individuales. “El caracter coetdneo y
masivo de los despidos y el basarse en una causa comun inherente a las nece-
sidades de la empresa, le da una dimension colectiva, no sélo cuantitativa sino
cualitativa; el despido trasciende de los despedidos, de sus contratos de trabajo,
y de los intereses de las partes concretas afectadas, incide en intereses colec-
tivos no siempre homogéneos y sobre los que la representacion de los trabaja-
dores han de buscar un dificil punto de equilibrio en el momento del control
colectivo de la decisién”?®,

El plan social tiene un fin colectivo, minimizar el impacto social del ajuste
de plantillas que se propone el empresario en una doble vertiente, por un lado,

26 M. RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, “Despidos colectivos y autoriza-
cién...”, op. cit., p. 6.
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reduciendo a lo estrictamente necesario el ajuste de la plantilla decidido por el
empresario, y por otro, presentando opciones al conjunto de trabajadores afec-
tados por el despido que les faciliten su accesibilidad al mercado de trabajo. El
auténtico plan social es el que atiende no s6lo a las situaciones individuales de
cada trabajador sino a las del colectivo y, por tanto, no se limita a aceptar la
expulsion de los excedentes del mercado de trabajo a cambio de una compen-
sacién econdémica.

El andlisis del colectivo afectado permite identificar las mejores soluciones
a adoptar. Sin embargo, hay que resaltar la importancia de un anélisis caso por
caso, que tenga en cuenta la realidad econémica del entorno, porque no basta
con decidir jubilar anticipadamente a cualquier empleado mayor de 57 afios u
ofrecer un puesto alternativo a un trabajador de 35 afios, ya que detrds del traba-
jador de 57 afios puede existir un potencial emprendedor y detrds del empleado
de 35 afios, un proyecto de cambio de vida en proceso de generacion.

En la practica, lo mds habitual es que si los trabajadores tienen edades
proximas a la jubilacién la medida preferida sea la jubilacion anticipada o
incluso la “prejubilacién”, pero ambas medidas tienen un importante coste
publico que justificaria el control de su uso por parte de la empresa. No deberia
admitirse esta medida con trabajadores a los que atn les queda una importante
vida en activo?’, siempre que la empresa pudiera ofrecerles otras alternativas
mas alld de la extincién contractual y de ello se debe ocupar el plan social.

Por lo que respecta a la diferente naturaleza juridica de estas obligaciones
hay que sefialar que la obligaciéon indemnizatoria se configura juridicamente en
nuestro ordenamiento como una “obligacién de resultado” que debe cumplirse
siempre que exista un despido colectivo, independientemente del nimero de
afectados y de los recursos de la empresa, mientras que el plan social es una

27 La empresa Telefonica Méviles ofrece a los trabajadores de més de 48 y menos de 52 afios
cuya antigiiedad en la empresa sea como minimo de 15 afios un “programa de desvinculacion anti-
cipada”. Esta propuesta prevé el pago a quienes extingan su contrato de una renta mensual hasta que
alcance la edad ordinaria de jubilacion, los 65 afios, y se efectiia en los siguientes términos: desde los
53 afios (edad en que se presume que causa la baja) hasta los 61 se entiende que el afectado hubiera
percibido el 70 del salario regulador, y desde los 61 a los 65 el 34 %. La suma de todas esas canti-
dades implicard que el afectado perciba mensualmente una renta a cargo de la empresa y su cuantia
resultard de dividirla “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”, con la matiza-
cién importante con respecto a los dos supuestos anteriores de que el salario regulador que se tendrd
en cuenta “serd el dltimo percibido como empleado en activo”. El plan social se incorpora en la Res.
DGT 69/2008 de 21 de noviembre y se puede revisar en la pagina http://www cgt.es/telecomunica-
ciones/IMG/pdf/Propuesta_Empresa_I.pdf.

Un comentario interesante a este plan social puede verse en:
http://eduardorojoblog blogspot.com/2008/10/el-plan—social-de—telefnica—mviles.html.

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 205-236.



220 Juana Maria Serrano Garcia

“obligacion de actividad o de medios” que es obligatoria siempre que la plan-
tilla de la empresa supere los cincuenta trabajadores y el empresario disponga
de los medios necesarios para llevarlo a cabo.

3.2. Contenido de los planes sociales

Este apartado abordara el contenido que se le ha atribuido a los planes
sociales en los ultimos dos afios, bastante rico si comparamos con lo que se
venia haciendo hasta hace seis o siete afios?® y ello sin perjuicio de que conti-
nuemos hablando de escasez de medidas, de falta de interés de los agentes
sociales por discutir otros temas, mds alld de las cuantias indemnizatorias, y del
protagonismo que éstas cobran cuando se incluyen en un plan social. Las
medidas se estudiardn de forma individualizada, exponiendo las condiciones
generales en las que se negocian a fin de dar a conocer el funcionamiento de
cada una de ellas, sin perjuicio de que nos detengamos en algunos detalles de
interés.

Este andlisis diseccionado del plan social no nos debe llevar a confusién
en torno a lo que éste es: un conjunto de medidas organizadas atendiendo a la
causa de la reestructuracion empresarial, a las posibilidades de la empresa y
del sector y a los caracteres personales y profesionales de los trabajadores
afectados.

Partamos de la premisa de que un auténtico plan social sélo puede plante-
arlo el empresario que se anticipe en su gestion, de forma que el plan social no
s6lo sirva para reajustar la plantilla sino que también sea un instrumento para
el empleo. En escasas ocasiones nos hemos encontrado con gestiones empresa-
riales anticipadas en las que el plan social se convierte en un instrumento de
gestion del empleo en un momento de dificultades empresariales, asi por
ejemplo, el plan presentado en la Res. 28/2007 de 21 de diciembre, se acuerdan
739 extinciones pero a su vez la empresa se compromete a optar por jubila-
ciones parciales con contratos de relevo, adopta compromisos de empleo con
todos los trabajadores que queden en la plantilla después de aplicar el ERE,
pacta aumentar la plantilla en 600 trabajadores en la modalidad de indefinidos
con jornada variable y propone traslados definitivos o temporales —si el traba-
jador tuviera hijos o familiares a cargo—. Otra medida ejemplar es la contenida
en la Res. 70/2008 de 14 de octubre, en la que se pacta la obligacién de trans-
formar un nimero importante de contratos temporales en indefinidos. Estos son
planes sociales atipicos porque el elevado nimero de afectados por las extin-

28 .M. SERRANO GARCTA, El plan social en los despidos colectivos, Lex Nova, Valla-
dolid, 2002, p. 216 y ss.
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ciones se complementa con un importante nimero de compromisos favorece-
dores del empleo.

También son escasos los planes que consiguen reducir el nimero de extin-
ciones inicialmente requeridas por el empresario, es decir, aquellos en los que
se negocian “recolocaciones directas”, como en los planes de la Res. 27/2007
de 12 de febrero, en la que se ofertan 217 puestos de trabajo a los que podran
optar los trabajadores para evitar la extincién de su contrato o en la Res.
18/2007 de 27 de julio, que ofrece 40 posibles recolocaciones directas —dentro
de la misma empresa y fuera de ella—.

Ahora bien, dado que la anticipacion en la gestién empresarial no siempre
es posible y el legislador es consciente de ello, la ley no sélo se refiere al plan
social que evite los despidos sino también al que reduzca sus efectos y esta
segunda finalidad es la que persiguen la mayoria de los planes revisados. El
plan social adjunto a la Res. DGT 29/2007 de 7 de noviembre, consigue reducir
los dafios que provocan las extinciones ofreciendo, por un lado, prejubilaciones
a los trabajadores de edad avanzada, a aquellos que no puedan acogerse a la
citada medida les ofrece una serie de recolocaciones con mantenimiento de las
condiciones socio—laborales y econémicas y con derecho a percibir indemniza-
cién para pagar gastos de traslado y mudanza en el caso de que se requiera y,
finalmente, se pactan unas bajas incentivadas para los que no opten por ninguna
de las anteriores garantizdndoles una indemnizacién de 60 dias por afio con un
tope de 60 mensualidades. En esta linea de limitacién de efectos negativos
encontramos el plan de la Res. 76/2008 de 18 de noviembre, en el que se pacta
un incremento de la indemnizacién legal, jubilaciones anticipadas y prejubila-
ciones para los trabajadores de edades avanzadas, recolocaciones directas (9
concretos puestos de trabajo ofrecidos por la empresa), recolocaciones diferidas
(ofertas de puestos de trabajo transcurrido un periodo de tiempo) y un servicio
de outplacement para los que se acojan a las indemnizaciones®.

3.2.1. Medidas que repercuten positivamente sobre el mercado de trabajo™®

La repercusion de estas medidas sobre el mercado de trabajo puede ser
directa, si consigue reducir el nimero de afectados por el ERE, como son las

29 Un contenido similar al citado contiene el plan social adjunto a la Res. 32/2008 de 31 de
julio, con la particularidad de que afiade la formacion y reciclaje del trabajador durante el periodo
de espera necesario en la recolocacién diferida.

30 En este apartado nos referiremos tanto a medidas contenidas en los expedientes revisados
en la Direccion General de Trabajo asi como a las medidas contenidas en los planes sociales estu-
diados en el informe de FUNDIPE “Mejores practicas sobre redimensionamiento empresarial”
publicado en http://www fundipe.es/publicaciones.html.
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recolocaciones directas, la movilidad geografica o las reducciones del tiempo
de trabajo; o puede ser indirecta, en tanto que la medida, inicialmente, no evita
el despido sino que lo acompafia, desplegando sus efectos en el futuro. En este
segundo grupo encontramos mas medidas que en el primero, tales como, las
bolsas de empleo, las recolocaciones diferidas o indirectas, la externalizacién
de actividades, el outsourcing, etc.

1. Las recolocaciones directas tienen efectos positivos inmediatos sobre el
nimero de trabajadores afectados por un ERE porque consiguen su reduccion.
En algtn caso los 102 trabajadores afectados inicialmente por el ERE se limitan
a 84 extinciones al acogerse los trabajadores a alguno de los puestos que ofrece
la empresa (Res. 76/2008 de 18 de noviembre y Res. 10 y 11/2008 de 8 de
mayo). En la Res. 26/2008 de 24 de junio se hace constar expresamente que el
plan social ha conseguido disminuir el nimero de afectados en 28 trabajadores
porque éstos se han acogido a recolocaciones internas o en la Res. 18/2007
figura que la cuantia de despidos pendientes de autorizacion puede reducirse en
40 si los trabajadores se acogen a las recolocaciones directas que se ofertan. En
algunos casos la cifra de recolocados llega hasta 217 trabajadores como sucede
en la Res. 27/2007 de 12 de febrero.

El acogimiento a estas medidas impide al trabajador beneficiarse de la
indemnizacién legal o pactada, salvo que ésta implique movilidad geografica en
la que se reconocen indemnizaciones compensatorias por traslado’!. Sf, suelen
negociarse acompafiadas de otras garantias que eviten la pérdida de derechos
adquiridos, garantizandoles en el nuevo puesto de trabajo el reconocimiento de
la antigiiedad y del salario o una compensacién econémica, si se produjera
pérdida de ingresos®. Esta medida puede conllevar cambio del lugar de trabajo
o movilidad geogréfica, por ello, es habitual que se pacten con diversas variantes
atendiendo a si la recolocacién se produce en la misma empresa y localidad o en
una diferente y dentro o fuera de la Comunidad Auténoma en la que trabajaba o
incluso fuera de nuestro pais (Res. 18/2008 de 4 de junio).

31 Si la recolocacién se produce en la misma compafifa y regién no percibird indemnizacién.
Si se ofrece fuera de su Comunidad Auténoma sin movilidad internacional tendrd derecho a
24.000€. Si se ofrece un puesto de trabajo fuera de Espafia el 50% de la indemnizacién pactada
y tendrd diferentes periodos para incorporarse dependiendo de que el pais sea o no de la UE.

Si la recolocaciones se produjera fuera de la compaiifa el trabajador tendria derecho a una
indemnizacion de 45 dias de salario por afio trabajado y a que el puesto ofertado fuera indefinido.

32 Res. 27/2007 de 12 de diciembre, se ofrecen una cantidad de puestos de trabajo en dos
centros de trabajo diferentes. No tienen derecho a indemnizacién salvo que el puesto ofertado estd
en otra localidad y sélo percibird indemnizacion si el salario a percibir fuera inferior al 10% del
que recibe actualmente. En la Res. 18/2007 de 27 de julio, se pacta una compensacion econdémica
por el diferencial retributivo anual entre el salario del nuevo puesto y el que venia percibiendo a
la fecha de acogimiento de la medida.
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Las partes sociales negociadoras deberdn poner especial atencién a las
condiciones en las que se negocian recolocaciones directas que impliquen
novaciones contractuales porque supongan un cambio de la figura empresarial.
En estos casos el trabajador que opta por la recolocacion en otra empresa dife-
rente tendrd que aceptarlo expresa e individualmente? y mantendr el derecho
a percibir la indemnizacion legal puesto que su relacion laboral se extingue. Sin
embargo, suele haber una renuncia del trabajador a la indemnizacién a cambio
de otras garantias, como son: la imposibilidad de rescisién del contrato en un
periodo de 3 afios®* o la obligacién de la empresa de proporcionar un nuevo
puesto trabajo si el trabajador fuera despedido por causa no imputable a su
voluntad en ese periodo® o el derecho a percibir la indemnizacién pactada si se
rescindiera el contrato de trabajo en un determinado periodo de tiempo.

2. La movilidad geografica también evita la extincién del contrato de
trabajo, sin embargo, esta medida apenas tiene €xito en los planes revisados,
fundamentalmente porque es una opcion mds que se oferta junto a las “bajas
incentivadas”, que como ya hemos sefialado tiene mucha aceptacion entre los
trabajadores°.

Ello no significa que la empresa ofrezca el traslado sin compensacion
econdémica alguna, porque habitualmente suele acompafiarse de una cuantia
mensual durante un periodo determinado®’ o de una cantidad a tanto alzado que
varia en funcién de la distancia a la que se encuentra el nuevo puesto con
respecto a su domicilio habitual’.

Los traslados pueden ser consecuencia directa de otras medidas incluidas
en el plan social como es el caso de la Res. 3/2008, de 19 de febrero o el de
la Res.12/2007 de 27 de abril, en las que el plan contiene s6lo bajas incenti-
vadas, prejubilaciones y traslados para cubrir las vacantes que van a dejar las
prejubilaciones.

El traslado puede pactarse como medida temporal o definitiva. Ambas
modalidades se ofrecen en la Res. 28/2007 de 21 de diciembre, en la que el

33 En la Res. 56/2008 de 31 de octubre el plan social contiene una subrogacién empresarial.

34 Res. 27/2007 de 12 de diciembre y 18/2008 de 4 de junio.

35 Res. 18/2008 de 4 de junio.

36 Asf sucede por ejemplo en la Res. 82/2008 de 7 de noviembre o en la Res. 37/2008 de 4
de julio, en cuyos planes se pacta que el traslado es forzoso y si no acepta podrd cobrar una
indemnizacién de 53 dias por afio.

37 Res. 78/2008 de 25 de noviembre, en el que la movilidad geogrifica se pacta con una
ayuda por vivienda de 650€ durante 36 mensualidades. La Res. 5/2008 de 11 de marzo, contiene
un traslado que da derecho a indemnizacion y ayuda a vivienda.

38 En la Res. 13/2008 de 18 de abril, se pacta que si la distancia es superior a 100 km y por
tanto, hay necesidad de traslado el trabajador tendrd derecho a una indemnizacion fija mds el
pago de los gastos de traslado; mientras que si ésta es inferior a 100 km. Y no existe necesidad
de traslado el trabajador sélo tendrd un aumento del plus de distancia.
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criterio para optar por uno u otro tipo de traslado son las cargas familiares. A
fin de conciliar vida laboral y familiar se prioriza para el traslado temporal
aquellos trabajadores que tengan este tipo de responsabilidades.

3. La reorganizacién del tiempo de trabajo a través de reajustes en la
jornada también reduce el niimero de extinciones. Esta medida constituye una
solucion temporal ante la necesidad de redimensionar el nimero de puestos de
trabajo, por lo que el trabajador percibe la prestacion de desempleo en propor-
cién a la jornada reducida.

En algtn plan social esta medida se temporalmente y en conexién con las
prejubilaciones pactadas. El plan ofrece puestos con jornadas reducidas de 22
horas semanales, con garantia de una retribucién minima del 65 % del salario
anterior y con prioridad para ocupar los puestos a tiempo completo que se
fueran liberando con las prejubilaciones planificadas. La empresa adopta los
siguientes compromisos: a) Ofrecer a cada trabajador a tiempo parcial, durante
los 8 afios siguientes, al menos 1 puesto a tiempo completo. El empleado puede
rechazarlo y continuar en su situacion a tiempo parcial, pero su negativa libera
a la empresa de tener que realizarle otra oferta de estas caracteristicas. b)
Permitir a cada trabajador en situacién de contrato a tiempo parcial, y durante
4 afios, acogerse a la baja voluntaria y percibir en ese momento la indemniza-
cién correspondiente a los 45 dfas de salario.

La reduccién de jornada no se encuentra en los planes de forma indefinida,
fundamentalmente porque sélo existe proteccion por desempleo cuando se
adopta de forma temporal, la extincién parcial del contrato no estd protegida
legalmente s6lo la suspension parcial del contrato, ello pese a que podria ser
una buena medida y en algunos casos preferible a la extincion total.

4. Las bolsas de empleo® son compromisos de readmisién preferencial que
adquiere el empresario con los trabajadores afectados por el ERE pero de resul-
tado incierto, en tanto que el llamamiento al trabajador despedido puede produ-
cirse o no, dependiendo de las necesidades de personal de la empresa en un
periodo de tiempo determinado. La aceptacion por parte del trabajador de esta
medida no impide la percepcién de la indemnizacién correspondiente ni le
ocasiona la devolucién de ésta en el supuesto de que fuera llamado por la
empresa para cubrir un puesto de trabajo (Res. 70/2008 de 20 de octubre). En
algin caso (Res. 10 y 11/2008 de 8 de mayo) se pacta la devolucién de una
parte de la indemnizacién (40 %) si el nuevo empleo surge en un periodo
maximo de dos afios desde que se produjo el despido o se compromete a
devolver el 50% de la indemnizacién si se produce una nueva contratacion en

39 Esta es la denominacién que recibe en la Res. 65/2008, de 6 de noviembre.
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un plazo de 12 meses desde la fecha de la extincién (78/2008 de 25 de
noviembre). El compromiso de llamamiento no siempre es para trabajar en la
empresa reestructurada puede ser también para hacerlo en otras empresas del
grupo (Res. 73/2008 de 20 de octubre).

Algunos colectivos de trabajadores reciben un trato preferencial en estas
bolsas de empleo, asi en la Res.37/2008 de 4 de Julio o en la Res. 82/2008 de
7 de noviembre otorgan un trato de favor a los mayores de 50 afios, que serdn
los primeros en recibir una oferta.

5. Las recolocaciones diferidas implican, asimismo, compromisos de la
empresa reestructuradora de ofrecer uno o varios puestos de trabajo*® durante
un periodo madximo de tiempo, que suele ser dos afios*! —coincidiendo con el
tiempo maximo de la proteccién por desempleo— a un determinado nimero de
trabajadores. La diferencia con las bolsas de empleo estd en la certeza del resul-
tado de estos compromisos cuyo incumplimiento es sancionado*?. Esta es una
medida de acompafiamiento del despido costosa porque el trabajador percibe un
porcentaje de la indemnizacién pactada en concepto de “depdsito de garantia
recolocadora™? y la posibilidad de aumentar la cantidad percibida si se
incumple la obligacion empresarial o el trabajador decide rechazarla durante el
periodo de espera.

Esta medida se acompafia, en ocasiones, de otras condiciones como es el
abono por parte de la empresa de un complemento a la prestacion del subsidio
por desempleo al que acceda el trabajador en el tercer afio mientras perma-
nece en periodo de espera*®, la garantia de no ser despedido en un periodo de
tiempo —suelen ser 2 afios— una vez que esté ocupando el nuevo puesto *°, la
obligacién de ofrecerle contrato indefinido*®, el derecho a percibir el mismo

40 En la Res. DGT 18/2007 de 27 de julio, la empresa reestructurada se compromete a crear
140 puestos de trabajo.

41 Ese periodo no es siempre el mismo, de hecho los planes sociales contenidos en la Res.
36/2007 de 10 de Enero y en la Res. 27/2007 de 12 de diciembre, se extiende a tres afios, de forma
que si en ese plazo la empresa no hace ninguna oferta deberd indemnizarse al trabajador de forma
extraordinaria.

4 La sancién consistird en una indemnizacién complementaria de la percibida como
garantia recolocadora.

43 En la Res. 32/2008 de 31 de julio se abonaran 10 dias de salario por afio trabajado.

4 No es habitual este complemento pero lo hemos encontrado en la Res. 27/2007 de 12 de
Diciembre.

45 Res. 18/2007 de 27 de julio, Res. 27/2007 de 12 de diciembre, Res. 36/2007 de 10 de
enero. En la primera de las citadas se pacta que si durante un periodo de 3 afios el trabajador fuera
despedido por causa no imputable a su voluntad la empresa le deberd proporcionar un nuevo
puesto de recolocacién externa.

46 Res. 18/2008 de 4 de Junio, en este plan se pactan las consecuencias de un despido que
pudiera producirse en un plazo de 3 afios por causas no imputables al trabajador en cuyo caso la
empresa le deberd proporcionar un nuevo puesto de recolocacion externa.

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 205-236.



226 Juana Maria Serrano Garcia

salario*’ o a recibir formacién durante el periodo de espera para facilitar su
recolocacion. La obligacion de ofrecer cursos de formacién y reciclaje durante
el periodo de espera se ha convertido en habitual en las recolocaciones diferidas
(Res. 32/2008 de 31 de julio, Res. 10 y 11 /2008 de 8 de mayo, Res. 36/2007
de 10 de enero, Res. 27/2007 de 12 de diciembre). Dichos cursos facilitan el
reempleo del trabajador en puestos de trabajo diferentes. La medida se pacta
durante un periodo de tiempo, fijandose incluso el nimero de horas que se va a
dedicar a la formacién —el 25 % de la jornada que habitualmente desarrollara—.

También es usual pactar las consecuencias del rechazo de una oferta de
empleo o de su aceptacion. El primer caso suele conllevar pérdida del acceso a
otra oferta, quedando el empresario liberado frente al trabajador, si bien, en
algunos supuestos, se le otorga el derecho a una indemnizacion de 20 dias max.
12 mensualidades; mientras en el segundo el trabajador puede optar entre la no
devolucién de la garantia recolocadora y, por tanto, aceptar la pérdida de su
antigliedad en la empresa, o bien, aceptar la reintegracion de la cuantia perci-
bida a fin de mantener la antigiiedad que tenia en su empresa. En torno a la legi-
timidad de esta condicién de devolucién de la cuantia indemnizatoria percibida
nos pronunciaremos mds adelante al referirnos al asunto de Enatcar.

La recolocacion puede ofrecérsele en un puesto de trabajo de la misma
empresa o en otra del grupo —Res. 32/2008 de 31 de julio—. En esos supuestos de
ofertas externas a la de la empresa reestructuradora se pacta en ocasiones la
distancia maxima a la que puede hallarse el nuevo centro y las opciones del
trabajador al que suele amplidrsele a dos el niimero de ofertas de trabajo a recibir.

6. El outplacement es una medida de acompafiamiento que exige una acti-
vidad al empresario pero no un resultado*®. La ordenacién de esta medida es
muy diferente de un plan social a otro y no siempre recibe esa denominacion.
Este dispositivo especifico estd orientado a ayudar en la recolocacién de las
personas afectadas por el proceso de redimensionamiento de plantilla. Esta
medida intenta, por una parte, orientar el propio sentido del trabajo del intere-
sado, y por tanto, su objetivo profesional, y, por otra parte, disefiar una estra-
tegia especifica para alcanzar este objetivo, proporcionando al interesado un
acompafiamiento individual y los medios logisticos y humanos necesarios para
la biisqueda de un nuevo empleo®.

47 Res. 32/2008 de 31 de julio, en este plan se pacta que si el salario fuera inferior —hasta un
5% por debajo del actual- el trabajador tendrd derecho a compensacién econémica.

48 Sobre este tema G. SOBRINO GONZALEZ, La politica de colocacién, Bomarzo, 2006,
p. 276-291.

49 La Res. 57/2008 de 30 de julio, especifica los deberes de la empresa consultora: la orien-
tacion profesional y psicoprofesional, guiar en la bisqueda de empleo; contactar con empresas
para obtener ofertas de empleo.
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La empresa reestructuradora contrata los servicios de una consultora por un
periodo de tiempo para que ayude a buscar empleo a los trabajadores despe-
didos —todos o aquellos que se adscriban a la medida®’— sin obligarse a obtener
un resultado Res.69/2008 de 21 de noviembre. En el plan social de la Res.
75/2008 de 5 de noviembre, se establecen variantes en funcion de la edad del
trabajador que solicita este servicio de forma que los menores de 45 afios reci-
birdn un curso de orientacién de busqueda de empleo colectivo, mientras que
los mayores de 45 hasta 55 seran tratados de forma individual durante un
periodo de 6 meses, en cualquiera de los dos casos la empresa no se obliga a
obtener un resultado positivo. Mientras que dicho resultado si se exige cuando
afecte a mayores de 55 afios con los que se trabajard hasta su recolocacion final.

7. La jubilacién parcial es una buena medida de acompafiamiento que se
adopta en trabajadores a partir de los 60 afios siempre que éstos reunan los
requisitos de la Ley 40/2007 —treinta afios de cotizacion efectiva, seis afios de
antigliedad en la empresa y contrato a tiempo completo—. Esta medida resulta
de interés porque conserva el empleo y abarata costes a la empresa y a la Segu-
ridad Social, a la primera porque no tiene que abonar indemnizaciones y a la
segunda porque el trabajador que opta por la medida, continda cotizando, pese
a que empieza a percibir la prestacion de jubilacién parcial (Res. 18/2007 de 27
de julio, Res. 58/2008 de 25 de agosto, Res. 32/2008 de 31 de julio, Res.
36/2007 de 10 de enero, Res. 28/2007 de 21 de diciembre).

8. La externalizacién de servicios implica que una parte de las actividades
de la empresa se constituyen en unidades de negocio independiente que pres-
tardn servicios a la empresa reestructurada, ofreciéndoselos también a otras
empresas del mercado para adquirir progresivamente su autonomia con el desa-
rrollo de su cartera de clientes. Los actores de las nuevas unidades de negocio
son los propios empleados de la empresa reestructurada’!.

En el plan social de la empresa Danone se ofrecié a una serie de trabaja-
dores la venta directa de los productos de la empresa en una zona geografica
determinada durante un periodo minimo de cinco afios. La empresa les ofrecia
la clientela de 1a zona en cuestion y facilidades para devolver el dinero que soli-
citasen para la compra de los camiones. Se traspasaba una parte del negocio con
todo lo que éste contenia: actividad empresarial y trabajadores a los que se les
respetaba su antigtiedad.

0 ]a Res. 35/2007 de 2 de febrero, la hemos encontrado limitada a 50 trabajadores.

3! Este tipo de medidas constan en los planes sociales de las empresas Danone y Frigo contenidos
en el informe de la Fundacion FUNDIPE que se puede revisar en http://www fundipe.es/publica-
ciones.html.
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En el plan social de la empresa Frigo la nueva relacién que se establece con
los trabajadores que aceptaban la medida era del tipo “franquicia” con varias
particularidades. Por ejemplo, si durante los cinco primeros afios de explotacién
del nuevo negocio el nuevo empresario —concesionario— se viese en la obligacién
de despedir a alguien, la empresa principal —Frigo— se obligaba a contratarlo.

Estas medidas sociales deben recibir una especial atencion por parte de los
agentes sociales y publicos, ya que la ausencia de causa suficiente para llevar a
cabo el ERE puede esconder un supuesto fraude de ley al estar utilizando el
procedimiento de despido para transformar a un trabajador por cuenta ajena en
un trabajador por cuenta propia®2. Sin embargo, encontraremos dificultades de
control de su contenido porque suelen estar acordados y ya nos hemos referido
al escaso margen de actuacion de la Autoridad laboral en estos casos.

3.2.2. Medidas que repercuten individualmente sobre la situacion personal
o profesional del trabajador

Esta modalidad de medidas no disminuyen el nimero de afectados, por
tanto, no benefician directamente al mercado de trabajo sino a la situacién
personal e individual de cada trabajador despedido. Algunas son de tipo profe-
sional, como pueden ser los cursos de orientacion profesional o las ayudas a la
busqueda de empleo, los cursos de formacion profesional o de reciclaje. Otras
no tienen repercusion sobre la situacion profesional del trabajador sino sobre su
patrimonio y tienen una buena acogida entre los trabajadores, como son las
bajas incentivadas, las prejubilaciones, las jubilaciones anticipadas y las exce-
dencias remuneradas. En este dltimo grupo hay que llamar la atencién en torno
a la desaparicién de los planes sociales de las medidas basadas en el logro de
una invalidez permanente. En estos tltimos dos afios no hemos encontrado
ningun plan que incluya esta medida.

Estas medidas eran habituales en los planes sociales y asi lo constaté en el
estudio monografico que realicé hace unos afios, afectaban a aquellos emple-
ados que por su historial clinico pudieran encontrarse en una situacion invalidez
permanente total o absoluta. Estos debian tramitar dicho expediente y solicitar
el apoyo técnico de los servicios médicos de la empresa. La concesién de la
invalidez extinguia el contrato y suponia el derecho a percibir una determinada

52 Sobre este tema N. MENDOZA NAVAS, “Los derechos colectivos de los trabajadores
auténomos: derecho de asociacion y libertad sindical, negociacién de acuerdos de interés profe-
sional y adopcion de medidas de conflicto para la defensa de los intereses profesionales”, Estu-
dios de Derecho Judicial, n® 146, 2008, p. 167 y ss. N. MENDOZA NAVAS, “Derechos colec-
tivos del trabajador auténomo”, en M. J. Landaburu Carracedo (coord.), Andlisis y comentarios
al Estatuto del Trabajo Autonomo, ed. CINCA, 2008, p. 127-157.
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indemnizacion. Si agotados los recursos necesarios no obtuviera el reconoci-
miento de la de incapacidad permanente se podia reincorporar en la empresa, a
un puesto vacante de similares caracteristicas al que tenia anteriormente, devol-
viendo la indemnizacién percibida o alternativamente acogerse a la baja indem-
nizada y percibir el resultado de restar a la cuantia fijada para esa medida la
cantidad establecida como baja indemnizada, quedando extinguida su relacién
laboral.

Tanto las medidas profesionales como las econémicas reducen los nega-
tivos efectos de los despidos aunque son de naturaleza diferente. Las medidas
de tipo profesional no son de resultado sino de actividad en tanto que lo que la
empresa se compromete es a prestar unos servicios durante un periodo de
tiempo a fin de facilitarle su entrada de nuevo en el mercado de trabajo, sin
comprometerse a alcanzar ningtn resultado, por lo que siempre van acompa-
fiadas de la indemnizacion pactada; mientras que las medidas de tipo econd-
mico si son de resultado.

1. Las jubilaciones anticipadas y las prejubilaciones gozan de una impor-
tante aceptacion en los planes sociales sin tener en consideracion que en estas
medidas hay una transmisién del riesgo de empresa a la Seguridad Social®>. El
éxito de estas medidas sociales choca con las pretensiones del Estado que en la
Ley 40/2007 de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, en
la que se favorece la prolongacién voluntaria de la vida laboral mas alld de la
edad legal de jubilacion.

La jubilacién anticipada se ofrece habitualmente a trabajadores de edades
comprendidas entre 57 y 59 afios, que cumplan los requisitos exigidos por la
legislacién vigente en materia de Seguridad Social (como el periodo de
carencia, entre otras...) para poder acceder a las prestaciones de jubilacion. Una
vez cumplidos los requisitos citados los trabajadores podrdn acogerse a la
medida, que implicard la extincién del contrato de trabajo, la incorporacién a la
situacion legal de desempleo hasta agotar el periodo que legalmente le corres-
ponda y el derecho a percibir las prestaciones ptiblicas derivadas de tal situa-
cion, como seria el subsidio, si legalmente procediera. Asi mismo, el trabajador

33 La tendencia de los planes sociales con respecto a estas medidas no ha variado a lo largo
del tiempo, en tanto que éstas siguen ocupado un lugar protagonista en el plan social. Los
siguientes planes sociales han recurrido a las dos medidas o al menos a una de ellas: Res. DGT
76/2008 de 18 de noviembre, Res. 32/2008 de 31 de julio, Res. 18/2008 de 4 de junio, Res.
26/2008 de 24 de junio, 10 y 11 /2008 de 8 de mayo, Res. 3/2008 de 19 de febrero, Res. 36/2007
de 10 de enero, Res. 29 (2007 de 7 de noviembre, Res. 33/2007 de 27 de diciembre, Res. 18/2007
de 27 de julio, Res. 27/2007 de 12 de diciembre. En las resoluciones que se citan a continuacion
éstas han sido las tnicas medidas adoptadas: Res. 58/2008 de 25 de agosto, Res. 59/2008 de 1 de
agosto, Res. 52/2008 de 18 de agosto, Res. 44/2008 de 8 de julio, Res. 23/2008 de 20 de mayo,
37/2007 de 3 de enero, Res. 39/2007 de 17 de enero, 25/2007 de 3 de octubre.
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se compromete a realizar cuantas acciones y colaboraciones sean necesarias
para la obtencion y mantenimiento de su mejor derecho a percibir las presta-
ciones y ayudas publicas que legalmente pudiera corresponderle®*.

Hasta el momento en que se produzca el acceso definitivo del trabajador a
la situacion de jubilacién o jubilacién anticipada, en su caso, éste tendrd
derecho a percibir una compensacion complementaria de las prestaciones
publicas hasta alcanzar el porcentaje que se pacte (en el plan social contenido
en la Res.18/2007 de 27 de julio, se pacta un 84 % del salario pensionable neto).
Se negocia, asi mismo, el porcentaje anual en el que se incrementara el citado
complemento. Ademas de pagar el citado complemento, la empresa se compro-
mete a continuar cotizando al Régimen General de Seguridad Social hasta que
el trabajador acceda a la situacion de jubilacion y a soportar a su cargo el
importe correspondiente al Convenio Especial que deberd suscribir con la
Seguridad Social.

Con esta medida el trabajador tendra derecho a percibir el 100 % de la pres-
tacion de jubilacién que le hubiera correspondido si hubiera accedido a dicha
situacion en el momento de acogimiento de la medida.

Esta medida suele pactarse con ciertas garantias para los supuestos de
“muerte y supervivencia” del trabajador beneficiario, de forma que en esos
casos la empresa se compromete a la reversion a la viuda o herederos del 100
% del importe del complemento con cargo a la empresa que faltara por percibir
a partir de la fecha en que se produjera el hecho causante.

Las prejubilaciones se ofrecen a trabajadores de edades mds tempranas lo
que estd suscitdndoles una critica eminentemente negativa. Estas medidas
provocadoras del retiro anticipado de la vida laboral de los trabajadores
consisten fundamentalmente en que el empresario complemente la prestacién
de la Seguridad Social a la que tenga acceso el trabajador. El empresario debera
firmar un Convenio Especial con la Seguridad Social para cotizar por el traba-
jador como si estuviera en activo lo que le consiente llegar a al edad de jubila-
cion con una base reguladora actualizada que le permitird percibir una pensién
de jubilacién muy similar a la que le hubiera correspondido si hubiera conti-
nuado trabajando.

En la normativa de Seguridad Social dicha situacién no se recoge entre las
contingencias cubiertas ni tampoco se le asigna una prestacion concreta para su
cobertura. No obstante, ello no impide que exista una efectiva proteccién para
un riesgo cada vez mds frecuente como es la prejubilacion. Por esta razén, para
cubrir estas situaciones se recurre a otras medidas que no se reconocen expre-

34 Suele pactarse que la pérdida o reduccién de prestaciones publicas por causa imputable
al trabajador no comportard un aumento de cargas o un gravamen para la empresa.
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samente como una prestacién de prejubilacién®. Dos tipos de medidas

componen esta proteccién genérica de la prejubilacion: las medidas publicas y
las privadas. Estas ultimas son las que nos interesan porque son las cantidades
que pactan los trabajadores con las empresas para que la prestacion de prejubi-
lacion alcance un nivel 6ptimo en su cuantia.

El contenido del plan lo negocian las partes firmantes, no obstante, en
todos ellos deber4 establecerse claramente: su dmbito subjetivo®®, el concreto
régimen de prejubilacién de los trabajadores, la cuantia que se compromete a
abonar la empresa’’, las responsabilidades empresariales en casos de incumpli-
miento, la incidencia sobre dichas prejubilaciones en caso de muerte, invalidez,
recolocacién, o no concesioén de las prestaciones publicas previstas al traba-
jador, asi como la forma de cumplir con dichas prestaciones en caso de cambio
de titularidad, quiebra, suspension de pagos, etc. producidas en la empresa, las
causas que eximen o suspenden la aplicacién del plan, las condiciones
impuestas para el mantenimiento, suspensién o extincién de la cobertura, el
conjunto de derechos y obligaciones que vinculan a cada una de las partes, las
reglas de gestion y financiacién dispuestas para alcanzar los objetivos, los
mecanismos de revision de las cantidades abonadas por la empresa, las indem-
nizaciones debidas en caso de incumplimiento total o parcial de los pactado, la
naturaleza indemnizatoria o no de estos complementos, en el sentido de si el
empresario debe ademds abonar la indemnizacién fijada en el art. 51.8 ET o
ésta se entiende abonada de forma periddica en los complementos que recibe el
trabajador prejubilado®®.

2. La excedencia es una buena solucién en un entorno econdémico—social
donde las personas conviven con el creciente dilema de alcanzar una mayor

33 De acuerdo con el art. 215.1.3 LGSS los trabajadores mayores de cincuenta y dos afios
que acrediten haber cotizado durante, al menos, seis aflos a la contingencia por desempleo y que
rednan todos los requisitos a excepcion de la edad para acceder a cualquier tipo de pension contri-
butiva de jubilacién pueden obtener un subsidio de desempleo. Su consideracion como elemento
integrante del régimen juridico de la prejubilacién permite una denominacién distinta, llegando
incluso a ser calificado por S. GONZALEZ ORTEGA y M. R. ALARCON CARACUEL en
Compendio de Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 1991, p. 312-313 como “subsidio de prejubi-
lacién”.

6 Cada plan de prejubilacién se disefia para trabajadores de edades diferentes, siempre a
partir de 52 afios, y en ocasiones se requiere que €stos retinan otros requisitos ademds de la edad
como, una minima antigiiedad en la empresa, que ocupen plazas amortizables, etc.

57 Dicha cuantia suele establecerse en funcién del salario que recibe el trabajador pues
normalmente se establece el compromiso de la empresa de complementar la prestacién publica
hasta alcanzar un determinado porcentaje de su salario habitual.

38 No en vano los planes de prejubilacién permiten optar al trabajador bien por percibir una
indemnizacién (igual al capital que supone la prejubilacién) o bien por recibir periédicamente
una cuantia que complemente las prestaciones publicas que se incluyen en el plan.
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independencia, y a la vez responder a un aumento de las obligaciones conse-
cuentes de sus compromisos sociales. La medida devuelve temporalmente a los
trabajadores su independencia, manteniendo durante un plazo definido (un afio
en el plan social de la empresa Accenture>®) el derecho a volver. Esta medida
permite al trabajador buscar nuevas alternativas profesionales y al empresario
redimensionar temporalmente su plantilla.

La excedencia que hemos encontrado negociada tiene ciertas peculiari-
dades con respecto a la establecida por el Estatuto de los Trabajadores, ya que
se pacta con una serie de beneficios como puede ser su retribucién parcial. En
esta empresa se ordena esta medida como un programa voluntario para deter-
minada categorfa de trabajadores de la compaiifa, al que pueden acogerse
durante doce meses para dedicarse a cualquier tipo de actividad (familia,
formacion, viajes, etc.), incluso pueden trabajar con la tnica condicién de que
no lo hagan para una serie de empresas de la competencia.

Durante la excedencia la empresa o el trabajador pueden solicitar su
regreso anticipado, pero ninguno de los dos estdn en ningtin caso obligados a
aceptar su reincorporacion hasta que no se alcance el plazo fijado. Un vez
terminado el plazo —12 meses— la empresa si estd obligada a admitir de nuevo
a dicho trabajador en las mismas condiciones laborales que tenia antes del ejer-
cicio de esta medida. La posibilidad de acogerse a la excedencia se ofrece
inicialmente sin limites cuantitativos aunque admite que la concesion estd
condicionada a la supervision y visto bueno por parte de las personas respon-
sables del drea de negocio o industria en cuestion, asi como a la existencia de
proyectos de trabajo en los que se encuentran involucrados los solicitantes.

3. Por lo que respecta a las bajas incentivadas hay que decir que ocupan un
lugar protagonista en los planes sociales, que gozan de una importante acepta-
cion entre las partes y que encarecen sustancialmente los despidos colectivos, a
mi juicio, en detrimento de la inclusion de otras medidas profesionales que
repercutan positivamente sobre el mercado de trabajo.

El art. 51.10 ET que ordena la cuantia indemnizatoria ha sido objeto de
debate tanto en la doctrina como en la jurisprudencia respecto a su naturaleza
dispositiva o imperativa. La discusién surge a raiz del acuerdo alcanzado en el
periodo de consultas en el ERE de Enatcar® en el que se estipulaba el pago de

3 Este plan se puede consultar en el informe de FUNDIPE: http://www fundipe.es/archives/REDI-
MENSIONAMIENTO pdf.

% En julio de 1989, la empresa Enatcar promueve un expediente de regulacién de empleo,
alcanzandose acuerdo entre la Direccion de la Empresa y el Comité General el 23 de julio de
1992, posteriormente ratificado por la autoridad laboral, en este caso la Direccion General de
Trabajo del entonces Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. La resolucién administrativa
autoriza «la extincién de las relaciones laborales de 64 trabajadores» en los términos y condi-
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unas indemnizaciones superiores a las legalmente establecidas en el art. 51.10
ET 1980 (y también superiores a las de su homélogo hoy en vigor, el art. 51.8
ET). El acuerdo también preveia la devolucién de las indemnizaciones en el
supuesto de que el trabajador afectado «percibiese salario de Renfe o sus
filiales», devolucion que podia ser total o parcial en funcién de que la recolo-
cacién se hubiere efectuado con o sin reconocimiento de la antigiiedad.

El Tribunal Supremo se manifesté en diez ocasiones sobre este tema, siendo
las Sentencias de 21 de enero y la de 28 de enero de 1998 las que contienen el
cuerpo de la nueva doctrina unificada recaida en el asunto “Enarcar”, que
declara la plena conformidad a derecho de la cldusula controvertida.

Sobre este asunto se pronunciaron las sentencias del Tribunal Constitu-
cional 99/2001, 100/2001 y 137/2001. La dltima se limita a reproducir de
manera sintética los razonamientos ya elaborados en la sentencia 100/2001, que
dejard claro que “el presente recurso de amparo incide directamente sobre una
cuestion juridicamente controvertida, cual es la de determinar la naturaleza de
ius cogens o de derecho dispositivo de la indemnizacién legal establecida en el
actual art. 51.8 ET (art. 51.10 en la version del ET aplicable al caso enjuiciado),
que debe abonar el empresario a los trabajadores cuyos contratos son extin-
guidos al hacer uso aquél de la autorizacién emitida en el procedimiento de
despido colectivo por la competente autoridad laboral». Y tras manifestar las
consecuencias que derivarian de la opcién en favor de una u otra tesis, concluira
afirmando «que la descripcion de esta duda interpretativa permite apreciar, sin
necesidad de una mayor indagacién, que su resolucién y, por tanto, la determi-
nacién acerca de si se trata o no de una prevision de derecho necesario, es una
cuestién por completo ajena a la jurisprudencia de amparo de este Tribunal,
correspondiendo su conocimiento a los Jueces y Tribunales integrantes del
Poder Judicial (ex art. 117.3 CE)” (FJ 2.°).

La solucién estd en la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de
1997 que marca un punto de inflexién porque introdujo una ruptura en la tradi-
cional configuracién de la indemnizacién legal por despido colectivo. Una vez

ciones expresados en el pacto de regulacién de empleo. En lo que aqui interesa sefialar, dicho
pacto reconoci6 a los trabajadores afectados el derecho a percibir una indemnizacién equivalente
al importe de 42 dias de salario por cada afio de antigliedad, con el 1imite de 42 mensualidades y
de diez millones de pesetas, sin que pudiera ser inferior a un millén. Sin embargo, en el acuerdo
se convino la siguiente estipulacion: «en el caso de que por cualquier causa algin trabajador de
los sujetos a la regulacion de empleo y que hubiese recibido la indemnizacién a que se refiere el
parrafo anterior, percibiera salario de Renfe o sus filiales y se le reconozca su antigiiedad, el
trabajador se compromete a devolver a “Enatcar” la recibida de ésta. En el caso de que la percep-
cién de salarios de Renfe o sus filiales se produzca sin reconocimiento de antigiiedad, el traba-
jador se compromete a devolver a “Enatcar” la cantidad de veintidés dias de haberes por cada afio
de antigiiedad».
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consagrado el cardcter dispositivo del citado precepto legal, la conformidad a
derecho de la cldusula de devolucién constituye su corolario 16gico, dada la
naturaleza vinculante del pacto suscrito entre la empresa y la representacion de
los trabajadores durante el periodo de consultas. “Si los legitimados para ello
—razona esta resolucién judicial- conciertan un acuerdo en el que, de confor-
midad con el art. 1255 del Coédigo Civil y con la doctrina laboral, contiene
indemnizaciones superiores a las minimas legales para extinguir los contratos
de los trabajadores afectados en el expediente de regulacién de empleo; indem-
nizaciones que segtin el acuerdo habrian de devolver si Renfe hiciera una oferta
de empleo (sic) con reconocimiento de su antigiiedad; es visto que si no se da
efectividad a dicho acuerdo, la decisién que asi se adopte se apartard de la auto-
nomia colectiva y hasta de la individual (sic)” (FD 9.°.1).

De este razonamiento juridico se sirve el Tribunal Supremo para rectificar
su anterior doctrina sobre la inderogabilidad relativa de la tarifa indemnizatoria
abonada por el empresario a los trabajadores cuyos contratos de trabajo se
extinguen al amparo de la autorizaciéon administrativa o, lo que es igual, para
afirmar el cardcter dispositivo del art. 51.10 ET. Lo que ya resulta mas discu-
tible es que dicho razonamiento surta el minimo bagaje argumentativo para el
fin perseguido. A juicio del profesor Valdés Dal-Ré una simple lectura de las
rationae decidendi de la resolucién judicial comentada evidencia una construc-
cion argumentativa vacia de todo contenido sustantivo.

Una vez conocida la posicién jurisprudencial al respecto sélo queda
sefialar, como ya se ha dicho con anterioridad, que el plan social es una
exigencia diferente de la indemnizacién econdémica de forma que ambas deben
coexistir en un procedimiento de despido colectivo y ninguna es susceptible de
ser sustituida por otra. Asi pues, la elevacion de las indemnizaciones no debe
impedir la exigencia de un plan social ni la presencia de ciertas medidas
sociales deberia sustituir el derecho a la indemnizacién minima de 20 dias de
salario por afio trabajado maximo 12 mensualidades.

4. Para finalizar me referiré a la formacion que la encontramos como
medida de acompafiamiento de las recolocaciones diferidas. Medida de interés
porque la escasa formacién de los trabajadores es una de las deficiencias de
nuestro pais y ha sido uno de los obstdculos para la asimilacién de nuevas
tecnologias y sistemas mds eficientes de produccién®!. La inversién en equipos

61 Para acabar con estas necesidades se alcanzan Acuerdos Nacionales de Formacién
Continua, el dltimo es el IV Acuerdo Nacional de Formacion (BOE 27 de marzo 2006). Estos
acuerdos tratan de responder a las necesidades de formacién que tienen las empresas a la hora de
cubrir un puesto de trabajo. El sistema integrado en estos acuerdos favorece el andlisis pormeno-
rizado de las necesidades de cada sector productivo, identificando las actividades prioritarias a
potenciar, las perspectivas de futuro, capacidad tecnoldgica y mercado, a través de las corres-
pondientes Comisiones Paritarias Sectoriales.
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y recursos humanos son factores clave e interdependientes que deben ser
fomentados por la politica industrial. En esta linea la formacion continua signi-
fica la posibilidad de lograr una cualificacién profesional a medida de la
empresa, es decir, lograr un capital humano especifico que se convierte en un
potencial de riqueza, con lo que ello implica en términos de competitividad.
Ademds esta formacion otorga al trabajador una base profesional mas amplia,
suponiendo para la empresa un instrumento versatil idéneo para que el traba-
jador se adapte a la estrategia empresarial. Por estas razones, es necesario que
el empresario conciba los costes de formacién como una inversién y no como
un gasto, y que desde las instituciones publicas se contribuya a crear una
conciencia del valor estratégico de la formacién.

Pese a los beneficios de esta medida la encontramos en escasas ocasiones
en los planes sociales, si bien hay que llamar la atencién sobre el buen momento
en el que se incluyen, en concreto en el periodo de espera del trabajador que ha
firmado su adhesién a una medida de recolocacién y por tanto, estd pendiente
de ocupar un nuevo puesto de trabajo (Res.69/2008 de 21 de noviembre, Res.
32/2008 de 31 de Julio, 10 y 11/2008 de 8 de mayo, 36/2007 de 10 de enero).
En algunos casos se hace alusién a este derecho del trabajador sin establecer las
condiciones en las que se va a ejercer, lo cual puede hacer dificil su exigencia,
pero en otros casos se establece durante qué periodo se formard o qué tiempo
diario estd obligado el trabajador a destinar a su formacién y reciclaje.

4. CONCLUSION

Los beneficios del plan social sobre el mercado de trabajo son claros: mini-
mizan el impacto social del ajuste de plantilla que se propone el empresario, por
un lado, reduciendo en lo estrictamente necesario el nimero de extinciones a
llevar a cabo y, por otro, presentando opciones a los trabajadores afectados por
los despidos que les faciliten su accesibilidad al mercado de trabajo. Sin
embargo, el hecho de que se pueda hacer un uso torticero del citado plan nos
obliga a introducir alguna forma de control de su contenido.

Atendiendo a la realidad de los procedimientos de regulacién de empleo en
los que existen o deben existir planes sociales nos hemos encontrado con que
la mayoria de ellos han sido acordados, sin que todos hayan atendido los obje-
tivos legalmente establecidos o, habiéndolo hecho, contienen medidas respecto
de las que dudamos si el plan es le marco adecuado para su inclusién. Nos refe-
rimos a las novaciones contractuales que conllevan algunas recolocaciones
directas, a la renuncia a la cuantia indemnizatoria que se hace en algunas reco-
locaciones diferidas pese a que en éstas llega a producirse la extincién del
contrato, a la externalizacién de actividades que convierte en trabajadores auté-
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nomos a los que hasta el momento del ERE habian sido trabajadores por cuenta
ajena sin cambiar realmente de actividad, o el elevado nimero de prejubila-
ciones que afectan a trabajadores en edades muy tempranas sin que concurra
ninguna de las causas del art. 51 ET.

Los objetivos del plan social son claros y a ellos nos hemos referido en
numerosas ocasiones pero entendemos que el fin no justifica los medios. Por
este motivo se trata de buscar una solucién, a fin de evitar la inclusion de
medidas de dudosa legalidad que no estan justificadas por la situacién empre-
sarial. Las medidas incluidas en el plan social, negociadas en el periodo de
consultas y acordadas en un momento de especiales dificultades para el empleo
en la empresa en el que la presion que sufren los trabajadores juega un papel
fundamental, no pueden ser controladas por los poderes ptblicos que se limi-
tardn a autorizar el acuerdo alcanzado.

Se trataria, por tanto de, o bien anticipar la actividad de la Administracién
al periodo de consultas en el que pudiera intervenir como mediador, o bien faci-
litar el control del contenido de los acuerdos por parte de esta autoridad laboral.
Ello a fin de impedir determinadas practicas empresariales que se esconden
bajo el manto de legalidad que le da el plan social y fundamentalmente el
acuerdo.
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Los Expedientes de Regulacién de Empleo (ERE) constituyen uno de los instrumentos de
ajuste del mercado laboral que atencién concita por parte de la opinién publica. En el presente arti-
culo planteamos una reflexion del fendmeno poniéndose énfasis en los aspectos econdmicos del fend-
meno. Para ello, el trabajo se articula en diversos epigrafes en los que se expone la dindmica de los
ERE en Espafia en los tltimos tiempos, la caracterizacion de la poblacién regulada por los EREs, las
causas de la regulacion y su importancia sobre el total de los ajustes de empleo que se estdn realizando
en la economia espaola en los tltimos tiempos.

ABSTRACT Key Words: Expedients for Regulation of Employment (ERE),
economic perspective

Expedients for Regulation of Employment (ERE) is a relevant legal instrument which is
been frequently used by Spanish firms in order to develop employment adjustments to demand.
During the last year EREs have often appeared on the front page of media as a sing of the economic
crisis that suffers Spain. Beyond the legal aspects of EREs that are studied in other articles, in this
paper, we adopt an economic perspective for the analysis. In this way, firstly, we consider the recent
evolution of EREs in the Spanish Labour Market. Secondly, we characterise the population that is
affected by the application of ERE in Spain. Finally, the article considers the different causes argued
by firms for the application of EREs and the impact of employment adjustment due to EREs on the
total employment loses that are taken place in Spain during the last year.
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1. INTRODUCCION

La crisis genera su propio dindmica psico-lingiiistica, su propio vocabu-
lario. Burbuja, subprime, tendencia bajista, Euribor, activos toxicos... se
convierten en palabras de la cotidianeidad. Concurso de acreedores sucede a la
tradicional suspensién de pagos con extrema velocidad. Y, por encima de
todas en aparatosidad, estd el ERE: el acrénimo de Expediente de Regulacién
de Empleo. En breve, un expediente de regulacion de empleo es una suspen-
si6én de la relacion laboral entre la empresa y el trabajador, que para ser legal
y no caer en la categoria de despido improcedente (o procedente, por motivos
econdmicos), debe contar con el beneplacito de las autoridades del Ministerio
de Trabajo e Inmigracion. La suspensién puede ser temporal o definitiva. Si es
temporal, durante el tiempo que dura el expediente, los trabajadores dejan de
trabajar y se les asegura el setenta por ciento de su salario, que corre a cargo
de la Seguridad Social. A cambio, no figuran en las listas de desempleados
(buscadores de empleo) del Instituto Nacional de Empleo y no pueden realizar
ninguna otra actividad laboral remunerada. El treinta por ciento faltante hasta
completar el salario normal del trabajador y la forma en que se eligen a
quienes entran a formar parte del ERE es parte de la negociacién entre la
empresa y los trabajadores.

Siguiendo el enfoque econdémico keynesiano, ahora revitalizado como
consecuencia de la crisis, el empleo se determina por la demanda agregada.
Al caer de forma significativa la demanda macroecondémica espafiola, en
sintonfa con lo ocurrido a nivel internacional, el empleo se ha resentido de
forma significativa, como sefialan las diversas fuentes estadisticas que lo
estiman como la Encuesta de Poblaciéon Activa o la Afiliacion a la Segu-
ridad Social. El ajuste en el empleo en Espafia se estd produciendo de
forma significativa en el mercado de trabajo y se ha traducido en un
aumento significativo y rdpido del desempleo. La pérdida de empleo puede
tener diversos formatos legales: el despido, la no renovacién del contrato
de trabajo, el cierre de la actividad empresarial, la finalizacién del empleo
de los trabajadores autéonomos. En definitiva estas pérdidas de empleo
vienen determinadas, como sefialaba Keynes, por una pérdida de produc-
cién y de venta.
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En este trabajo no pretendemos analizar pormenorizadamente los requi-
sitos y las implicaciones legales de la puesta en marcha y el desarrollo de los
Expedientes de Regulacion de Empleo lo que serd objeto de andlisis porme-
norizado de otros articulos que con una perspectiva fundamentalmente juridica
se contemplan en este mismo nimero de la Revista Temas Laborales. Nuestro
objetivo mas modesto es plantear, desde una perspectiva econdmica, las impli-
caciones de los ERES sobre el mercado laboral y su evolucion en los tltimos
afios. Para ello comenzaremos planteando una panordmica amplia de los ERES
en el mercado laboral espafiol. A continuacion, nos centraremos en la pobla-
cion laboral que experimenta la aplicacion de EREs, y con una breve panora-
mica sobre las causas alegadas para la aplicacion del ERE y concluir con una
breve valoracion de la importancia de los EREs sobre el ajuste de empleo que
estd experimentando la economia espafiola en los dltimos afios.

2. LA DINAMICA DE LOS EXPEDIENTES DE REGULACION DE
EMPLEO EN ESPANA

El aluvién de la crisis econdmica ha dejado tras de si un aumento cons-
tante de ERE en multitud de empresas, que se encuentran con una capacidad
instalada de produccién en cuanto a nimero de empleados que no se acerca, ni
por asomo, al nivel actual de la demanda, que se ha desplomado, en particular
en bienes de equipo. Segin las udltimas cifras disponibles, en 2008 se presen-
taron ante las oficinas del Ministerio de Trabajo e Inmigracién casi seis mil
novecientas solicitudes de ERE que afectaban a mds de ciento ochenta mil
asalariados, lo que lo convierte en el afio en que con més frecuencia se ha utili-
zado este instrumento. Con respecto a 2007, se ha duplicado el nimero de
asalariados para los que se solicité la aplicacion de un ERE y con respecto al
afio anterior, el afio que registr6 las cotas mas bajas de aplicacién de este
instrumento de la legislacion de contratos laborales, se ha triplicado la cifra
total.

Entre junio y diciembre (y excluyendo los meses estivales de moderacién
en las regulaciones de empleo, que se prolongan desde julio hasta septiembre),
el nimero de trabajadores para los que se solicité la aplicacién de un ERE se
multiplicé por 8,5 con respecto al mismo periodo del afio anterior. En
promedio, treinta y cuatro mil trabajadores cada mes fueron incluidos en una
solicitud de ERE por parte de sus empresas durante esos cuatro meses, frente
a los cuatro mil mensuales que se registraban el afio anterior, dltimo afio del
longevo ciclo econémico expansivo que registré la economia espafiola.
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GRAFICO 1. NUMERO DE TRABAJADORES AFECTADOS
POR SOLICITUDES DE ERE HECHOS POR LAS EMPRESAS,
MENSUAL, 2007-08
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Ministerio de Trabajo e Inmigracion.

Las palabras de desconsuelo y a menudo de indignacién que han acompa-
fiado a algunos ERE, en concreto, se han visto acompafiadas por una actuacién
mds rigurosa de parte de la jurisdiccion del Ministerio de Trabajo e Inmigracién
para, en cumplimiento de su papel legal, impedir esta forma concreta de extincién
(temporal o definitiva) de las relaciones laborales. El ochenta y dos por ciento de
los trabajadores para quienes se solicitd la aplicacion de un ERE fueron final-
mente incluidos en €l. Para los restantes, o bien no se autorizé por las autoridades
pertinentes o las empresas desistieron en sus intenciones tras realizar esa soli-
citud, puede ser que por la mejora de las perspectivas de empleo o por la trabas
al mismo. Pese a que supone que se dio el visto bueno a cuatro de cada cinco
reasignaciones laborales con este instrumento, es de los porcentajes mas bajo de
autorizaciones que se ha realizado a lo largo de la tltima década, sélo superados
por lo que ocurrié en 2004 y 2007. En algunos afios de ese periodo, el porcentaje
anual de autorizaciones (en nimero de trabajadores), llegd a superar el noventa
por ciento de las solicitadas. No obstante, el nimero de autorizaciones volvid a
superar los porcentajes del noventa por ciento en casi todos los meses del afio y
la reduccién se debe en exclusiva al comportamiento en el mes de junio, en donde
entre desistimientos y denegaciones, el porcentaje de ERE autorizados en
términos de los trabajadores afectados estuvo por debajo del treinta por ciento.
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Si la mano abierta del ejecutivo hacia los ERE se ha cerrado levemente,
han sido los agentes sociales quienes han recorrido el camino contrario. El
dltimo afio estuvo entre los mds altos en el porcentaje de ERE autorizados que
habfan sido pactados previamente entre los agentes sociales. En concreto, el
ochenta y cuatro por ciento de los ERE presentados por las empresas (en
términos de trabajadores) adjuntaban un acuerdo previo con los representantes
de los trabajadores. Esta evidencia puede estar reflejando dos tendencias que no
tienen que ser contradictorias: que las empresas tienen una necesidad apre-
miante de alcanzar un acuerdo rdpido para ajustar su fuerza de trabajo a las
necesidades de plantilla y, sobre todo, que los sindicatos son conscientes de la
gravedad de la crisis y de que un ERE puede ser un mal menor frente al cierre
completo de la planta o la amenaza siempre constante de la deslocalizacién
productiva, en particular en dmbitos de la industria manufacturera.

GRAFICO 2. PORCENTAJE DE ERES AUTORIZADOS SOBRE EL
TOTAL DE SOLICITUDES, SEGUN NUMERO DE TRABAJADORES
AFECTADOS, 1998-2008
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Ministerio de Trabajo e Inmigracion.

El crecimiento disparado del nimero de ERE aplicados, y la existencia de
algunos de notables dimensiones sociales y medidticas, no es incompatible con
que a lo largo de 2008 cambi6 una tendencia de més largo alcance. La utiliza-
cidn de los expedientes colectivos de regulacion de empleo durante los periodos
de bonanza se extendid a un auditorio cada vez mds amplio del tejido empre-
sarial y fruto de ese buen contexto econdmico eran menores los requisitos de
reduccidn de la demanda de mano de obra. Lo que antes era el coto casi exclu-
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sivo de las grandes empresas, con preferencia de capital extranjero, que ademas
tenfa una necesidad menos apremiante de reducir personal, se ha ido aumen-
tando paulatinamente al conjunto. En el quinquenio que abarca desde 1998 a
2002, ambos inclusive, el promedio de trabajadores afectados por un ERE auto-
rizado por el Ministerio fue de 19,4 asalariados. En el siguiente quinquenio, que
concluy6 en 2007, el mismo ratio habia descendido a 16,3 trabajadores. Sin
embargo, la crisis que se manifest6 con toda intensiva en 2008 supuso un
cambio de esa tendencia: las empresas se vieron propulsadas a pedir reduc-
ciones temporales o definitivas de la oferta de trabajo de mayor escala. Asi, el
promedio anual de asalariados afectados por cada ERE se dispar6 hasta los 23,7
asalariados, el punto dlgido del periodo con excepcion de 2001, el de la fugaz
crisis de las empresas tecnoldgicas. Si sélo se incluye en el andlisis los meses
de octubre y diciembre de 2008, el resultado es mds intenso: por cada ERE
autorizado, el nimero medio de trabajadores afectados fue de treinta y tres.

La composicién cualitativa de los ERE también ha variado a lo largo de las
dltimas décadas. Los expedientes de regulacién de empleo que implicaban la
suspension temporal de los contratos temporales fueron durante los afios
noventa del pasado siglo la principal forma escogida por las empresas para
reducir sus plantillas en ajustes colectivos. A lo largo de la primera década del
siglo XXI, por el contrario, un porcentaje mayoritario de los ERE tuvieron su
finalidad en aplicar medidas de extincién definitiva de contratos de trabajo. Sin
embargo, esta tendencia en las preferencias de las empresas de la extincién
definitiva sobre la suspensién temporal ha cambiado con los albores de la crisis.
Las segundas han recuperado todo el terreno de tal modo que a lo largo de
2008, el setenta y uno por ciento del total de trabajadores afectados por ERE
autorizados acabaron siendo victimas de un programa de suspensién temporal
de empleo, frente al veinticuatro por ciento de los trabajadores para quienes el
ERE supuso la conclusién definitiva de sus contratos de trabajo. Ademds, la
crisis ha reabierto la opcién de los ERE con finalidad en la reduccién de
jornada. De pasar a la marginalidad mas absoluta en esta formula de ERE
durante el periodo de bonanza econémica, en 2008 recuperaron su atractivo y
un dos por ciento del total de trabajadores sujetos a ERE lo fueron con esta
motivacion y forma.

Aparte de la influencia del contexto econémico circundante, mds o menos
dindmico en cada momento y que es crucial a la hora de explicar las decisiones
de las empresas sobre las formas de sus ajustes de plantilla, la opcién por una
alternativa concreta también la determinan las posibilidades de salir adelante a
través de un pacto con la representacion sindical. Por sorprendente a primera
vista que pudiese parecer, los ERE que implican la extincién de contratos labo-
rales son los que tienen mayor probabilidad de ejecutarse a partir de un pacto
con los representantes de los trabajadores. En promedio, durante la dltima
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década un ochenta y siete por ciento de los trabajadores afectados por ERE de
extincion de contratos fueron despedidos con el acuerdo explicito con los sindi-
catos. El mismo ratio desciende para los ERE de suspension de contratos hasta
el sesenta y siete por ciento y se eleva hasta los niveles maximos del ochenta y
nueve por ciento para los casos de ERE que implican una reduccion de la
jornada de trabajo. A pesar de que la crisis ha registrado un aumento general
del nivel de acuerdo entre empresas y sindicatos en la toma de medidas de rees-
tructuracion colectiva de plantillas, la distribucion relativa de los acuerdos no
se ha trastornado en 2008 y sigue siendo mads habitual en los ERE de extincién
de contratos (el noventa y cuatro por ciento de trabajadores afectados por
pactos) que en los de suspension temporal de contratos (ochenta por ciento). Si
acaso, el efecto ha sido que ha acelerado el grado de implicacion de los sindi-
catos en este segundo tipo de ERE.

GRAlj‘ICO 3. COMPOSICION DE LOS ERE SEGUN TIPO, POR
NUMERO DE TRABAJADORES AFECTADOS, 1998-2008
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Ministerio de Trabajo e Inmigracién.

3. CARACTERISTICAS DE LA POBLACION REGULADA POR
LOS ERE

Los ERE son uno de los apartados que permanece mds poco sensible a la
participacién de la mujer de entre los que componen el mercado de trabajo.

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 239-256.



246 Santos M. Ruesga Benito / José Luis Martin Navarro / Carlos Resa Nestares

Aunque creciente, las mujeres siguen siendo minoria entre los asalariados afec-
tados por medidas colectivas de ajustes de plantilla. Si las mujeres son ya el
cuarenta por ciento de la poblacién ocupada, apenas representaron un quinto de
los afectos por ERE a lo largo de 2008. Es decir, un asalariado varén tiene el
doble de probabilidades de sufrir las consecuencias de un ERE que si es mujer.
No obstante, se ha producido un avance notable en su presencia en los EREs:
hace diez afios, su participacion apenas alcanzaba el quince por ciento. No
obstante, la mayor presencia femenina entre la poblacién ocupada afectada por
los ERE, no ha seguido un crecimiento lineal a lo largo de la dltima década,
sino que sufrié un aumento constante hasta 2004 y desde entonces se ha produ-
cido un paulatino descenso. Lo que ha permanecido constante es que su escasa
presencia se confirma para todos las formas en que puede darse un expediente
de regulacion de empleo, incluyendo las de reduccion de jornada. Aunque las
mujeres constituyen mayoria abrumadora entre quienes ostentan un contrato a
tiempo parcial, no tienen este mismo nivel de presencia entre los afectados por
un ERE, ya que s6lo uno de cada tres trabajadores implicados en medidas de
reduccion de jornada era mujer. En los otros apartados, el treinta por ciento de
quienes se sometieron a expedientes de extincién de contratos eran mujeres y
también lo eran el veinte por ciento de quienes se vieron afectados por medidas
de suspension de contratos.

Esta abrumadora masculizacion de los afectados por EREs es mas el
producto de la distinta distribucion por géneros de la participacion en la estruc-
tura del mercado laboral que de preferencias o discriminaciones de parte de las
empresas o los sindicatos que alcanzan acuerdos de este tipo. Los EREs, pese
a su progresiva difusioén a lo largo y ancho del espectro del tejido industrial,
contindan siendo un recurso, sobre todo, de las grandes empresas y, en parti-
cular, de las del sector industrial manufacturero. Por el contario, las mujeres
tienen una presencia muy minoritaria en ambos sectores de actividad econé-
mica, siendo su participacién mds intensa, acercandose a la paridad, en las
pequefias empresas y en el sector servicios, donde los métodos para llevar a
cabo los ajustes externos de la fuerza de trabajo a las fluctuaciones de la
demanda no suelen pasar por los ERE sino por distintas formas de contratacion
temporal y su extincion, los contratos de jornada reducida y los despidos indi-
viduales.
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GRAFICO 4. PORCENTAJE DE MUJERES SEGUN TIPO DE ERE
AUTORIZADOS, EN TOTAL DE TRABAJADORES AFECTADOS,
1998-2008
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Ministerio de Trabajo e Inmigracion.

Asf lo demuestra la distribucién de los ERE en el espectro sectorial. La
industria, que proporciona empleo a menos del veinte por ciento del total de la
poblacién asalariada, es la gran protagonista de los ERE. De manera constante,
a lo largo de la tltima década, casi del setenta por ciento de los trabajadores
sometidos a medidas colectivas y aprobadas de reajuste de plantilla formaban
parte del contingente industrial. Su participacion en el total de afectados, no
obstante, se ha ido erosionando a lo largo del tiempo, en mayor medida que su
presencia en la composicién sectorial del empleo. Si en 1998, tres de cada
cuatro trabajadores afectados por un ERE se encuadraban en el sector indus-
trial, en 2007 tan s6lo eran seis de cada diez los que se empleaban en las manu-
facturas. Pero la crisis ha venido a dar al traste con esta tendencia de fondo de
ampliacién de la composicién sectorial de los ERE. En 2008, la participacion
industrial en estas medidas de recomposicién sectorial volvié a sus niveles
mdximos: el setenta y siete por ciento de los afectados por un ERE tenia su
origen en la industria.

La presencia de los ERE en la industria se triplicé en 2008 con respecto al
afio anterior, una tendencia en sintonia con la media pero distinta del hetero-
géneo comportamiento sectorial. En la agricultura se moderé el recurso a las
regulaciones de plantilla: la media de cinco mil trabajadores afectados por ERE
en la dltima década se redujo a tres mil quinientos: la caida con respecto al afio
anterior fue del cuarenta y cinco por ciento. Por contraste, la frenética caida de
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la actividad econémica en la construccion se vio reflejada en los ERE, que
llegaron en un momento en el que el tejido industrial estaba en sus cotas
maximas de concentraciéon. En 2008 se quintuplicé el niimero de afectados por
ERE en la construccion: de los mil expedientados en promedio de la dltima
década se pas6é a mds de siete mil, una cifra que ain queda lejos de ciento
quince mil asalariados de la industria que vieron reajustarse su forma de contra-
tacion laboral por esta via. Los servicios, por su parte, tuvieron un crecimiento
moderado en relacién a la media en 2008, del cincuenta y dos por ciento, que
atn deja los niveles absolutos bastante por debajo de los maximos de trabaja-
dores afectados por ERE que registrd el sector durante las crisis de las empresas
tecnolédgicas que se produjo en los albores del siglo XX.

GRAFICO 5. COMPOSICION DE LOS ERE AUTORIZADOS
SEGUN SECTOR DE ACTIVIDAD, EN TOTAL DE
TRABAJADORES AFECTADOS, 1998-2008
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Ministerio de Trabajo e Inmigracién.

La eleccién del recurso a una u otra forma de alteraciéon contractual a través
de expedientes colectivos de reajuste de plantillas viene fuertemente condicio-
nado por las tradiciones empresariales de cada sector y del tamafio de la
empresa, asi como por las consideraciones estratégicas que afectan a cada
sector. La industria por su componente mayoritario es natural que tenga
comportamientos similares a la media en cuanto a las formas de los ERE: en
términos de trabajadores afectados, dos tercios se realizan conforme al modelo
de suspension temporal de actividad laboral, el tercio restante implica la extin-
cion definitiva del contrato y la presencia de la reduccién de la jornada de
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trabajo es marginal. Esta distribucién contrasta con la eleccion que se realiza en
el sector de la construccion. Tanto en tiempos de crisis como de bonanza, el
ERE de preferencia es la extincién definitiva de los contratos. A lo largo de la
pasada década, mds de dos tercios de los trabajadores de la construccién que se
vieron sometidos a este tipo de medidas acabaron concluyendo de manera defi-
nitiva con su empleo anterior. El porcentaje se elevo ligeramente al setenta y
nueve por ciento en los once primeros meses de 2008, que coinciden con los
tiempos de mayor volatilidad en el sector y, en consecuencia, de menores espe-
ranzas de recuperaciones de los niveles de actividad econémica y de empleo en
el futuro.

El sector servicios sigue patrones similares al de la construccién en cuanto
a las formas de preferencia para la aplicacion de los ERE, en buena medida
porque ambos sectores comparten caracteristicas estructuras de dispersion del
tejido empresarial y precarizacién de la contratacion. Dos tercios de los traba-
jadores afectados por ERE en los servicios estuvieron afectados por medidas de
extincién de empleo. Y el porcentaje se ha mantenido mas o menos constante
tanto en tiempos lejanos como en recientes, en la crisis como en la expansion.
La agricultura, por el contrario, presenta las caracteristicas contrarias como
producto de la estacionalidad de buena parte de su actividad. El noventa por
ciento de los trabajadores incluidos en expedientes de regulacion acabaron con
una suspension temporal de los contratos y la participacién de esta modalidad
se ha mantenido neutral al ciclo econdémico. Por tltimo, las marginales
opciones de la reduccién de jornada laboral en los ERE son elementos casi
exclusivos de la industria manufacturera y son cercanas a cero en cualquiera de
los otros sectores productivos.

La enorme diversidad sectorial en cuanto a la intensidad del ajuste de
empleo y de la participacién de los ERE en esos ajustes se observa nitidamente
en un andlisis por ramas de actividad. Existen multitud de ramas de actividad,
en particular en la industria en los que los EREs son una anomalia extrafia al
funcionamiento normal por diversas causas que pueden o no coincidir como
que la actividad propia del sector se desarrolle en sentido anticiclico o por una
enorme fragmentacion del tejido productivo o, por el contrario como conse-
cuencia de una fuerte presencia del sector publico, con sus condicionantes
legales a la contratacién y el despido. Las refinerias, el comercio minorista, los
servicios financieros y de seguros, la informética y el sector de 1+D, la admi-
nistracion publica y los servicios educativos, sanitarios, culturales, asociativos
y recreativos, ademds del servicio doméstico, son ramas de actividad donde el
porcentaje de trabajadores afectados por ERE en 2008 se sitia por debajo del
0,1 por ciento. Es de particular interés en esta lista la presencia de los servicios
financieros, tan tradicionales en el recursos a las jubilaciones anticipadas de
personal o bajas incentivadas y que en una situacién de crisis financiera (de
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liquidez o de solvencia) apenas han reducido su plantilla y, desde luego, no lo
han hecho con el recurso a los ERE.

En el extremo contrario, existen cuatro ramas de actividad donde los ERE
tienen una presencia habitual, en los que pueden haberse intensificado con la
situacion de crisis, pero que forman parte de las practicas culturales cotidianas
de ajustes de empleo ante variaciones ciclicas o estacionales de la demanda. En
ellas, mas del siete por ciento de la poblacién asalariada han padecido un ERE
durante el dltimo afio. Tal es el caso de la pesca, con su proceso de reconver-
sién continua y su estacionalidad en la produccién; de la mineria del carbén,
con sus constantes ajustes de plantilla por razones de edad y de localizacién; de
la industria del plastico; y de la industria del automévil, que ha hecho de los
ERE una forma habitual de ajustar las plantillas en funcién de la demanda inter-
nacional y que, en este caso si, se ha visto particularmente afectada por la
contraccion del crédito y el desplome de la demanda. Ademads, entre los
sectores donde el recurso al ERE en la gestion de los recursos humanos ha sido
relativamente frecuente, aunque no en los niveles de los anteriores, estdn la
industria textil y la siderometalurgia, ambas sometidas a esfuerzos de reestruc-
turacion muy estrictos con notables episodios de deslocalizacion.

Otro grupo de ramas de actividad en las que la presencia de los ERE estd
en un plano intermedio, (durante el dltimo afio afectaron a mds del uno por
ciento de la poblacion asalariada total), estd compuesto por los servicios de
transporte y todas las actividades de las industrias manufactureras. En éstas
ramas, la situacion de crisis ha mantenido una tradicional politica de recursos
humanos en los que los ajustes de plantilla se realizan en base a ERE de manera
constante, pero se ha aumentado el nivel de la escala de uso de la misma. En
este sentido se observa la presencia tanto de industrias con altos componentes
tecnolégicos como las que poseen escasa presencia tecnolégica. Lo mismo en
la industria electrénica como en la maderera la poblacién sometida a ERE ha
estado por encima del dos por ciento del total de la poblacién asalariada durante
el ultimo afio.
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GRAFICO 6. TRABAJADORES AFECTADOS POR ERE EN
PORCENTAJE DE LA POBLACION ASALARIADA,
ENERO-NOVIEMBRE 2008
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Ministerio de Trabajo e Inmigracién y de la
Encuesta de Poblacién Activa, Instituto Nacional de Estadistica.

Esta desigual distribucién sectorial de la préactica de los ERE esta relacio-
nada con la concentracion empresarial. A mayor tamafio medio de las empresas
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es mds habitual el recurso a las medidas de ajustes laborales colectivos porque
en las pequefias empresas es una posibilidad que se mantiene al margen por
escasez de recursos humanos tanto cuantitativos como cuantitativos ademds de
cuestiones legales. Practicamente la mitad de los trabajadores afectados por
ERE en la ultima década se empleaban en grandes empresas de mads de
doscientos cincuenta trabajadores. Estas proporcionaban una cuarta parte del
empleo total en Espafia, es decir, la mitad de su participacion en el recurso al
ERE. Y a mayor tamafio se incrementa la probabilidad de incurrir en un ERE.
A lo largo de la dltima década, casi un tercio de los expedientes de regulacién
de empleo tuvieron su seno en empresas de mas de mil trabajadores.

Las medianas empresas, de entre cincuenta y doscientos cincuenta trabaja-
dores, estdn ajustadas en cuanto a su participacion en el total del empleo y de
los trabajadores afectados por ERE. Generando el veintiin por ciento del
empleo total, eran el origen del veintitrés por ciento de los trabajadores que se
vieron abocados a un ERE en el periodo. Son las pequefias empresas, las de
menos de cincuenta trabajadores, las que con menos frecuencia acuden a
medidas colectivas de reajuste de plantilla. Las pequefias empresas, las que
cuentan con entre diez y cincuenta trabajadores, estdn subrepresentadas en los
ERE: proporcionando el veintisiete por ciento del empleo, acogen al veintisiete
por ciento de los asalariados sometidos a regulacién de empleo.

Por ultimo, entre las microempresas es donde mds se observa este diferen-
cial de las practicas de ajustes colectivos cuantitativos externos e internos a
cambios en la demanda. Las empresas de menos de diez trabajadores ocupan al
veintiséis por ciento de los asalariados espafioles y, sin embargo, dieron
acogida a tan s6lo el siete por ciento de los trabajadores acogidos a un ERE
durante la dltima década. No es tan s6lo que esta presencia sea marginal sino
que se ha ido reduciendo en la dltima década. Si en 1998, casi el diez por ciento
de los ERE afectaban a microempresas (en términos del total trabajadores afec-
tados), diez afios después el porcentaje se habia reducido al seis por ciento.

No obstante, la evolucién a lo largo del ciclo econémico ha sido distinta.
Dentro de la enorme distancia que ha existido siempre en cuanto a la utilizacién
del recurso, mucho mds activo por parte de las grandes empresas, en los
momentos de bonanza se extendi6 la practica de los ERE hacia en conjunto del
tejido productico. Pero cuando el clima econémico cambid, volvieron a ser las
grandes empresas las que tomaron la delantera en acogerse a estas medidas de
reajuste colectivo de plantillas.
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GRAFICO 7. SOBRE/INFRARREPRESENTACION LAS EMPRESAS
EN LOS ERE SEGUN EL TAMANO DE LA EMPRESA,
(PORCENTAJE DE TRABAJADORES AFECTADOS POR ERE
ENTRE PORCENTAJE DE LA POBLACION ASALARIADA)

1998-2008
—&— Menos de 10 trabajadores —— De 10 a 49 trabajadores
- — De 50 a 249 trabajadores —¥— Mas de 250 trabajadores

» A
zx—"""\./\

1 +— =

0,5
0 ; T T T T T ; T T T 1
1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008

< (e-n)

<

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Ministerio de Trabajo e Inmigracién y de la
Encuesta de Coyuntura Laboral.

4. LAS CAUSAS DE LA REGULACION DE EMPLEO

Aunque las causas alegadas por la empresa para la realizacién del ERE ante
la autoridad del Ministerio de Trabajo deban tomarse con cautela, dado que
pueden ser la combinacion de variables o que opten por uno de los items posi-
bles de manera poco ajustada con la realidad, las justificaciones alli alegadas
parecen corresponderse poco con el discurso publico de las autoridades
publicas y de los agentes sociales. Los tan cacareados problemas de financia-
cién y liquidez de las empresas propiciados por la contraccidn de la politica
crediticia del sistema financiero fueron la causa del cuatro por ciento de los
ERE (en términos de trabajadores involucrados) en 2008, una cantidad supone
un enorme sustancial con respecto al once por ciento del afio anterior, pero que
podia observarse en porcentajes mds altos en momentos alcistas del ciclo
econdmico.
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GRAFICO 8. CAUSA ALEGADA EN LOS ERE AUTORIZADOS, EN
TOTAL DE TRABAJADORES AFECTADOS, 1998-2008
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Ministerio de Trabajo e Inmigracion.

La reduccién de la demanda de la empresa como consecuencia de la situa-
cion de crisis generalizada que se vive y se palpa entre el publico fue la causa
de apenas siete por ciento de los ERE que se aplicaron en 2008, dos puntos por
encima del afio anterior, pero bastante por debajo del quince por ciento que se
registr6 en el mejor momento econémico del periclitado ciclo econémico, que
fue en 1999. Del mismo modo, la quiebra y el concurso de acreedores ha sido
justificacion mds frecuente en el pasado para la aplicacion de expedientes de
regulacion que en el presente, donde existe una saturacion de los juzgados por
la multiplicacién exponencial de este modelo de fracaso econdémico, pero
apenas fue la causa el uno por ciento de los trabajadores afectados por ERE en
2008. Por el contrario, las causas organizativas, que en principio no tendrian
que estar relacionadas de modo directo con el momento del ciclo econdémico,
fueron la causa alegada del cincuentaitin por ciento de los ERE (en volumen de
trabajadores implicados). Esta propension a los cambios organizativos que se
traduzcan en una reduccién del volumen de empleo contrasta con el trienio
1998-2000, en donde la bonanza econdémica no producia estos desequilibrios
organizativos y apenas se alegaba en un veinte por ciento de los casos de ERE.
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5. LA IMPORTANCIA DE LOS EXPEDIENTES DE REGULACION
EN EL AJUSTE DEL EMPLEO

No obstante, las cifras absolutas no reflejan la verdadera importancia de los
EREs en los flujos de salida del mercado de trabajo espaiiol. Los casi ciento vein-
ticinco mil trabajadores a los que se aplicé un ERE entre enero y noviembre de
2008 son una cantidad infima respecto al ajuste en materia de empleo que estd
experimentando el mercado de trabajo espafiol. Pese a su tremendo impacto
medidtico por la acumulacién en un solo ERE de varios millares de asalariados, el
conjunto de los trabajadores afectados constituyen una minima parte de los despla-
zados por el ajuste de empleo que estd experimentado la economia espafiola.

De hecho, en comparacion, por ejemplo, con las més de dieciocho millones de
las bajas en la Seguridad Social que se registraron en el mismo periodo, los despidos
llevados a cabo a través de ERE representan poco mds del 0,5 por ciento del total
de bajas registradas a lo largo del afio 2008 en la Seguridad Social. La cifra, aunque
muestra un sensible crecimiento relativo con respecto a las cifras del dltimo quin-
quenio, es similar a la registrada en 2001, el afio de la crisis tecnoldgica.

GRAFICO 9. PORCENTAJE DE ASALARIADOS AFECTADOS POR
SUSPENSION DE CONTRATO POR UN ERE AUTORIZADOS
RESPECTO A LAS BAJAS A LA SEGURIDAD SOCIAL HABIDAS
EN EL ANO, 1999-2008
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Nota: En las bajas de la Seguridad Social se excluyen a aquellos que pertenecen a los regimenes
Agrario por Cuenta Propia, del Mar por Cuenta Propia y del Mar. Hasta 2005, los datos se corres-
ponden exclusivamente con las bajas en los regimenes General, Agrario por Cuenta Ajena y de
Empleados del Hogar.

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Ministerio de Trabajo e Inmigracién y de la Teso-
reria de la Seguridad Social.
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Y respecto a la a la destruccién neta de empleo. Si se comparan esos ciento
cincuenta mil trabajadores que estuvieron afectados en su conjunto en 2008 por
cualquiera de las medidas que se contemplan en los ERE con la destruccién
neta de seiscientos veinte mil empleos a lo largo del mismo periodo, la propor-
cion entre uno y otro se eleva hasta el veinticuatro por ciento.

Si consideramos la destruccién neta de seiscientos veinte mil empleos experi-
mentada durante el afio 2008, los despidos por expedientes de regulacién de
empleo aportaron en torno a un 16 por ciento de este fuerte ajuste de la ocupacion.

Las cifras anteriormente apuntadas ponen de manifiesto que la importancia
cuantitativa de los ERE no es destacada, pero sin embargo si lo es en términos
cualitativos dada su concentracién en determinados tipos de empresas (de
mayores dimensiones, de capital extranjero, industriales, etc.), lo que confiere
una repercusion importante medidtica, produciendo una singlar alarma social, a
la utilizacion de este instrumento de ajuste de plantillas.

GRAFICO 10. TOTAL DE OCUPADOS Y ASALARIADOS EN
ESPANA. EN MILES. 2001-2008
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Encuesta de Poblacion Activa del INE

La caida de la demanda a la que hacfamos referencia en el primer epigrafe
del articulo se ha traducido en un freno en el crecimiento del empleo a lo largo
de 2007 y que en 2008 se ha transformado en una reduccién neta de la ocupa-
cién y de forma mds acentuada de la ocupacién entre los asalariados. Como
hemos sefialado, la aplicaciéon de los ERE, no constituye ni mucho menos el
instrumento mds importante a través del que se estd transformado la pérdida de
empleo que en los dltimos trimestres estd experimentando la economia espafiola.
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El debate sobre los costes y la regulacion del despido en Espaila acude a menudo a las
comparaciones internacionales y, en concreto, con los pafses miembros de la Unién Europea. En
ocasiones, la comparacion puede resultar inapropiada o incompleta por limitarse a la perspectiva de
los “costes” o por disociar las instituciones examinadas del sistema juridico y del sistema de rela-
ciones laborales en los que se integran. Por otra parte, la referencia a los datos numéricos de compa-
raciones como las realizadas por la OCDE —construidas, sin embargo, a partir de datos cualitativos—
debe completarse con un conocimiento mds detallado de las diferencias cualitativas.

En este contexto, el presente informe pretende simplemente recopilar, describir y sistema-
tizar la informacion bésica acerca de la regulacién del despido en siete paises: Reino Unido, Francia,
Italia, Alemania, Austria, Dinamarca y Holanda. Aunque no puede hacerse en este trabajo un andlisis
en profundidad de los distintos ordenamientos, se ha intentado captar la ldgica basica del sistema de
proteccién del empleo en cada uno de estos paises, sefialdndose algunas pautas de contraste con el
modelo espafiol.

ABSTRACT Key Words: Dismissal, comparative Law

The debate about costs and dismissal regulation in Spain is usually compared internatio-
nally, but mainly with the rest of the European countries. This comparison could be inappropriate or
incomplete because it is based on “costs” or because it looks at the judicial and labour law institu-
tions. Also, the OECD data comparison is based on qualitative data and shall be completed with a
detailed view, considering as well, those qualitative differences.

In this context, the present study simply aims to gather, describe and expose the informa-
tion about the dismissal regulation in seven Member States: United Kingdom, France, Italy, Germany,
Austria, Denmark and The Netherlands. Even if the analysis it is not exhaustive, the focus of the study
is based on these countries’ welfare state system while highlighting key factors to compare those
systems with the Spanish one.
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1. LOS COSTES DE DESPIDO EN ELL MARCO DE LA REGULA-
CION DE LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

La insuficiencia de la perspectiva de los “costes”

No cabe duda de que, desde la perspectiva empresarial, los “costes del
despido” constituyen una materia de enorme interés. En efecto, para cualquier
gestor empresarial es esencial el control de la fuerza de trabajo como factor
productivo; en este contexto, cobra una enorme importancia la flexibilidad
numérica, es decir, la adaptacion de la dimensién de la plantilla o del total de
horas de trabajo a las exigencias productivas, asi como la posibilidad de hacer
cambios en la composicién de la fuerza de trabajo si las cualificaciones no se
adaptan a sus necesidades, o si algin trabajador es percibido como “defec-
tuoso” por su conducta o por el deterioro de sus aptitudes. Por otra parte, para
el interés empresarial es importante la certidumbre acerca de los efectos juri-
dicos de sus decisiones sobre la fuerza de trabajo: ello implicaria, en principio,
unos niveles adecuados de seguridad juridica respecto de las causas que justi-
fican la ruptura del contrato y, por otra parte, una cierta certeza acerca de los
eventuales costes derivados de las indemnizaciones atribuidas por la ley a los
despidos justificados. Por supuesto, en abstracto, el estado de cosas ideal para
el empresario individualmente considerado seria la ausencia total de costes;
cuestion distinta es que la desregulacion general pueda finalmente terminar
perjudicando sus intereses, siguiendo el esquema del “dilema del prisionero” en
la teoria de juegos.

Ahora bien, para analizar la institucion del despido, la perspectiva de los
“costes” es sumamente incompleta, porque analiza el despido unicamente
desde el punto de vista de la maximizacion del beneficio en la gestiéon empre-
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sarial, olvidando el interés de los trabajadores y otros intereses sociales que
pueden proyectarse también sobre los empresarios.

Para el trabajador, su empleo constituye en la inmensa mayoria de los casos
su medio principal de vida, bienestar y consumo y, en muchos casos, también
el medio principal de acceso al bienestar de algunas personas a su cargo; en un
contexto de desempleo estructural, la pérdida del empleo supone una amenaza
evidente para el bienestar del trabajador y de su familia. Ademds, es muy
probable que, de encontrar otro empleo, disminuyeran sus condiciones de
trabajo. Por otra parte, el empleo mismo y el estatus social a €l asociado, cons-
tituyen elementos de suma importancia para la configuracion de la identidad
personal del trabajador y su autoestima.

Por tltimo, pero no menos importante, el “coste del despido” y, en parti-
cular, el coste del despido arbitrario, constituye el elemento mas importante de
reequilibrio de poderes entre las partes del contrato de trabajo; esto es particu-
larmente cierto en las pequefias empresas, donde el déficit de representacion y
el predominio de las relaciones personales y directas hacen muy dificil el ejer-
cicio efectivo de los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico durante
el tracto de la relacion laboral a través de los mecanismos formales. Pero
también en las empresas de mayor dimension, la garantia de estabilidad real en
el empleo es una condicion importante para el disfrute efectivo de los derechos
individuales y colectivos. Asi pues, en la medida en que el empresario pueda
despedir arbitrariamente a los trabajadores, podrd degradarse de manera muy
significativa la eficacia real del Derecho del Trabajo tanto en su dimensién
individual como colectiva.

Los intereses sociales en el marco de la regulacion de despido

Ademds de los intereses de trabajador y empresario, la regulacion del
despido puede afectar a diversos intereses sociales, a veces de manera ambiva-
lente o contradictoria.

En primer lugar, la estabilidad en el empleo permite, en principio, una
mayor productividad del trabajo al facilitar una mayor inversion en formacién
y cualificacién profesional y un mayor interés en la motivacién de los emple-
ados. Ciertamente, aunque la regulacién estatal fuera escasa, los propios empre-
sarios podria establecer relaciones de trabajo estables donde les resultara opor-
tuno si su estrategia se concentrara en la obtencién de beneficios a largo plazo,
pero debe tenerse en cuenta que la estructura de las instituciones juridicas
puede influir sobre las estrategias empresariales. En segundo lugar, la estabi-
lidad en el empleo estimula la demanda agregada porque incentiva el consumo,
especialmente de bienes con un valor elevado (compra de vivienda o automé-
viles). En tercer lugar, si los costes de despido son muy bajos, pueden favore-
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cerse fenomenos de deslocalizacion de la produccién o de reduccién del uso del
factor trabajo, generando mayores niveles de desempleo, lo que podria
conllevar un incremento del gasto publico o un incremento de la exclusién
social.

No obstante, si los costes de despido son “excesivamente” elevados, o si
éstas son las expectativas que tienen los empresarios, esto puede repercutir
negativamente en los niveles de empleo. Ello es asi porque el encarecimiento
del factor trabajo puede afectar al cdlculo de coste—beneficio que harian los
empresarios antes de proceder a cada contratacion. Si las expectativas acerca
del coste son muy elevadas, los empresarios podrian sustituir capital por trabajo
o simplemente contraer la inversién —o desplazara, una vez mas, al extranjero—
“negdndose a crecer” o renunciando a crear nuevas empresas. Los estudios
empiricos no permiten establecer una relacion lineal entre costes de despido y
niveles de empleo; tedricamente, la desregulacion puede aumentar las contrata-
ciones, pero también las extinciones, de manera que el efecto real depende de
toda una serie de factores del contexto, incluyendo la coyuntura econémica.

Problemas metodologicos para la comparacion internacional

Los “costes de despido” deben contemplarse en el marco de la “regulacién
de despido”, no sélo para poder ponderar adecuadamente los intereses en juego,
sino también porque en realidad s6lo pueden entenderse cabalmente en el
marco de esta regulacién. Como ya se ha sefialado, los costes directos vendrian
determinados, en primer lugar, por las eventuales indemnizaciones que los
ordenamientos nacionales establecieran para los despidos emprendidos
conforme a la ley. Estas indemnizaciones pueden tomar en consideracion crite-
rios como la antigiiedad, la edad o verse influidas por el poder de negociacién
—a nivel individual o colectivo— de los trabajadores, de manera que no es
posible proporcionar una cifra tinica. A esta cantidad deben afiadirse los costes
administrativos derivados del cumplimiento de las formalidades que exige la
regulacién, cuyo importe depende de las caracteristicas de la situacion y de la
empresa. Pero ademds hay otros elementos que pueden afectar indirectamente
a los costes de la extincion, de manera atn mads variable, como el retraso en la
eficacia del despido, debido al establecimiento de plazos de preaviso o a la
exigencia de llevar a cabo procesos de consulta y negociacion.

Por otra parte, la descripcién anterior se refiere tinicamente a los costes de
un despido licito. Pero la regulacion de la “causa legitima” para despedir
tampoco es uniforme en los distintos paises y necesariamente hace referencia a
conceptos juridicos indeterminados que terminan interpretando en cada caso
los jueces. La incertidumbre que pudiera tener el empresario acerca de la lega-
lidad de la medida extintiva debido a la regulacién abstracta de la causa y a su
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interpretacién por los tribunales podria también considerarse como un coste. En
la medida en que la incertidumbre sea “excesivamente” elevada, la regulacién
de la causa sea “demasiado” rigida o, en cualquier caso, los jueces o los empre-
sarios lo consideren asi, la cuestion de los costes puede desplazarse al problema
de la cuantia de las indemnizaciones por despido ilegitimo o de la compensa-
cion derivada de infracciones de procedimiento. Esto sucede de manera muy
sefialada en Espafia, donde el “problema” de los “costes de despido” se asocia
invariablemente a las indemnizaciones y salarios de tramitacion derivados del
despido “improcedente”. Desde una perspectiva estrictamente juridica, estas
indemnizaciones son la consecuencia juridica de un ilicito, de manera que lo
procedente serfa discutir sobre si son suficientemente eficaces, disuasorias o
proporcionadas (como sucede con una sancién administrativa o penal) o si
compensan de manera suficiente o excesiva los dafios causados al trabajador; el
hecho de que en la prdctica pueda asumirse la indemnizacién del despido ilicito
como el coste econdmico de una accion socialmente legitima se trata, sin duda,
de una disfuncién del sistema, pero esta disfuncién tiene que ser tenida en
cuenta.

En otro orden de cosas, para que la comparacién se lleve a cabo con
profundidad, no basta con conocer la normativa de despido, dado que una regu-
lacion relativamente “rigida” puede soslayarse a través de otros medios,
oficiales o extraoficiales como el uso —y el abuso— de modalidades de contra-
tacion temporal, el recurso a trabajo auténomo —fraudulento o no—, los acuerdos
individuales de extincion o el periodo de prueba. De manera menos obvia, otras
instituciones juridicas y del sistema de relaciones laborales interaccionan con la
regulacion del despido: asi, por ejemplo, como se verd la presencia y fortaleza
sindical en los lugares de trabajo puede reducir enormemente la arbitrariedad
del empresario —en la extincion y en otros aspectos de la relacion laboral—; de
la misma manera, el sistema de proteccion social y las politicas activas de
empleo y formacién profesional pueden reducir o eliminar los perjuicios
causados al trabajador sin afectar a la regulacién del despido.

En dltimo término, no basta con conocer las normas legales, sino también
la proteccién proporcionada por los convenios colectivos, la aplicacién juris-
prudencial y la prdctica real. Por otra parte, cuando la preocupacion se centra
en la posibilidad de que los empresarios no contraten trabajadores debido a las
expectativas de coste, hay que tener en cuenta también las creencias de los
empresarios o de sus asesores, respecto del sistema de proteccion (MALO y
TOHARIA, 1999).

Todos estos factores dificultan enormemente las comparaciones interna-
cionales desde la perspectiva de los “costes de despido”, especialmente cuando
abarcan varios paises. Estas dificultades se multiplican cuando todos estos
datos cualitativos se intentan convertir en datos numéricos, como sucede con
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las estadisticas de la OCDE. Este tipo de trabajos cuantitativos puede ser de
enorme utilidad, pero para usarlos apropiadamente es preciso tomar conciencia
de sus limitaciones; aunque la presentacién numérica de los datos produce al
lector una apariencia de “objetividad”, para construir estas cifras hay que tener
en cuenta un gran nimero de factores puramente cualitativos. Como muestra de
ello se sefialan algunas limitaciones de los datos de la OCDE en particular:
—En primer lugar, estas cifras no toman en consideracion, la proteccién de
convenios colectivos, excepto cuando no existen mecanismos legales de
caracter general.
—En segundo lugar, tampoco toman en consideracion la prdctica real de las
empresas, lo que resulta ain mas problemaético; asi, por ejemplo, Espafia
aparece paradéjicamente como uno de los paises europeos donde la rigidez
en la contratacion temporal es mayor, a pesar de que es evidente que es una
de las principales vias a través de las cuales se han articulado las necesi-
dades de flexibilidad, al margen del cumplimiento estricto del principio de
causalidad en la contratacién temporal y las tasas de temporalidad son muy
altas en términos comparativos.
—En tercer lugar, se toman en consideracién las indemnizaciones por
despido improcedente o la previsién de reingreso del trabajador para un
despido injusto; esto es completamente 16gico desde una perspectiva pura-
mente econdémica, pero, como ya se ha explicado, es cuanto menos discu-
tible desde un punto de vista juridico (aunque debe conectarse con la incer-
tidumbre o rigidez en la regulacién de la causa).
—En cuarto lugar, 16gicamente, no pueden incluirse todos los aspectos rele-
vantes; por ejemplo, en Espafia constituye un mecanismo de restriccion
muy intensa la necesidad de que los despidos colectivos tengan que ser
autorizados previamente por la autoridad laboral si no hay acuerdo con los
representantes de los trabajadores (sobre todo porque entonces el despido
no puede ser nunca “improcedente”, sino procedente o nulo), pero este
elemento no se toma en consideracion en las tablas; de la misma manera,
no se toman en cuenta algunas matizaciones que pueden llegar a ser impor-
tantes como la exclusion o la reduccion de la proteccion en las pequefias
empresas o la consideracion de la antigiiedad en las indemnizaciones para
los despidos improcedentes.
—En quinto lugar, la ponderacién de los distintos elementos es discutible,
aunque esto es inevitable cuando se atribuyen valores numéricos a varia-
bles cualitativas; por ejemplo, la necesidad de notificar el despido a un
tercero (comité de empresa o autoridad laboral) que, en s{ misma conside-
rada —si no retrasa la aplicacién del despido— podria implicar, dependiendo
de las circunstancias, un coste casi nulo para el empresario, se equipara a
un preaviso de 1’6, 2’5 6 9 meses, en funcién de la antigiiedad.
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—Por dltimo, s6lo puede tomarse en consideracién la legislacién relativa al
despido y a la contratacién temporal, pero no el sistema de proteccién
social o la presencia y fuerza de la representacion de los trabajadores,
variables que podrian afectar al control de la arbitrariedad empresarial y a
la proteccion efectiva del trabajador.

Con este trabajo pretendemos aportar algunos detalles cualitativos mas al
andlisis comparativo de las regulaciones del despido en Europa y, en concreto,
a la comparacién con el ordenamiento espafiol. No obstante, el estudio no
puede ser exhaustivo ni en cuanto al nimero de paises examinados (en este
caso, seran Reino Unido, Francia, Italia, Alemania, Austria, Dinamarca y
Holanda) ni en cuanto a la profundidad del andlisis de cada ordenamiento juri-
dico. En todo caso, se procura incidir, en la medida de lo posible, en el examen
de la aplicacidn efectiva de las disposiciones legales.

2. CONDICIONAMIENTOS INTERNACIONALES Y COMUNITA-
RIOS PARA LA REGULACION DEL DESPIDO

La regulacién del despido de varios paises estd condicionada por el
Convenio OIT n.° 158 de 1982 sobre terminacion de la relacién de trabajo. No
obstante, este convenio ha sido ratificado por un nimero relativamente bajo de
paises de la Unién Europea (Chipre, Eslovenia, Espafia, Finlandia, Francia,
Letonia, Luxemburgo, Portugal y Suecia). El convenio establece que, como
regla general, el despido debe estar justificado en una causa relacionada con la
capacidad del trabajador, su conducta o las necesidades de la empresa. También
se establecen una serie de motivos que en ningln caso pueden justificar la
extincion (discriminacién, maternidad, represalias, afiliacién sindical, etc.) El
despido por enfermedad estd también prohibido, pero se admiten excepciones
en la aplicacion del convenio. En lo que refiere al procedimiento, se exige un
preaviso “razonable”, que podra excluirse en casos de falta grave. Se prevé
también el establecimiento de un procedimiento especifico para despidos por
causas econdmicas, tecnoldgicas o estructurales que alcancen una cierta dimen-
sién; este procedimiento consiste en el establecimiento de consultas con los
representantes de los trabajadores y la notificacion a la autoridad laboral. En
caso de que los despidos se consideren ilegitimos, se permite al legislador —o,
en su caso, al juez— optar por la readmisién o por el establecimiento de una
indemnizacién “apropiada”. Por ultimo, el Convenio permite la exclusién de
determinados tipos de trabajadores o de las empresas de pequefia dimensién de
su ambito de aplicacién, previa consulta con los interlocutores sociales.

La normativa comunitaria, por su parte, no establece con caricter general
una limitacién a la “causa” de los despidos, aunque si que existen algunas
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prohibiciones especificas. Asi, la Directiva 2001/23/CE, sobre traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad, el hecho
del traspaso, en si mismo considerado, no puede justificar el despido, que podra
producirse, sin embargo, por razones econdémicas o empresariales. Por otra
parte, las Directivas antidiscriminatorias (2000/43/CE, 2000/78/CE y
2006/54/CE) prohiben los actos de discriminacién en el empleo, incluyendo los
despidos discriminatorios por razén de sexo, origen racial o étnico, religién o
convicciones, discapacidad, edad (con posibles matizaciones) u orientacién
sexual y los que se lleven a cabo como represalias por el ejercicio de derechos
de paternidad y adopcién o por la defensa juridica del principio de igualdad de
trato. La Directiva 92/85/CEE sobre protecciéon de la maternidad prohibe el
despido de la trabajadora embarazada y en permiso de maternidad, salvo por
razones excepcionales definidas por los Estados miembros no inherentes a su
estado. Por ultimo, la citada Directiva 2002/14/CE que establece un marco
general de informacién y consulta establece que los representantes de los traba-
jadores deben gozar de la proteccion y garantias suficientes para el ejercicio de
su actividad, sin nombrar efectivamente la proteccién frente al despido.

Como es sabido, la normativa comunitaria establece condicionamientos al
procedimiento a través de la Directiva 98/59/CE de despidos colectivos, que
determina un procedimiento de informacién y consulta a los representantes de
los trabajadores y de comunicacion a la autoridad laboral cuando los despidos
por causas no inherentes a la persona del trabajador superan determinados
umbrales en relacidn con la dimension del establecimiento. Asimismo, la direc-
tiva marco de informacién y consulta (Directiva 2002/14/CE), que se aplica a
las empresas que tengan al menos 50 trabajadores o a los centros de trabajo que
cuenten con 20 empleados, establece la obligacién de consulta a los represen-
tantes respecto de las medidas para evitar riesgos de destruccién de empleo y
sobre las “decisiones que puedan provocar cambios sustanciales en los
contratos de trabajo y en la organizacién del trabajo”.

Por otra parte, la Directiva 1999/70/CEE prevé, de manera muy abierta, el
establecimiento de medidas que limiten la utilizacion abusiva de la contratacién
temporal; estas limitaciones pueden articularse a través de distintas estrategias,
que no son incompatibles entre si: la restriccién de los motivos de la contrata-
ci6én temporal, los limites maximos de duracién y la determinacién del nimero
de renovaciones posibles.

3. REINO UNIDO: EL MODELO DEL “EMPRESARIO RAZO-
NABLE”

Aunque la regulacidon del despido del Reino Unido es conocida por ser rela-
tivamente poco restrictiva en términos comparativos, esto no quiere decir que
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no exista o que no sea significativa. Aunque reconoce un alto grado de libertad
al empresario, se dirige de manera muy clara a eliminar la arbitrariedad en el
ejercicio de esta libertad. Al parecer, los estudios empiricos reflejan un alto
grado de cumplimiento y eficacia de la normativa (HONEYBALL, 2008: 198),
por lo que probablemente en algunos aspectos, la proteccion real puede ser
superior a la de aquellos paises con regulaciones aparentemente mas restric-
tivas, pero sistematicamente incumplidas.

La idea central de esta regulacion es que los trabajadores tienen derecho a
no ser “ilegitimamente despedidos” por su empleador. Este principio se
concreta en una serie de exigencias causales y de procedimiento. No obstante,
debe tomarse en consideracion que los trabajadores de antigiiedad inferior a un
afio estdn formalmente excluidos de este sistema de proteccién; en todo caso,
la exclusién no opera en los casos de despido automaticamente ilegitimo que se
mencionan mas adelante.

En cuanto a la causa, los empleadores deberan alegar y acreditar la razén o
la principal razén en la que se fundamenta el despido; si no se alegara ningtin
motivo, el despido resultaria automaticamente ilicito. La ley establece una serie
de motivos que son ilicitos en todo caso: embarazo o parto, ejercicio de dere-
chos de conciliacién, transmision de empresa en si misma, pertenencia a sindi-
cato, defensa de un derecho legal, etc. Por otra parte, también menciona una
serie de motivos que potencialmente pueden ser legitimos: capacidad y cualifi-
caciones, enfermedad, conducta del trabajador, acatamiento de normas legales,
jubilacién o despido por causas empresariales (“redundancy’); esta tltima lista
no es cerrada, dado que se incluye una cldusula de apertura (“some other
sustantial reason”).

En estos supuestos de motivos “potencialmente legitimos”, el juez debe
apreciar en cada caso concreto la validez de las razones tomando en considera-
cién las circunstancias concurrentes; esto quiere decir que como regla general
no vinculan los precedentes jurisprudenciales y que, de facto, pueden plantearse
soluciones distintas para casos similares. El aspecto mdas llamativo en la apre-
ciacion de la causa es que la jurisprudencia no pone el énfasis en la concu-
rrencia de un hecho real o en la “injusticia material” cometida respecto al traba-
jador, sino en la valoracién de la conducta del empresario: se trata de deter-
minar si actué como un “empresario razonable”, por lo que se otorga valor a
sus creencias, siempre que sean razonables, mas que a la realidad objetiva; asf,
por ejemplo, si un empresario ha actuado adecuadamente en la investigacion de
una infraccién laboral y ha llegado razonablemente a la conclusion de que ha
sido cometida por un trabajador concreto, el despido puede ser legitimo aunque
se demuestre que realmente no habia cometido la falta. Esta es una clara mani-
festacion de que el objetivo del legislador britdnico es simplemente limitar la
arbitrariedad del poder del empresario.
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En este sentido, las exigencias de causa de los despidos econdémicos no se
refieren necesariamente a una situacion patoldgica de la empresa, sino que se
condicionan a la realidad efectiva del cierre de la empresa, del cierre del centro
de trabajo o de la disminucion de las necesidades de la plantilla. Esto implica
que se exige la amortizaciéon del puesto de trabajo y que, por tanto, no se
permite la sustitucién de unos trabajadores por otros.

El ordenamiento juridico britanico establece también exigencias de proce-
dimiento, cuyo incumplimiento supone, como regla general la calificacion del
despido como ilegitimo. En particular, es preciso que la extincion asuma la
forma escrita, sefialando los motivos justificativos; asimismo, se establece un
preaviso a partir de dos afios de antigiiedad que varia de 1-12 semanas en
funcién de los afios de servicio. De manera mas ambigua, el modelo de “actua-
cion razonable” del empresario, dependiendo del contexto, puede exigir que
aquél haya llevado a cabo algunos pasos previos; por ejemplo, haber advertido
al trabajador suficientemente de un eventual descenso del rendimiento, tratando
de conseguir mejores resultados, o haber ofrecido un cambio de puesto antes de
llevar a cabo un despido econdmico. Con independencia de estos criterios gene-
rales, existen reglas formales especificas para el despido disciplinario y para el
despido econémico.

El procedimiento del despido disciplinario ha sufrido un cambio normativo
muy reciente, que entrard en vigor el 6 de abril de 2009 y que simplifica los
tramites vigentes. En el modelo vigente, existe un procedimiento estandar en
tres fases y un procedimiento abreviado para casos extremos; el procedimiento
estandar consiste en a) informe escrito del empleador anunciando el posible
despido y convocando una reunién, b) reunién para dar audiencia al trabajador,
que podra venir acompafiado de un representante, c) posible recurso del traba-
jador frente a la decisién del empleador, que llevaria a otra reunion antes de la
comunicacién de la decisién definitiva; en el procedimiento simplificado, el
empresario comunica el despido, pero el trabajador tiene derecho a recurrir, en
cuyo caso, se convocaria una reunién como en el supuesto anterior. En el nuevo
régimen, se establece un Codigo mas flexible de practicas disciplinarias; los
jueces tomaran en consideracion este codigo para determinar si el empleador
actué o no razonablemente para calificar el despido, pero la calificacién de
“ilegitimo” no derivard automaticamente del incumplimiento del c6digo, como
sucede en el régimen vigente. El comportamiento de las partes durante el proce-
dimiento podrd, ademads, suponer un aumento o reduccion —si es el trabajador
el que obra de modo inapropiado— de la indemnizacion de despido ilegitimo de
entre el 0 y el 25% (en el régimen vigente, las posibilidades de variacién son
mayores, de entre el 10% y el 50%). A pesar de su reciente flexibilizacion, este
procedimiento es bastante mds garantista que el previsto ordenamiento espafiol,
donde no hay audiencia previa al trabajador, sino comunicacion escrita y a los
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representantes y donde la infraccién de requisitos procedimentales no altera la
cuantfa de la indemnizacién si el despido carece de causa. Estos procedi-
mientos, que han tenido un alto grado de cumplimiento real, incluso en las
pequefias empresas y en su forma mas rigida, constituyen también una garantia
frente a la eventual arbitrariedad del empresario.

En cuanto al procedimiento para el despido econémico, si el nimero de
despidos es superior a 20 en un periodo de 30 dias o 100 en un periodo de 90
dias el empleador deberd consultar al sindicato por €l reconocido, a otra forma
de representacion adecuada elegida por los trabajadores (incluyendo represen-
tantes ad hoc) o, en su defecto, a los trabajadores afectados. Las consultas
tienen que prolongarse durante un tiempo, que dependerd del nimero de traba-
jadores despedidos. Siguiendo los patrones de la Directiva de despidos colec-
tivos, también serd preciso notificar a la Autoridad laboral si el despido afecta
a 20 personas en un periodo de 30 dias o 100 en un periodo de 90.

En el ordenamiento inglés sélo se prevén indemnizaciones por despido
legitimo en el caso del despido economico; esta indemnizacién recibe el
nombre de “redundancy payments” y excluye a los trabajadores que tengan una
antigiiedad inferior a 2 afios. Su cuantia se calcula multiplicando los afios de
servicio por un nimero de semanas que depende de la edad que tenia el traba-
jador en cada uno de estos afios (menos de 22, 0’5 semanas, entre 22 y 41, 1
semana, a partir de 41, 1’5 semanas), hasta un maximo de 30 semanas. Esta
indemnizacion es en todo caso inferior a la prevista en el ordenamiento espafiol
de 20 dias de salario por afio de servicio, aunque no necesariamente si se
deduce la cantidad que paga el Fondo de Garantia Salarial en el caso de las
empresas de menos de 25 trabajadores.

En lo que refiere a las consecuencias del despido ilicito existen formal-
mente tres alternativas: la reintegracion del trabajador injustamente despedido
a su puesto de trabajo, la nueva contratacion (no necesariamente en el mismo
puesto) o la compensacién econémica. El juez, en principio, da a elegir al
demandante la solucién, aunque tiene una cierta discrecionalidad para decidir
si la reintegracién o la nueva contratacion son impracticables. En la practica los
dos primeros remedios son casi inexistentes, porque generalmente los propios
trabajadores optan por la compensacién, por haber encontrado un nuevo
empleo o sencillamente por la ruptura de las relaciones personales con el
empresario; los estudios empiricos parecen mostrar que cuando optan por la
readmisién lo hacen por motivos estratégicos, para tratar de obtener una
compensacién mayor (sobre estos dos extremos de aplicacion practica, véase
HONEYBALL, 2008).

La compensacién econdmica por el despido ilicito se compone de una parte
bdsica, que opera en todo caso, sin demostracion especial de dafios y otros
elementos que dependen de las circunstancias del caso. La compensacién
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bdsica es la misma que se ha sefialado anteriormente para los redundancy
payments, con un maximo de 20 afios y de 9.900 £, en el supuesto general; esta
percepcion puede reducirse por la conducta del empleador previa o posterior al
despido y las cantidades que ya hubieran sido pagadas por el empleador. A ello
se suma un compensatory award, que depende de la demostracion de perjuicios
concretos: pérdida inmediata de ingresos (con el equivalente a los “salarios de
tramitacion”), pérdida futura de ingresos (desempleo, infraempleo, considera-
cion de la diferencia de ingresos en el nuevo empleo multiplicada por el tiempo
que se prevé va a durar la situacién), pérdida de beneficios adicionales (fringe
benefits), gastos de busqueda de empleo, derechos de pension o perjuicios en el
régimen de proteccién por desempleo; existe un maximo para esta cantidad que
varia cada afio (para el afio 2009 es de 66.200 £). Por dltimo, en caso de que el
empleador se negara irrazonablemente a la readmisién se aplica un additional
award de 26 a 52 semanas de salario, con independencia del tiempo de servi-
cios. Como hemos sefialado anteriormente, la indemnizacién puede reducirse o
aumentar hasta un 25% en funcién del comportamiento de las partes en el
procedimiento. Asi pues, la indemnizacién, en comparacién con la legislacion
espafiola es muy variable, no estd predeterminada (aunque existen unos valores
maximos) y depende en gran medida de los perjuicios causados y el comporta-
miento razonable de las partes y no tanto de la antigiiedad. Por consiguiente,
para los trabajadores de poca antigiiedad, pero siempre con al menos un afio de
servicios en la empresa, podria ser mas eficaz en la interdiccion de la arbitra-
riedad empresarial que la regulacion espafiola, aparentemente mds protectora.

Los contratos temporales se regulan a partir de la transposicion de la Direc-
tiva comunitaria; el contrato puede ser declarado indefinido si no hay razones
objetivas para la contratacién temporal o si se encadenan contratos por 4 afios.
Se aplica el principio de igualdad de trato, incluyendo, en principio, toda la
proteccion por despido.

e Laregulacién de la causa otorga mucha libertad al empresario para la
extincion, pero supone un compromiso real por la interdiccion de la
arbitrariedad del empleador si la antigiiedad del trabajador es superior
a un afio.

* Laregulacién del procedimiento estd igualmente comprometida con la
interdiccion de la arbitrariedad. El régimen es mds intenso que el
espailol en lo que refiere a los despidos individuales y bastante menos
en los colectivos.

» Existen compensaciones por despidos legitimos cuando son de natu-
raleza econdmica y el trabajador tiene mas de dos afios de antigiiedad
en la empresa. Son relativamente pequefias y dependen de la anti-
gliedad.
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e Las compensaciones por despidos ilegitimos tienen una base que
depende de la antigiiedad y una parte variable, pero sometida a
Iimites legales, que toma en consideracion los perjuicios causados y
las irregularidades procedimentales.

4. FRANCIA: LA CAUSA “REAL Y SERIA”

El aspecto en el que el derecho francés se diferencia del espafiol de manera
mas llamativa es la regulacion de la extincion de los contratos temporales, que
es especialmente rigurosa. Si el contrato finaliza por haber llegado a término,
el empresario deberd pagar una indemnizacién equivalente al 10% de la remu-
neracién total bruta (lo que equivaldria a 36 6 37 dias de salario por afio de
servicio), aunque por convenio colectivo puede reducirse hasta un 6%, cantidad
que sigue siendo superior a las indemnizaciones por despido objetivo proce-
dente en el ordenamiento espafiol. La temporalidad del contrato implica una
cierta estabilidad, porque la extincién antes del término s6lo puede producirse
por fuerza mayor (en sentido estricto), falta grave (nocién que, como se verad,
es mds restringida que la del incumplimiento contractual acreedor del despido
disciplinario) o acuerdo entre las partes; de lo contrario, el empresario debera
pagar una indemnizacién equivalente a la totalidad de las remuneraciones que
el trabajador habria percibido hasta llegar al término del contrato.

En el marco de la regulacién de los contratos indefinidos, se sigue el
esquema habitual de exigencia de causa y de determinados requisitos procedi-
mentales. La causa debe ser un motivo objetivo, materialmente verificable y
vinculado a la esfera profesional. Cuando se trata de un motivo basado en la
persona del trabajador la causa debe ser real y seria; el 6rgano judicial aplica
este criterio teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso y
el papel de unificacién de la Cour de Cassation es muy limitado. Por otra parte,
existen una serie de causas prohibidas que vician el despido y que se vinculan
a la vulneracion de derechos fundamentales (discriminacién, represalias por
huelga o ejercicio de accion judicial, vulneracién libertad religiosa y de expre-
sion, etc.) o a la situacién de personas especialmente protegidas (trabajadoras
embarazadas o suspension del contrato por accidente de trabajo).

La causa econémica (motif economique) también se define como “real y seria”,
pero en este caso si existe una labor unificadora de la Cour de Cassation que ha ido
delimitando en gran medida su contenido. Se trata de una causa no inherente a la
persona del trabajador que implica una supresion de empleo; a este supuesto se
asimila la situacion del trabajador que no acepta la modificacion de un elemento
esencial del contrato por causas empresariales. Como en el ordenamiento espaiiol, se
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consideran reducciones de actividad, coste elevado del trabajo en relacién con la
situacion financiera de la empresa, pérdida de mercados, introduccién de nuevas
tecnologias o reorganizaciones de la empresa necesarias para salvaguardar la compe-
titividad. No se admite la concurrencia de la causa econémica cuando la situacién de
la empresa se debe a la conducta culpable del empleador. Por tltimo, se considera
que el despido tiene que operar en tltimo extremo, cuando no ha sido posible la reco-
locacién del trabajador en el marco de la empresa o el grupo al que pertenece.

En cuanto al procedimiento, se exige la convocatoria del trabajador afec-
tado a una entrevista, en la que se le da audiencia y a la que puede ir asistido
por un representante o equivalente; posteriormente, en su caso, debe notificarse
el despido indicando los motivos alegados. El defecto en la enunciacién de los
motivos equivale a la ausencia de causa; por otra parte, el incumplimiento de
las pautas del procedimiento apareja una indemnizacién adicional. Ademads de
estas reglas, se exige un preaviso cuya duraciéon depende de la antigiiedad: si
lleva méds de dos afios en la empresa, serd de 2 meses; si lleva entre 6 meses y
2 afios, de un mes; para una antigiiedad inferior a 1 mes, serd la que sefialen los
convenios colectivos o las costumbres. La obligacion de preaviso sélo desapa-
rece en el caso de “falta grave”, que no se identifica con cualquier despido
disciplinario justificado, sino con una causa que hace imposible el manteni-
miento, incluso temporal, de la relacién de trabajo.

El procedimiento de los despidos empresariales depende del nimero de
despidos. Si se pretende extinguir un solo contrato, se siguen las formalidades
anteriormente mencionadas, debiendo mediar al menos 7 dias entre la entre-
vista y el despido. Cuando son varios los despidos que se pretenden llevar a
cabo, deberd consultarse a los representantes de los trabajadores, proporcio-
nandoles una serie de datos, e informar a la administracion; si el ndmero de
despidos es superior a 10, deberan celebrarse al menos dos reuniones separadas
por un intervalo maximo de 14 dias.

Para un ndmero de 2-9 despidos en un periodo de 30 dias, se deberd
consultar a los representantes de los trabajadores, aportando obligatoriamente
una serie de datos, e informar a la administracién. Si el nimero de despidos es
de 10 o0 mas en un periodo de 30 dias, las consultas se llevardn a cabo en al
menos dos reuniones separadas por un intervalo maximo de 14 dias. Este inter-
valo médximo serd de 21 dias si la medida afecta a entre 100 y 250 trabajadores
y de 28 si afecta a mds de 250 trabajadores. Las empresas de mds de 50 traba-
jadores que despidan a al menos a 10 deberan presentar un plan de salvaguarda
del empleo destinado a evitar los despidos y facilitar la recolocacién de los
trabajadores.

Los despidos no tienen que ser autorizados por la administracion; el papel
de la Autoridad laboral se limita a un control “blando” sobre la regularidad del
procedimiento y las medidas sociales de acompaiia; si considera que existe
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alguna irregularidad, lo comunica a la empresa, que debe contestar razonada-
mente. También podrad hacer proposiciones para completar el plan. La sancién
de las posibles irregularidades, en cambio, corresponde determinarla tnica-
mente al juez.

En cuanto a los efectos indemnizatorios, existe una indemnizacién general
para cualquier despido, por causas personales o econdmicas, salvo caso de falta
grave, a la que tienen derecho todos los trabajadores a partir de un afio de anti-
giiedad. Estas cantidades se determinan reglamentariamente y son de 1/5 de
mes o 1/10 (dependiendo de si el despido es econdmico o por causa real o seria)
por afio de servicio, con un incremento adicional por encima de los 10 afios de
antigliedad. Si el despido es fundado pero se lleva a cabo con infraccién de los
requisitos de procedimiento —como la entrevista—, se afiadird una indemniza-
cion de un maximo de un mes de salario; si la empresa tiene menos de 10 traba-
jadores o el trabajador una antigiiedad menor a dos afios, la indemnizacién
tasada se sustituye por una compensacion de los perjuicios causados. Ademas
existe una prioridad de cobertura de vacantes apropiadas por parte de los
trabajadores despedidos por causas empresariales (el empresario puede elegir
entre ellos, pero debe informarlos), que implica una cierta carga administrativa
sobre la empresa pero facilita el control de la efectiva amortizacién de los
puestos de trabajo.

Si el despido carece de causa suficiente el juez podra imponer la readmi-
sion, pero, en la practica, como en el ordenamiento inglés, esta posibilidad no
se aplica nunca debido a que no es aceptada ni por el trabajador ni por el emple-
ador (FANNEVEC-HERY, 2009: 537). Asi pues, se aplica una compensacion
economica minima correspondiente al salario de los 6 ultimos meses, que
podria ser mayor para reparar integramente el perjuicio causado y no excluye
indemnizaciones adicionales por las condiciones vejatorias que se hubieran
impuesto al trabajador. Una vez mads, si la empresa tuviera menos de 10 traba-
jadores o el empleado una antigiiedad inferior a dos afios, la indemnizacién
tasada se sustituye por la compensacion de los perjuicios acreditados y la read-
misién no puede imponerse. Debe hacerse notar que, salvo por este requisito de
acceso a uno u otro medio de tutela, la indemnizacién del despido sin causa no
se ve afectada por la antigiiedad del trabajador. Asi, la indemnizacién minima,
sin contar los perjuicios adicionales, la compensacion por defectos de procedi-
miento procedimentales y la indemnizacién que se paga en todo caso es supe-
rior a la prevista en el ordenamiento espafiol cuando el trabajador tiene entre 2
y 4 afios de antigiiedad (unos 5 afios y medio aproximadamente en el contrato
espafiol de fomento de la contratacién indefinida), pero no para antigiiedades
mas elevadas.

El despido por causa ilicita normalmente se califica como nulo y bésica-
mente se refiere a vulneraciones de derechos fundamentales o al despido de
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personas especialmente protegidas. La ausencia del plan de salvaguarda del
empleo en los despidos colectivos implica también la nulidad de las extin-
ciones. La sancion de la nulidad es la reintegracion, pero si el trabajador, como
es habitual, no desea ser reintegrado, deberd proporcionarse una indemnizacién
equivalente, como minimo, a los 6 dltimos meses de salario, pudiendo incre-
mentarse para adaptarse a los perjuicios causados; en este caso, con indepen-
dencia de la antigiiedad y la dimensién de la empresa.

e Laregulacion de la extincion de los contratos temporales es muy rigu-
rosa.

* FEl despido tiene que estar justificado por una causa objetiva, real y
seria.

* El procedimiento para los despidos individuales es mas intenso que en
el ordenamiento espafiol y su incumplimiento genera normalmente una
sancién pecuniaria.

* El juez puede imponer la readmisién en los despidos sin causa, pero
normalmente, la sancidon consiste en una indemnizacion de al menos 6
meses de salario, independiente de la antigiiedad a partir de 2 afios.

* Para antigiiedades inferiores a un afio o empresas de menos de 10
trabajadores, desaparecen las indemnizaciones tasadas y se compensan
unicamente los perjuicios demostrados.

¢ Los despidos econdmicos procedentes o no, generan una indemniza-
cion de 6 dias por afio de servicio; los disciplinarios, de 3 dias, salvo
en casos muy graves.

¢ En el procedimiento de despidos colectivos, el &mbito de aplicacién es
mds amplio que en el caso espafiol, pero la administracién no tiene que
autorizar los despidos.

5. ITALIA: LA DIVERSIFICACION DE LAS TUTELAS

En Italia se aprecia una cierta “huida” del empresario hacia contratos
temporales o el trabajo auténomo o parasubordinado, con objeto de eludir las
restricciones al despido. La contratacion temporal requiere causa, pero su
ausencia, en principio, produce efectos indemnizatorios antes que la conversion
del contrato en indefinido; esta conversion si se produce cuando el trabajador
ha pasado 36 meses al servicio del mismo empresario, incluso de modo inte-
rrumpido. En todo caso, la extincion ante tempus de los contratos temporales,
salvo en el caso de la “justa causa”, que tiene el mismo sentido que en el orde-
namiento francés la “falta grave”, genera una indemnizacién equivalente a la
retribucién que habria percibido durante el resto de la duracién del contrato,
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deduciendo la que haya podido percibir efectivamente en otra ocupacion si
actuara con la debida diligencia.

En el ordenamiento italiano, toda extincién, procedente o improcedente, asi
como las extinciones de los contratos temporales generan una indemnizacién
denominada “trattamento di fine rapporto”, que tiene un caricter de retribu-
cion diferida (en algunos casos se puede anticipar) y la finalidad de afrontar el
riesgo de la pérdida de empleo. Esta indemnizacién se sumaria a las eventuales
compensaciones derivadas de la eventual calificacion del despido como ilegi-
timo. Su cuantia es el resultante de dividir por 13’5 la retribucion de cada afio,
tomando en consideracién la inflacion, por lo que podria considerarse equiva-
lente, a efectos de la comparacién con el sistema espafiol, a una indemnizacién
de 27 dias por afio de servicio.

Asimismo, para que el despido sea legitimo tiene que tener un “motivo
justificado” o una “justa causa”; la “justa causa” se vincula a determinados
incumplimientos de especial gravedad que impiden el mantenimiento, incluso
temporal de la relacién y eximen de la obligacién de preaviso. También como
en el caso anterior, los despidos discriminatorios son calificados como nulos.
La consideracion del “motivo justificado” se hace tomando en consideracién
las circunstancias concurrentes en cada caso concreto.

En cuanto a la causa del despido econdémico, la regulacién legal y su inter-
pretacion jurisprudencial es similar a la espafiola. Se exige una determinada
situacion de dificultad de la empresa, una efectiva amortizacion del puesto de
trabajo y un nexo de causalidad entre ambos elementos; esta situacién puede ser
una crisis de empresa, una reorganizacion o la introduccién de nuevas tecnolo-
gias, pero no basta para justificar el despido el aumento de beneficios, sino que
es preciso hacer frente a situaciones desfavorables. Ademds, como en el
derecho francés, se entiende que el despido sélo puede operar en defecto de
otras medidas menos intensas.

El procedimiento de despido requiere la comunicacién por escrito de la
decisién empresarial, indicando la causa; en caso contrario, el despido serd
ineficaz. También se exige un preaviso (salvo en el caso de la “justa causa”),
que dependerd del convenio colectivo, la costumbre o la equidad. El incumpli-
miento del preaviso conlleva el pago de las retribuciones correspondientes,
pero la jurisprudencia ha interpretado también que el contrato debe conside-
rarse en vigor a otros efectos.

El procedimiento de despido colectivo se debe aplicar cuando se produzcan
al menos 5 despidos en un periodo de 120 dias en la misma unidad productiva
o en la misma provincia, formando parte de la misma reduccién de actividad,
siempre que la empresa tenga mas de 15 empleados. El procedimiento tiene dos
fases, una primera de consulta a los representantes sindicales y unitarios y al
sindicato de categoria, debiendo aportar el empresario informacién suficiente,
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y una segunda fase ente la Autoridad laboral para el caso de que no se alcan-
zara un acuerdo, en la que ésta actuard como mediadora. En el ordenamiento
italiano no se exige a las empresas la aportacién de un “Plan Social”. La nego-
ciacién debe desarrollarse en el plazo maximo de 45 dias y la intervencion de
la autoridad laboral en 30 dias; estos plazos se reducen a la mitad si el niimero
de despidos es inferior a 10. El incumplimiento de la forma escrita o de las
reglas de procedimiento produce también en este caso la ineficacia del despido.
Por dltimo, la norma establece una serie de criterios de seleccion de los traba-
jadores afectados para ser tomados en consideracion conjuntamente: cargas
familiares, antigiiedad, exigencias productivas. Los trabajadores despedidos se
encuentran en situacion de mobilita, lo que implica la percepcion de percep-
ciones econdmicas por parte de una institucién publica y la inclusién en una
lista que otorga derecho de preferencia en préximas contrataciones.

Como ya se ha sefialado, los trabajadores despedidos tienen derecho, como
compensacioén al trattamento di fine rapporto; ademas, cuando se trate de un
despido econdmico, podran disfrutar de las prestaciones aportadas por fondos
publicos (Cassa Integrazione Guadagna) financiados con cotizaciones del
empresario o de empresario y trabajador.

Respecto a las consecuencias del despido ilegitimo o ineficaz existen dos
formas de tutela —denominadas “real” y “obligatoria”— que dependen bdésica-
mente de la dimensién del centro de trabajo y de la empresa. La tfutela real se
aplica a todas las empresas de mas de 60 trabajadores y también a las de menor
tamafio que empleen a mas de 15 personas en la misma unidad productiva o en
el mismo municipio (o bien a las empresas agricolas que empleen a més de 5
trabajadores en el mismo dmbito territorial); también se aplicara si el despido
es discriminatorio o, en todo caso a las Administraciones Publicas. La rtutela
obligatoria se corresponde, por tanto, con las empresas que no alcancen estos
umbrales de plantilla, siempre que el despido no sea discriminatorio. Debe
tomarse en consideracion que en Italia el tejido productivo estd formado prin-
cipalmente por empresas de pequefia y mediana dimensién, por lo que esta
dltima forma de tutela afectard a la mayor parte de las empresas en términos
absolutos y a una proporcion importante de la fuerza de trabajo.

En la tutela obligatoria, el empleador puede elegir entre la readmision o el
pago de una indemnizacién que oscilard entre los 2’5 y los 6 meses de salario
en funcién del nimero de trabajadores, la dimensién —suponemos que econd-
mica— de la empresa, la antigiiedad y el comportamiento de las partes. En
comparacién con la compensacion establecida en el ordenamiento espafiol, el
papel de la antigiiedad es muy reducido y, en contrapartida, se toman en consi-
deracién otros aspectos, como el comportamiento de las partes o la capacidad
econdémica de la empresa. Debe recordarse que a esta cantidad debe afiadirse el
trattamento di fine rapporto, que equivale aproximadamente a 27 dias de
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salario por afio de servicio. La variabilidad de la indemnizacién italiana difi-
culta una comparacién de costes, pero, a titulo aproximativo podriamos decir
que, sumando el trattamento di fine rapporto y la indemnizacion, la compen-
sacién prevista por el ordenamiento espafiol es mds baja para los trabajadores
de entre 2°3 y 4’6 afios de antigiiedad, 3’1 y 6’27 para los contratos de fomento
de la contratacién indefinida.

La tutela real implica tedricamente la readmision al puesto de trabajo y el
pago de una indemnizacion equivalente a los dafios causados y que, como
minimo serd de 5 meses de salario. No obstante, el trabajador puede optar por
abandonar la empresa con una compensacion equivalente a 15 meses de salario
(sin tomar en consideracion la antigiiedad); esta indemnizacion es mds elevada
que la prevista en el ordenamiento espafiol para los trabajadores de menos de
10 afios de antigiiedad, 13’6 en el caso del contrato para el fomento de la
contratacion indefinida. Como hemos visto que sucede en Francia y en el Reino
Unido, en realidad, los trabajadores no optan practicamente nunca por la read-
mision (GAROFALO, 1990; CARINCI, 2003), de manera que la “tutela real”
consiste verdaderamente en un incremento de la indemnizacién econdémica
correspondiente a la “tutela obligatoria”.

¢ Se exige un “motivo justificado” o una “justa causa” para el despido. La
suficiencia de la causa estd relativamente determinada para los despidos
econémicos y depende de las circunstancias de cada caso en el resto.

* El procedimiento para los despidos individuales es similar al caso
esparfiol.

¢ El procedimiento de despidos colectivos tiene un dmbito mas amplio
que en el ordenamiento espafiol, y puede retrasar notablemente los
efectos de la decision extintiva, pero en €l la intervencién mediadora
de la Autoridad Laboral no es vinculante para las partes.

e Las consecuencias del despido ilicito varian en funcién de la dimen-
sion de la empresa, pero en la practica se concretan en una indemniza-
cion. En las pequefias empresas, esta indemnizacion varia en funcién
del comportamiento de las partes, la dimension econémica y laboral de
la empresa y la antigiiedad. En el régimen general, se trata de una
indemnizacion de 15 meses de salario.

6. ALEMANIA Y AUSTRIA: EL PAPEL DEL COMITE DE
EMPRESA

En el ordenamiento aleman, como en los casos anteriores, el empleador
deberd, como regla general justificar adecuadamente el despido. Quedan
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excluidos de la limitacién de la causa los trabajadores que tengan menos de 6
meses de antigiiedad y los que presten sus servicios en empresas de hasta 10
trabajadores —sin contar los aprendices y computando los trabajadores a tiempo
parcial en funcién del tiempo trabajado—, si bien en estos casos podria aplicarse
el Derecho Civil, argumentando que la extincién es “contraria a las buenas
costumbres” si resulta especialmente arbitraria, discriminatoria o se trata de una
represalia (DAUBLER, 1994: 674). Para que el despido se considere social-
mente justificado debe fundarse en una causa o motivo importante (wichtiger
Grund). Los Tribunales interpretan con rigor la exigencia de causa, puesto que
en 4 de cada 5 procesos judiciales, fallan a favor del trabajador, que impugna
el despido en el 27% de los casos (GRUND, 2006).

A estos efectos, se distingue entre tres grupos de causas o motivos: los
inherentes a la persona del trabajador (en la mayoria de los casos, la enfer-
medad), los que se basan en el comportamiento del trabajador (se trataria del
equivalente al despido disciplinario) y los fundados en necesidades “urgentes”
(dringende) de la empresa. En todos los casos, se controla la proporcionalidad
de la medida extintiva haciendo una ponderacién de los intereses de ambas
partes; no existen reglas fijas para efectuar esta ponderacién, lo que implica una
cierta incertidumbre. En cualquier caso, se entiende que el principio de propor-
cionalidad implica que el despido sélo puede operar en defecto de una solucién
menos lesiva para los intereses del trabajador (como la modificacién de las
condiciones de trabajo). Por otra parte, en el despido economico, la seleccién
de los trabajadores afectados debe hacerse tomando en consideracién criterios
sociales, haciendo un examen conjunto de elementos como la edad, la anti-
giiedad o las responsabilidades familiares.

Algunos colectivos (mujeres embarazadas, personas de permiso por mater-
nidad o para el cuidado de hijos, miembros del comité de empresa, etc.) gozan
de una proteccion especial frente al despido que generalmente implica la
exigencia de una autorizaciéon administrativa o del comité de empresa.

En lo que refiere al procedimiento, resulta especialmente significativo el
deber de audiencia previa al comité de empresa, que se aplica en todos los
casos (siempre que exista este érgano de representacion), antes de la notifi-
cacion del despido. El comité deberd pronunciarse en una semana o en tres
dias, dependiendo de si el despido es ordinario o extraordinario. La extincién
carecerd de eficacia si no se lleva a cabo este tramite de consultas. Si el
trabajador impugna judicialmente el despido y el comité de empresa se ha
opuesto a la extincion, podré seguir trabajando en la empresa hasta la deci-
sién final (s6lo en casos excepcionales puede solicitar el trabajador este
mismo efecto si no cuenta con la oposicion del comité al despido);
asimismo, esta oposicién se tendrd en cuenta en la decisién acerca de la
proporcionalidad de la medida.
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En cambio, en el ordenamiento alemén no se exige una entrevista personal
con el trabajador. Tampoco son muy elevadas las exigencias formales de la
comunicacién, que en principio ni siquiera debe incluir en todo caso la deter-
minacién escrita de los motivos. Probablemente, esto se debe a que el control
colectivo sustituye en parte a las garantias individuales. En todo caso, si que se
exige, como regla general, un periodo de preaviso relativamente largo: la dura-
cion minima del preaviso es de 4 semanas, pero puede ampliarse hasta un
maximo de siete meses en funcion de la antigiiedad del trabajador. La exigencia
de preaviso desaparece en el “despido extraordinario”, que, al igual que en los
casos francés e italiano, se refiere a la concurrencia de un motivo importante
que hace intolerable el mantenimiento, siquiera temporal, de la relacién de
trabajo; este “despido extraordinario” debe notificarse en un maximo de dos
semanas desde que se tuvo noticia de los hechos.

El procedimiento de despidos colectivos se aplica cuando el empresario
pretende despedir, en un periodo de 30 dias a un nimero determinado de traba-
jadores en funcién de la dimensién de la empresa: mds de 5 extinciones en
empresas de 20-60 empleados, 25 extinciones o el 10% de la plantilla en
empresas de hasta 500 trabajadores y 30 extinciones en todo caso. La consulta
incluye la “compensacion de intereses” —que se refiere a la oportunidad y al
nimero de los despidos—y, si el nimero de extinciones rebasa una determinada
cifra en funcién de la dimension de la empresa, la negociacién de un plan
social, destinado a paliar los efectos de la reestructuracion.

Ademas de la obligacion de consulta con el comité de empresa, existe la
obligacion de notificar a la Autoridad laboral, al menos 30 dias antes de la deci-
sion extintiva (asi como de las posibilidades de que pudieran emprenderse
despidos en los siguientes 12 meses); este 6rgano podrd suspender durante un
mes mds la efectividad de los despidos si lo considera necesario.

En el ordenamiento alemén no se prevén con cardcter general indemniza-
ciones para los despidos procedentes. No obstante, los planes sociales si que
incluyen compensaciones econémicas para los trabajadores despedidos, que no
estan condicionadas por patrones legales.

En cuanto a los efectos del despido ilegitimo, tedricamente se aplica como
regla general la readmision del trabajador injustamente despedido. Como en los
casos anteriores, esta solucion es irreal en la practica (sélo alrededor del 9% de
los casos terminan en readmision, segin EMIRE, 2007). En la prictica, las
partes suelen llegar a un acuerdo antes de la finalizacién del proceso, con objeto
de evitar la incertidumbre y las consecuencias negativas del alargamiento del
conflicto. Las indemnizaciones no estdn tasadas para estos acuerdos pero las
cantidades que se sefialan a titulo orientativo en diversas fuentes oscilan entre
el 30% de un mes de salario y un mes entero por afio de servicio; segin algunos
estudios empiricos, la media se situaria en 0’5 meses de salario por afio de
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servicio (GRUND, 2006). En todo caso, el juez puede sustituir la readmision
—considerada irrealmente como la solucién por defecto— por una indemnizacién
econdémica que puede llegar hasta los 12 meses de salario (y la media también
se sitdia en los 0’5 meses por afio de servicio). Asi pues, en realidad, la readmi-
sién es simplemente un instrumento para que los empleadores tengan que justi-
ficar el despido.

En cuanto a la contratacién temporal, en el ordenamiento aleman, los
Iimites son tedricamente menos estrictos que en el caso espaiiol. Asi, a partir de
la flexibilizacién de los afios 80, se permite el establecimiento de contratos
temporales sin causa hasta un limite de 2 afios, sin que existan especiales
limites para la contratacion temporal causal. Sin embargo, esto no ha provocado
una generalizacion de la contratacién temporal, como sucedié en Espafia a
partir de 1984. Esto puede atribuirse a factores diversos, como las diferencias
en el modelo productivo (con un mayor énfasis en la cualificaciéon y en la
productividad del trabajo en el caso de Alemania) o la mayor fortaleza de los
sindicatos y las representaciones unitarias.

En Austria, el sistema de proteccion frente al despido es muy similar al
alemdn en su estructura, variando los detalles de la regulacién. Asi, por
ejemplo, el umbral que determina la exclusién es de 5 trabajadores, como
sucedia anteriormente en el derecho aleman; también varian los umbrales
para determinar si el despido es colectivo, de manera mas favorable a esta
calificacion. Los plazos de preaviso previstos en la ley son también dife-
rentes, haciéndose la distincion entre trabajadores de “cuello blanco”, donde
puede variar desde 6 semanas para una antigiiedad de 2 afios a 5 meses si el
trabajador lleva més de 25 afios en la empresa, y trabajadores de “cuello
azul”, para los que se establece una regla general de 14 dias de preaviso; por
otra parte, estos plazos pueden variar por convenio colectivo. En todo caso,
los rasgos diferenciados mds significativos del derecho austriaco se refieren
a la intervencién del comité de empresa y a las indemnizaciones por despido
procedente.

El esquema de intervencién del comité de empresa es el mismo que en
Alemania (con un plazo de 5 dias para emitir su informe), pero la objecién del
comité implica que éste tiene en principio preferencia sobre el trabajador para
impugnar el despido, por lo que en estos casos primarfa la dimensién colectiva
sobre la individual.

En el ordenamiento juridico austriaco, al contrario que en Alemania, se
han previsto tradicionalmente indemnizaciones para los despidos procedentes
para los trabajadores que tuvieran al menos 3 afios de antigiiedad, salvo en
caso de “despido sumario” (el equivalente al “despido extraordinario”
alemdn). Actualmente, esta regulacion sé6lo se aplica a los contratos pactados
antes del 2003 y comprende unas indemnizaciones que oscilan entre los 2 y
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los 12 meses de salario, en funcién de la antigiiedad del trabajador. En el
régimen vigente, las indemnizaciones a cargo del empleador se sustituyen
por el establecimiento de un fondo publico al que contribuyen los empresa-
rios con cotizaciones del 1,53% del salario del trabajador. En caso de
despido, el trabajador tendra derecho al pago de una cantidad, a partir de los
36 meses de cotizacién (con uno o varios empleadores) y su importe depen-
dera de las cotizaciones efectuadas. La ventaja que supone este sistema es
que de esta manera, el coste de despido no se hace progresivamente mayor
con la antigiiedad en la misma empresa, lo que incentivaria la rotacién invo-
luntaria y desincentivaria la rotacién voluntaria (efectos que, en ultimo
término, pueden perjudicar la productividad del trabajo). Debe recordarse
que esta sustitucion opera tinicamente respecto de las indemnizaciones por
despido procedente, no para las eventuales compensaciones que pudieran
sustituir a la readmision.

En cuanto a la contrataciéon temporal, en el ordenamiento austriaco no
existen, en teoria, limitaciones a la causa del contrato, pero si al encadena-
miento, que s6lo puede justificarse por razones objetivas.

¢ Se exige una causa suficientemente seria para el despido, excepto en el
caso de los trabajadores de menos de 6 meses de antigiiedad y en las
empresas de hasta 10 trabajadores (5 en Austria), donde subsiste la
prohibicién de discriminacién. La determinacién de la concurrencia de
la causa implica una ponderacién de intereses que debe hacerse en
cada caso.

* El procedimiento para los despidos individuales no es particularmente
estricto, salvo por las exigencias de preaviso, que pueden llegar a ser
muy intensas para los trabajadores antiguos (sobre todo en Alemania)
y la audiencia previa al comité de empresa. Los efectos juridicos que
despliega la intervencion del comité pueden facilitar un control
informal por parte de los representantes de la arbitrariedad del empre-
sario.

* Los despidos colectivos incluyen un plan social, donde se establecen
indemnizaciones. Por lo demds, en Alemania no se prevén expresa-
mente compensaciones para los despidos procedentes y en Austria se
sustituyen por el pago de un fondo financiado con cotizaciones empre-
sariales.

¢ Los despidos ilegitimos terminan teéricamente con la readmision y en
la practica con una indemnizacion. En el célculo de la indemnizacién
intervienen factores como la antigiiedad y el salario pero su determi-
nacién es mds flexible —y provoca més incertidumbre— que en el caso
espafiol.
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7. DINAMARCA: EL PODER DEL SINDICATO

El sistema de proteccién contra el despido danés debe situarse en el
contexto de su peculiar modelo de relaciones laborales. Las tasas de afiliacién
a los sindicatos y organizaciones empresariales son extraordinariamente altas
(incluso a pesar del predomino de empresas pequefias y medianas); estas orga-
nizaciones, en términos comparativos estdn muy bien estructuradas y sus pautas
de negociacién estdn muy institucionalizadas. Debido al interés de los interlo-
cutores sociales por canalizar por si mismos el conflicto, la regulacién legal en
materia laboral es muy escasa —practicamente solo se establece para satisfacer
determinadas exigencias del Derecho Comunitario—, e incluso los sistemas
judiciales de resolucién de conflictos estdn muy influidos por los interlocutores
sociales. Por el contrario, el sistema de proteccién social es muy intenso y
también las politicas activas de empleo; en todo caso, los sindicatos participan
de manera muy significativa en la gestién —o, en su caso, gestionan directa-
mente— las prestaciones por desempleo.

En Dinamarca no existe una norma de rango legal que regule con cardcter
general la proteccién por despido, aunque si existen leyes que prohiben deter-
minadas formas de despido, como el despido discriminatorio por razén de sexo
o el que vulnera el derecho de afiliacién sindical positiva o negativa. Cierta-
mente, los trabajadores del sector publico y, con cardcter general, los de “cuello
blanco” se encuentran protegidos por la normativa legal, pero en para el resto
de los trabajadores, la proteccién viene dada por los convenios colectivos; asi
pues, algunos trabajadores quedan excluidos de la proteccion, si bien hay que
tener en cuenta que las tasas de cobertura de la negociacién colectiva en Dina-
marca son superiores al 80% (debido a las altas tasas de afiliacion sindical y
empresarial y a la extension a través de contratos individuales que se remiten al
convenio) y, en términos comparativos, son relativamente elevadas incluso en
empresas muy pequefias. El convenio que se aplica a estos efectos para la
mayor parte de los trabajadores es el Acuerdo Bdsico entre la central sindical
LO y la patronal DA, pero existen otros acuerdos en determinados sectores (por
ejemplo, la Agricultura) que establecen sistemas de proteccién equivalentes;
por otra parte, los convenios colectivos en 4mbitos mdas concretos suelen incluir
garantias adicionales para reforzar la proteccion frente al despido de los repre-
sentantes de los trabajadores.

En las diversas regulaciones, se exige de una manera u otra que el despido
esté justificado en una “causa razonable” (saglig grund) vinculada al trabajador
o0 a las necesidades de la empresa; en el Acuerdo Basico DA/LO este necesidad
de justificacion se hace derivar de una prohibicién general de arbitrariedad. En
todo caso, la interpretacion que se hace de la “justa causa” es muy poco restric-
tiva, especialmente cuando se alegan razones empresariales. En la mayor parte

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 259-297.



Informe sobre la regulacion del despido en Europa 283

de los casos, las causas econdmicas se consideran razonables cuando se amor-
tiza efectivamente el puesto de trabajo, porque se considera que es prerrogativa
del empleador decidir el volumen de empleo necesario para su empresa, si bien
podria demostrarse que el motivo real de la extincion es otro; no existen reglas
particulares para la seleccion de los trabajadores, ni una obligacion de que el
despido sea un “dltimo recurso”, aunque es frecuente que, sin obligacién
convencional, se emprendan medidas alternativas al despido como el reparto de
trabajo (EMIRE, 2007), debido seguramente a la presencia y fortaleza sindical.
Si la causa se refiere a la conducta o a los resultados del trabajador, la decision
empresarial se somete a un mayor escrutinio y se exige que se haya advertido
suficientemente bien al trabajador de sus obligaciones o de la posibilidad del
despido; por ultimo, en este ordenamiento se admite la “enfermedad” como
causa de despido.

En cuanto al procedimiento, normalmente se exige un periodo de preaviso,
muy variable en funcion de la profesion del trabajador, su antigiiedad y el sector
de actividad (desde 6 meses en el caso de empleados publicos y trabajadores de
cuello blanco con cierta antigiiedad hasta la ausencia de preaviso). Cuando no
hay disposiciones especificas, se suele aplicar el preaviso que se estime razo-
nable en funcién de la buena fe contractual. En todo caso, existe la posibilidad
de llevar a cabo un despido extraordinario, sin cumplir el plazo de preaviso, en
caso de “incumplimiento grave” (grov misligholdese). Los convenios colec-
tivos también prevén reducciones del preaviso, o su sustitucion por una
compensacién econdémica en casos especificos, como la fuerza mayor. No
existe un deber general de consulta previa con los representantes de los traba-
jadores, sino que las negociaciones pueden producirse una vez que se impugna
el despido, de la manera que se explica mas adelante; tampoco se prevé un
deber de audiencia al trabajador, aunque, si tiene cierta antigiiedad, en el
ambito del Acuerdo Basico DA/LO, éste puede solicitar a la empresa la comu-
nicacion de las razones para el despido.

El procedimiento de despidos colectivos se encuentra regulado por ley, en
transposicién de la Directiva comunitaria, dado que la transposicién a través de
los convenios colectivos no garantizaba una cobertura total; en cualquier caso,
la regulacion convencional puede superponerse a la legal, e incluso sustituirla,
en su caso (respetando, claro estd, la Directiva). El despido serd colectivo
cuando en un periodo de 30 dias afecte a 10 trabajadores en empresas de hasta
100 trabajadores, el 10% en empresas de hasta 300 trabajadores o a 30 en todo
caso. Existe un régimen especifico para despidos colectivos de especial signi-
ficacion, que afectan al menos al 50% de los trabajadores de empresas que
cuenten con mas de 100 empleados. En consonancia con la regulaciéon comuni-
taria, serd preciso consultar a los representantes y posteriormente informar a la
Autoridad laboral, suspendiéndose temporalmente los efectos de la medida
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extintiva durante 30 dias; en los despidos de mayor significacion, el periodo de
consultas que antecede a la comunicacién debe durar al menos 21 dias. El
incumplimiento de estas formalidades implica una sancién civil (de un mes de
salario u 8 semanas en caso de despidos de mayor significacién), asi como una
sancién penal de caricter pecuniario.

En cuanto a los efectos del despido, no se prevén con cardcter general
indemnizaciones para los despidos procedentes, salvo en el caso de trabaja-
dores publicos o empleados “de cuello blanco” de elevada antigiiedad y los
primeros dos dias de desempleo, a cargo del empresario. En todo caso, el
sistema de proteccién por desempleo y las politicas activas de empleo contri-
buyen a evitar que el despido provoque disfunciones sociales importantes.

En el dambito del Acuerdo Basico DA/LO, cuando un trabajador considera
que el despido es arbitrario, no reclama ante los tribunales ordinarios, sino ante
un tribunal especial, creado por el Acuerdo, denominado el Tribunal de Despidos,
formado por miembros nombrados por los interlocutores sociales y por magis-
trados del Tribunal Supremo. No obstante, un trabajador no afiliado a un sindi-
cato al que se aplica el Acuerdo Basico a través de una remisién en su contrato
de trabajo podria acudir a los tribunales ordinarios. Fuera del &mbito del Acuerdo
Basico, los convenios colectivos establecen sistemas muy similares. El Tribunal
de Despidos funciona mas bien como un organismo de mediacién y arbitraje que
como un 6rgano judicial, aunque sus resoluciones no admiten ningtn tipo de
recurso; el procedimiento completo de impugnacién de los despidos estd conce-
bido para funcionar de manera especialmente rapida, y habitualmente, la solucién
se lleva a cabo en semanas antes que en meses (VAN PEIJPE, 1998); mas que
una reclamacién de derechos individuales, opera como un proceso de negocia-
cién entre sujetos colectivos que puede terminar en un arbitraje en los casos mas
extremos. En primer lugar, se llevan a cabo negociaciones a nivel de empresa o
local con los representantes sindicales por un maximo de dos semanas; si no se
llega a un acuerdo, se traslada la negociacién al nivel de las organizaciones. En
dltimo término, si no hay acuerdo, el trabajador puede dirigir la reclamacién ante
el Tribunal de Despidos en un plazo maximo de 7 dias.

El Tribunal puede decidir anular el despido, reintegrando al trabajador a su
puesto de trabajo o establecer una compensacion si existen dificultades para la
convivencia de las partes. En la practica, es muy raro que se llegue al arbitraje
(asi, segin VAN PEIJPE, 1998, la media de casos estaria por debajo de 10 al
afio). Esto se debe probablemente a la eficacia del proceso de negociacion ante-
rior. Asf pues, las eventuales arbitrariedades del empresario estdn controladas,
en realidad, por la intervencion de los sindicatos y de las organizaciones empre-
sariales; por otra parte, aunque exista una causa real, especialmente de cardcter
econémico, como ya se ha sefialado, el sistema relativamente generoso de
proteccion por desempleo y la importancia de las politicas activas hacen que el
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trabajador no quede en una posicién muy desventajosa y no precise de ulte-
riores compensaciones. En caso de que se decida la reincorporacién del traba-
jador (lo que es atin menos habitual que la indemnizacién), la obligacién no
puede ejecutarse en sus propios términos, aunque se establecen sanciones muy
elevadas por incumplimiento de convenio colectivo.

La indemnizacién derivada de la extincién del contrato por un despido
ilegitimo tiene un limite maximo, previsto en el Acuerdo Bésico, de 52 semanas
de salario. Para determinar su cuantia, el Tribunal de Despidos toma en consi-
deracion los dafios causados, el comportamiento de las partes y la antigiiedad
del trabajador. En comparacion con la regulacion espafiola, se trata de un meca-
nismo mads flexible, que puede tener en cuenta factores diversos pero que por
eso mismo produce una mayor incertidumbre; no pueden hacerse compara-
ciones cuantitativas exactas, puesto que el Tribunal de Despido danés considera
también la antigiiedad, pero las 52 semanas de salario mdximas serian equiva-
lentes a la indemnizacién que en Espafia se establece para los trabajadores de
unos 8 afios de antigiiedad (11 en el caso del contrato para el fomento de la
contratacion indefinida). En cualquier caso, generalmente, las cantidades que
determina el Tribunal danés son inferiores al maximo convencional. En las
leyes que protegen a determinados tipos de trabajadores se establecen asimismo
topes maximos distintos para las indemnizaciones por despido ilegitimo: 78
semanas en supuestos de discriminacién por razén de sexo y 24 meses en el
despido contrario a la libertad sindical, 6 meses para los empleados “de cuello
blanco” y funcionarios.

Por dltimo, en lo que refiere a la contratacién temporal, no existe una tradi-
cion de limitacion legal o convencional de su utilizacién, hasta la transposicién
de la Directiva comunitaria 1999/70/CEE (a partir del afio 2003). En la prac-
tica, las modalidades de contratacién temporal no han sido muy utilizadas y las
arbitrariedades del empresario se han corregido a través de la doctrina juris-
prudencial del “abuso de derecho” (NUMHAUSER-HENNING, 2002). En
cualquier caso, dado que el despido por razones econdmicas es relativamente
flexible para los contratos indefinidos, no existe una marcada polarizacién entre
trabajadores temporales o indefinidos.

¢ FEl sistema danés estd muy condicionado por la fortaleza de los sindi-
catos y las organizaciones empresariales y la amplitud del sistema de
proteccion social y las politicas activas de empleo. La proteccién
frente al desempleo no es suficiente para limitar la arbitrariedad del
poder empresarial, pero en este caso la limitacion viene dada también
por la presencia del sindicato.

* No existe una proteccion legal general para todos los trabajadores, sino
algunas leyes relativas a determinados tipos de trabajadores y la regu-

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 259-297.



286 Antonio Alvarez del Cuvillo

lacién de los convenios colectivos. La cobertura de la negociacién
colectiva es muy amplia, pero no total.

¢ En el ambito de proteccion frente el despido, se exige una causa razo-
nable, aunque su consideracidn es flexible, especialmente en el caso de
las causas empresariales.

e La regulacién del procedimiento previo al despido tampoco es muy
estricta. En caso de impugnacion, se lleva a cabo un procedimiento de
negociacion y arbitraje donde predominan los elementos colectivos
respecto a los individuales.

e En dltimo término, cuando el sistema no consigue canalizar el
conflicto, si el despido no estd injustificado se puede establecer la rein-
corporacién o una indemnizacién de hasta 52 semanas de salario.

8. HOLANDA: EL CONTROL EX ANTE DEL ESTADO

El sistema holandés de proteccion frente al despido estd muy condicionado
por el procedimiento para llevar a cabo la extincién, que por tanto debe expo-
nerse en primer lugar. En efecto, como regla general para llevar a cabo cual-
quier despido —individual o colectivo—, el empresario debe obtener antes una
autorizacion administrativa (ontslagvergunning). Los despidos que no
cumplan este requisito son nulos y carecen de efectos juridicos. No existe posi-
bilidad de recurrir la autorizacién, aunque el trabajador puede impugnar judi-
cialmente un despido autorizado; normalmente los jueces no cuestionan la deci-
sion administrativa. S6lo quedan fuera de la proteccién algunas categorias de
trabajadores, como los trabajadores domésticos o los profesores de entidades
privadas. La Autoridad laboral toma su decisién con ayuda de un informe reali-
zado por una comisiéon compuesta por representantes de las organizaciones
sindicales y empresariales; en la mayor parte de los casos, este informe es
undnime y la Autoridad laboral se cifie a €1 (VAN PEIJPE, 1998). Este proce-
dimiento normalmente dura entre 4 y 6 semanas.

En todo caso, también se establece un preaviso, cuya duracién serd la
pactada, siempre que sea superior a unos minimos legales, determinados en
funcién de la antigiiedad: el preaviso minimo es de un mes, pero puede llegar
hasta 4 meses en caso de trabajadores con mas de 15 afios de servicio. El
incumplimiento del preaviso normalmente no apareja la nulidad del despido,
sino una compensacion econémica.

En todo caso, el empresario puede evitar el preaviso y la autorizacién
administrativa si extingue el contrato durante el periodo de prueba (que no
puede ser superior a dos meses) o si se trata de un despido sumario. El despido
sumario se aplica cuando concurre una “causa urgente”, es decir, cuando un
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acto, una cualidad o el comportamiento de la otra parte hace irrazonable la
continuacién de la relacion laboral. La ley proporciona un listado no exhaustivo
de causas no urgentes; no obstante, el empleador se arriesga a que finalmente
el despido sea considerado nulo por falta de autorizacién si la causa no era
urgente, de manera que puede preferir la rescision judicial del contrato de la que
se habla mds adelante.

Por otra parte, cualquiera de las partes puede solicitar, sin necesidad de prea-
viso la rescision judicial del contrato alegando una causa razonable o un cambio
en las circunstancias, estableciéndose en su caso una compensacién econémica
por los dafios causados; el empleador puede hacerlo incluso si la autoridad laboral
le ha denegado la autorizacién administrativa. La resolucién del juez civil de
primera instancia no admite recurso. Aunque esta via estaba inicialmente conce-
bida para casos excepcionales, es muy utilizada como una alternativa a la soli-
citud de la autorizacién administrativa y al cumplimiento de los plazos de prea-
viso. Los posibles problemas de acceso a las prestaciones por desempleo han
motivado que los juzgados se hayan saturado de casos en los que no existe un
verdadero conflicto entre las partes, que en todo caso se resuelven muy rapida-
mente pero producen una disfuncién en la aplicacion del sistema.

Los despidos colectivos son aquellos que afectan a mas de 20 empleados
en un periodo de tres meses. A los requisitos administrativos se afiaden los
elementos previstos por la Directiva: retraso de 30 dias en la aplicacién de la
medida desde la informacién a la autoridad laboral y procedimiento de consulta
con los representantes de los trabajadores. El sistema de control ex ante garan-
tiza el cumplimiento de las formalidades del despido colectivo, que son nece-
sarias para obtener la autorizacién administrativa.

Como ya se ha sefialado, se exige una causa legitima para proceder al
despido. La autoridad laboral considera valido el despido basado en diversas
circunstancias concurrentes en el trabajador o en razones econémicas o empre-
sariales; en este dltimo caso, el permiso se concede con cierta facilidad; en lo
que refiere a la seleccion de los trabajadores, se aplica una regla general de
preferencia de los empleados de mayor antigiiedad, que admite algunas excep-
ciones. Por otra parte, la exigencia de autorizacién administrativa se solapa con
la regulacién del Codigo Civil holandés, que permite la impugnacion del
despido “obviamente irrazonable” (kennelijk onredelijk); con caracter general,
si el despido es irrazonable no se concederd la autorizacién y ésta se concede,
el juez no cuestionara demasiado la decisioén, aunque puede hacerlo. Como ya
se ha sefialado, la “causa urgente” o sustancial, permitiria al empleador
despedir sin necesidad da autorizacién ni preaviso. En otro orden de cosas,
como en los demds ordenamientos europeos, existen una serie de circunstan-
cias que impiden, en todo caso que se autoricen los despidos: enfermedad
durante los dos primeros afios, embarazo, servicio militar, afiliacion sindical o
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pertenencia a un comité de empresa, discriminacion, etc.; en estos casos, no se
concedera la autorizacién, aunque en teoria podria utilizarse, si procede, el
despido sumario (por ejemplo, una falta muy grave cometida por una trabaja-
dora embarazada). Por dltimo, como ya se ha sefialado, la rescision judicial del
contrato exige, en principio, una “causa razonable” (gewichtige redden) o un
cambio sustancial en las circunstancias en las que se pacté el contrato.

En cuanto a los efectos del despido, no se establecen con caricter
general indemnizaciones por despidos procedentes. Estas suelen, sin
embargo, pactarse, en el seno de los procesos de consulta de los despidos
colectivos y, en el marco de cualquier despido, el ofrecimiento por parte del
empresario de una compensacién puede ser un elemento que se tome en
consideracién en la ponderacion de la razonabilidad de la extincién. Por otra
parte, en la rescision judicial del contrato —al margen de la autorizacién
administrativa—, incluso cuando existe causa suficiente, se genera el derecho
del trabajador a una indemnizacion, salvo en el caso de la “causa urgente”
imputable al trabajador.

Como se ha dicho ya, el despido sin autorizacion es considerado nulo y
el trabajador podra solicitar la reintegracion al puesto de trabajo o la extin-
cién con una compensacion econdmica; en todo caso el juez podra decidir
también aplicar la compensacion en lugar de la reintegracion si considera que
este dltimo remedio es inviable. También en caso de rescision judicial a
iniciativa del empleador podria generarse una compensacion econémica para
el trabajador, o, en su caso, para el propio empresario. La reintegracion puede
producirse siempre que el trabajador esté dispuesto a seguir trabajando para
el empleador que lo habia despedido, pero sus efectos reales se limitan al
mantenimiento del pago de los salarios; la jurisprudencia ha limitado en la
practica el periodo en el que se pueden seguir cobrando los salarios, de
manera que, en la practica, como en otros paises, la readmision se sustituye
por una compensacién econémica.

La cuantia de la indemnizacién para la rescision del contrato en sede
judicial no estd, en principio, determinada por la ley y tampoco existe unifi-
cacion de la jurisprudencia en sentido estricto, dado que las sentencias no
admiten recurso. En cualquier caso, los érganos judiciales han establecido
una serie de “recomendaciones” o pautas comunes de coordinacion. La
féormula para calcular la compensacion en el contexto de estas pautas
comunes se basa en la antigiiedad del trabajador y el salario; basicamente, se
determina una indemnizacién de un mes de salario por afio de servicio, apli-
cando un factor de correccién por tramos de edad de cada afio, similar al que
se ha analizado en el Reino Unido. Hasta hace muy poco, este factor de
correccién sélo aumentaba la indemnizacién en los tramos de edad mas
elevado, pero recientemente, los Tribunales han establecido nuevos criterios
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que también lo reducen en los primeros tramos de edad (EIRO 2009). Se
aplica asimismo otro factor de ponderacion cuando la rescision puede atri-
buirse a la conducta del empleador o del trabajador, de manera que el mes de
salario por afio de servicio podria aumentar en funcién de la calificacién de
la responsabilidad del empresario. As{ pues, el sistema de indemnizaciones
es similar al espafiol, aunque maés flexible en la consideracion de las circuns-
tancias del supuesto concreto. Por otra parte, en otofio de 2008 los interlo-
cutores sociales han acordado con el Estado un cambio en la legislacion
(EIRO 2009) que establecerd un maximo de un afio de salario para las
indemnizaciones debidas a los trabajadores que perciben mayores ingresos
(mds de 75.000 € al aio).

Por ultimo, la ley permite en principio la libertad de las partes para
pactar contratos de duracién determinada, sin condicionamientos en la
causa, salvo que vengan determinados por convenio colectivo. En tal caso,
el contrato termina automdaticamente al final del periodo fijado o de la tarea
especifica sefialada; en cambio, la terminacién ante tempus del contrato
supone la aplicaciéon de las reglas anteriormente expuestas respecto del
despido. El contrato temporal se transformara en indefinido si los contratos
sucesivos se prolongan durante un periodo de 36 meses, sin que las inte-
rrupciones duren mas de 3 meses; el mismo efecto se produce cuando se
suceden més de tres contratos temporales sin interrupcién en un periodo de
3 meses.

¢ No se limita la causa de los contratos temporales, sino la sucesioén de
contratos de duracién determinada.

e La regulacién del despido presenta una cierta complejidad, al sola-
parse el Decreto Extraordinario de Relaciones Laborales, que exige
autorizaciéon administrativa, con las disposiciones del Codigo civil
frente a a los despidos injustos y con la prevision de la rescisién del
contrato.

e Salvo en caso excepcional de la “causa urgente” todo despido exige
una autorizacién administrativa, o bien la intervencion del juez.

¢ Se prohibe la arbitrariedad del despido controlando la causa; en todo
caso, el control sustancial de la causa no es muy estricto, de manera
que el rigor de la proteccién se materializa mas bien en la necesidad de
un control ex ante.

e Como en otros paises, la readmision es una solucién irreal en la
mayoria de los casos, que se sustituye por una compensacion econd-
mica. En la practica, las compensaciones que establecen los tribunales
para los rescisiones toman en consideracion la antigiiedad y el salario,
pero de un modo mds flexible que en el caso espafiol.
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9. CONCLUSIONES GENERALES EN LA CONFRONTACION
CON EL ORDENAMIENTO ESPANOL

* En todos los casos objeto de estudio se controla la arbitrariedad del
ejercicio del poder empresarial a través de la limitacion de la causa. La
regulacién de la causa puede consistir simplemente en una proscrip-
cion de arbitrariedad, o pueden establecerse exigencias mas intensas
que, en definitiva, establecen una ponderacién de intereses entre
empresario o trabajador.

» Es relativamente frecuente que la proteccion se excluya o matice para
los trabajadores de escasa antigiiedad y para los que prestan sus servi-
cios en microempresas. En Espafia no operan estas exclusiones,
aunque la conexién entre antigiiedad e indemnizacion, el uso y abuso
de la contratacién temporal y, en menor medida, el periodo de prueba,
producen un efecto similar en lo que refiere a la antigiiedad. También
en ocasiones se excluye a determinadas categorias o grupos de traba-
jadores como los empleados domésticos o quienes prestan determi-
nados servicios en organizaciones de tendencia, aunque en este trabajo
no se profundiza en ello.

* En todos los paises estudiados, los despidos discriminatorios son auto-
maéticamente ilicitos. Asimismo, se regulan otros supuestos equipara-
bles de despido automdticamente ilicito (como el que opera como
represalia por el ejercicio de una accidn judicial). Por otra parte, el
despido de determinadas personas especialmente protegidas puede
considerarse prohibido o aplicarse una serie de limitaciones adicio-
nales. Todos estos condicionamientos operan al margen de las exclu-
siones o matizaciones derivadas de la antigiiedad del trabajador o la
dimensién de la empresa.

» Es dificil generalizar expectativas en la regulacion legal de la causa
disciplinaria y los ordenamientos suelen dejar su apreciacién a la
discrecionalidad del juez en cada caso concreto, resultando dificil a
estos efectos una unificacion jurisprudencial.

* Respecto de las causas econdmicas es mds fécil establecer algunos
criterios legales. Uno de ellos es la exigencia de amortizacion efectiva
del puesto de trabajo, que resulta suficiente en otros paises; otro mas
intenso, es la exigencia de que el despido sélo opere en defecto de
otras medidas menos traumdticas. Las definiciones legales o jurispru-
denciales de la gravedad de la situacién de la empresa —como sucede
en Espafia— se plantean en algunos casos, resultando mds dificil en este
caso establecer certidumbres. En todo caso, el énfasis en la situacion
de la empresa es mds importante en Espafia (situacién econdmica
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negativa/ amenaza a la viabilidad / dificultades empresariales), mien-
tras que otros ordenamientos se concentran mas en otros factores,
como la aplicaciéon de medidas alternativas, la amortizacién del puesto
de trabajo o la prioridad de cobertura de nuevas vacantes.

e Laregulacion de las causas objetivas concurrentes en el trabajador es,
en general, menos precisa que en Espafia. La posibilidad del despido
por enfermedad —prohibido como regla general por el Convenio 158
OIT- varia significativamente de unos paises a otros.

* El procedimiento para el despido individual es generalmente mds
exigente en los paises estudiados que en Espafia; en algunos ordena-
mientos se exige audiencia previa al trabajador, en otros se da especial
protagonismo al comité de empresa; los plazos de preaviso son, en
general, mayores y s6lo se excluyen en casos excepcionales. Es muy
frecuente la prevision de un “despido extraordinario” que permite
omitir el preaviso y otros requisitos formales cuando la gravedad de la
causa es tal que no es razonable continuar con la relacién; aunque la
consideraciéon de la causa de despido extraordinario varfa en los
distintos paises, no coincide exactamente con la figura del despido
disciplinario del ordenamiento espafiol.

e Es habitual que existan sanciones especificas para infracciones de
procedimiento o que éstas se tengan en cuenta en la cuantia de la
compensacién. En el ordenamiento espafiol esto no sucede, salvo en lo
que refiere al preaviso del despido por causas objetivas; en el ordena-
miento espafiol el despido disciplinario permite sustraerse al plazo de
preaviso incluso cuando no existe causa en absoluto, lo que no sucede
en ninguno de los ordenamientos estudiados. Como consecuencia de
todo ello, en el ordenamiento espafiol, si un despido es arbitrario, la
causa es insuficiente o el empresario reconoce de antemano su impro-
cedencia (lo que es bastante frecuente incluso cuando existe causa),
puede recurrirse a la figura del despido disciplinario “improcedente”,
evitando asi cualquier requisito de forma, cuyo incumplimiento queda
sin sancion.

¢ FEl procedimiento de despidos colectivos es muy similar en todos los
ordenamientos estudiados, debido l16gicamente a la regulacién del
Derecho Comunitario; las diferencias se plantean unicamente en la
determinacién de los umbrales y en la interaccidén con instituciones
nacionales previos al a transposicion de la directiva. La autorizacion
administrativa que se aplica en Espafia no estd prevista en ninguno de
los paises estudiados (en Francia desaparecié a mediados de los
ochenta), salvo en Holanda, donde se exige para todo tipo de despidos,
excepto en los sumarios.
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En varios de los paises estudiados no existen indemnizaciones legales
para el despido procedente, aunque éstas pueden acordarse en el marco
de las consultas relativas a los despidos productivos. La finalidad de
protecciéon social que pudieran tener estas indemnizaciones puede
afrontarse alternativamente a través de las prestaciones por desempleo
o de la creacién de un fondo especifico (esto se hace parcialmente en
el ordenamiento espafiol con las pequefias empresas). Estas indemni-
zaciones también pueden cumplir la funciéon de incentivar que el
empresario sélo acuda al despido como dltimo recurso pero, en cual-
quier caso, en algunos ordenamientos, la propia legislacion o la juris-
prudencia le obligan a ello.

El control efectivo de la arbitrariedad empresarial depende principal-
mente de dos factores: la eficacia de las sanciones para el incumpli-
miento y la presencia e influencia de los representantes sindicales o
unitarios de los trabajadores.

La readmisién se muestra en todos los paises como una sancién
ineficaz en la practica (salvo en empresas de gran dimension o en la
Administracién), que se termina convirtiendo en una indemnizacién
econémica. En cualquier caso, en ninguno de estos paises el énfasis en
la readmision es tan disfuncional como en el ordenamiento espafiol, en
el que se “obliga” a las victimas de despidos contrarios a derechos
fundamentales a reclamar tnicamente la readmision y se permite al
empresario —sin ningin control del juez— imponer la readmisién al
trabajador sin su consentimiento.

La indemnizacién por despido improcedente es la principal garantia
juridica frente a la arbitrariedad empresarial. En todos los ordena-
mientos estudiados, su modo de cédlculo es mucho mds flexible que en
el caso espafiol (donde sélo se considera el salario y la antigiiedad), lo
que facilita tomar en consideracién algunas circunstancias, como el
comportamiento de las partes, el grado de insuficiencia de la causa, el
cumplimiento de los trdmites procedimentales o la dimension de la
empresa. Esto produce una mayor incertidumbre tanto para el traba-
jador como para el empresario, pero que se ve limitada para este tltimo
a través del establecimiento de topes maximos.

Como consecuencia de este énfasis en la antigiiedad, la cuantia de la
indemnizacion en el ordenamiento espafiol es, en términos compara-
tivos, muy elevada para los trabajadores que lleven muchos afios traba-
jando en la empresa. En cambio, puede ser muy reducida para los
trabajadores de poca antigiiedad, aunque ciertamente en algunos paises
es preciso contar con un tiempo determinado de servicios en la
empresa para acceder a la proteccion del despido.
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Legislacion en Internet en fuentes oficiales:

Francia: http://www legifrance.gouv.fr
Reino Unido: http://www .opsi.gov.uk/legislation/about_legislation
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REPRESENTACION Y PARTICIPACION COLECTIVA
Universidad de Cadiz

DESPIDO OBJETIVO: GARANTIA DE PRIORIDAD
DE PERMANENCIA DEL REPRESENTANTE
DE LOS TRABAJADORES

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia
(Sala de lo Social), de 22 de abril de 2008

MARIA DEL JUNCO CACHERO"

SUPUESTO DE HECHO: La Sra. C. que realizaba su prestaciéon de
trabajo en la Empresa S.M., S.A. recibe carta de despido, al igual que su
compaiiero el Sr. L., sobre el que no entraremos en este andlisis, aludiendo “a
causas econdmicas y productivas en aras a garantizar la viabilidad de esta
empresa, procurando la adaptacion de la estructura de la empresa al volumen
actual de negocios”, ello para justificar la amortizacién de los puestos de
trabajo ocupados por el Sr. L. y la Sra. C.!

La Sra. C. ostentaba la condicién de representante de los trabajadores
desde el dia 13 de noviembre de 2003 y ello constituia un hecho que quedd
demostrado conocian el resto de los trabajadores.

En Sentencia del Juzgado de lo Social® se declara procedente el despido y
la misma es recurrida en Suplicacion por la Sra. C. ante el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, que dicté Sentencia’ en la que se declara improcedente
dicho despido, argumentando que aun existiendo razones econdémicas que
lleven a amortizar puestos de trabajo en la empresa, la Sra. C. al ser represen-
tante de los trabajadores, tiene atribuida una garantia de permanencia en dicha
empresa.

*T.E.U de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

! Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social), de 22 de abril
de 2008.

2 Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 31 de Barcelona, de 21 de septiembre de 2007.

3 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia (Sala de lo Social), de 22 de abril
de 2008.
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RESUMEN: La Sra. C. es representante de los trabajadores y es despedida
conforme a lo establecido en el art. 52.c del E. T.#, por causa econémica y
productiva, que lleva como consecuencia la amortizacién de su puesto de
trabajo. El Tribunal de primera instancia®, no encuentra relevante el hecho de
la representacion de la demandante y declara procedente el despido de dicha
trabajadora. Sin embargo, al ser recurrida la Sentencia de primera instancia en
Suplicacién, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia®, no sélo declara el
despido improcedente, dando opcidn a la demandante a elegir entre volver a la
empresa o recibir la indemnizacion pertinente, sino que ademads, extiende la
garantfa de permanencia de esta representante, tal como indica el E. T.” a que
sea posible colocarla en un puesto de trabajo distinto, aunque con el conoci-
miento profesional suficiente por parte de la demandante, al que hasta el
momento del despido ocupaba.

INDICE
1. DESPIDO OBJETIVO: GARANTIA DE PRIORIDAD DE PERMANENCIA
2. POSIBILIDAD DE PERMANENCIA EN EL MISMO PUESTO DE TRABAJO
3. DERECHO DE OPCION: READMISION O INDEMNIZACION

1. DESPIDO OBJETIVO: GARANTIA DE PRIORIDAD DE PERMA-
NENCIA

El art. 52.c) del E. T. posibilita la extincién del contrato de trabajo cuando
exista la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo

4 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido del Estatuto de los Trabajadores, en adelante E. T. Art. 52.c) E. T.: “El contrato podrd extin-
guirse: cuando exista la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo por
alguna de las causas previstas en el art. 51.1 de esta Ley en nimero inferior al establecido en el
mismo. A tal efecto, el empresario acreditard la decision extintiva en causas econémicas, con el
fin de contribuir a la superacién de situaciones econémicas negativas, o en causas técnicas, orga-
nizativas o de produccion para superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la
empresa, ya sea por su posiciéon competitiva en el mercado o por exigencias de la demanda, a
través de una mejor organizacioén de los recursos.

Los representantes de los trabajadores tendrdn prioridad de permanencia en la empresa en
el supuesto al que se refiere este apartado”.

5 Juzgado de lo Social nim. 31 de Barcelona. Sentencia de 21 de septiembre de 2007.

6 Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social). Sentencia de 22 de abril de
2008.

7 Art. 68.b) E. T.: “Los miembros del comité de empresa y los delegados de personal, como
representantes legales de los trabajadores, tendran, a salvo de lo que se disponga en los conve-
nios colectivos, las siguientes garantias: prioridad de permanencia en la empresa o centro de
trabajo respecto de los demds trabajadores, en los supuestos de suspension o extincién por causas
tecnoldgicas o econdmicas”.
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por alguna de las causas previstas en el art. 51 del mencionado texto legal y en
un ndmero inferior al establecido en el mismo, refiriéndose al apartado 1 de
dicho art. 518 a las causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién,
y que el propio precepto entiende que concurren cuando la adopcién de las
medidas propuestas contribuyan, si las aducidas son econémicas, a superar una
situacion econdémica negativa de la empresa o, si son técnicas, organizativas o
de produccion, a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo a
través de una mds adecuada organizacién de los recursos.

Dicho lo anterior, nos encontramos en el dltimo parrafo del art. 52. c) del
E. T.: “Los representantes de los trabajadores tendran prioridad de permanencia
en la empresa en el supuesto al que se refiere este apartado”. Asi pues, estamos
en presencia de una excepcion legal a la posibilidad de finalizar los contratos
por causas ajenas a la actitud del trabajador. Es en definitiva una garantia que
plasma el art. 68. b) del E. T.°.

Aunque nuestra legislacion utiliza indiscriminadamente el término “garan-
tias” para referirse al conjunto de derechos que se atribuyen a los trabajadores
que integran los érganos de representacion, sin embargo ese término univoco
se quiebra en la regulacién internacional, e incluso en la interpretacion juris-
prudencial, como podremos ver a continuacion.

Por una parte, la legislacién internacional'? alude a los conceptos “protec-
cién” y “facilidades”. Asf el Convenio Nim. 135 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo, diferencia entre la “proteccion eficaz” contra cualquier acto
que pueda perjudicar a los representantes de los trabajadores (articulo 1) y las
“facilidades apropiadas” que le permitan un rdpido y eficaz desempefio de sus

funciones (articulo 2.1). De otra parte, la jurisprudencia utiliza de forma alter-
»11

PRt}

nativa unas veces “garantfa” otras veces “derecho
Ya sea pues, “proteccién” hacia una determinada persona que pueda ver
afectada su condicién por determinadas circunstancias o “facilidades” como
mecanismos para el funcionamiento de su labor representativa, en ambos casos
son garantias que persiguen “unitaria e inescindiblemente, una idéntica finalidad,
que no es otra que procurar la defensa de los intereses de los trabajadores™!?.

9 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social), de 22 de abril
de 2008.

9 Trascrito en la nota nim 8 a pie de pagina.

10 TUDELA CAMBRONERO, G.: Las garantias de los representantes de los trabajadores
en la empresa. Tecnos. Madrid 1988. Pdg. 25.

11 Sentencia de 28 de julio de 2000, nim. 1600/2000, del Tribunal Superior de Justicia de Astu-
rias, Sala de lo Social: “Entre las garantias establecidas para proteger a los miembros del Comité de
Empresa y los delegados de personal, el art. 68 del Estatuto de los Trabajadores establece en el apar-
tado c) la siguiente:... El derecho que recoge el precepto guarda directa relacién con la...”.

12 TUDELA CAMBRONERO, G. Las garantias de los... op. cit. Pag. 26.
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Sefialdbamos anteriormente el dltimo parrafo del art. 52.c) E. T., el cual
debemos poner parejo con el art. 68. b) del mismo texto legal, por tratarse de
una garantia, tal como indica nuestra norma, para los representantes de los
trabajadores. Reconoce este dltimo art., la prioridad de permanencia en la
empresa o centro de trabajo respecto de los demds trabajadores, en los
supuestos de suspensién o extincién por causas tecnolégicas o econémicas'3.

Plantea la doctrina'# y entendemos que es el momento de abordar ahora, los
presupuestos que deben ser necesarios para que esta garantia de prioridad de
permanencia del representante pueda llevarse a cabo. Ante ello, se plantea una
doble cuestion, de un lado, se trata de determinar si la extincion ha de ser de
cardcter colectivo o no; de otro, se trata de clarificar si ésta garantia del repre-
sentante opera, Unica y exclusivamente, en aquellos supuestos en los que la
extincion sea de carécter total.

Ni el art. 68. b), ni el art. 52. ¢), ambos del E. T. parecen oponer resis-
tencial” a que tal garantia opere en supuestos individuales de extincién, aunque
para que tal garantia pueda plasmarse serd necesario que se produzca la concu-
rrencia de dos o mds trabajadores, en similar situacion, para que pueda existir
tal preferencia.

Con respecto al cardcter global o parcial de los supuestos extintivos, se ha
entendido que esta garantia encuentra su presupuesto en su cardcter parcial,
esto es, se ha de tratar de una medida colectiva pero sin que afecte a la totalidad
de los trabajadores. Ello parece “de cajon”, pues si afecta a la totalidad de los
trabajadores, habria que cuestionarse qué sentido tiene que sigan existiendo
representantes; ellos también estdn dentro de la totalidad y su cometido queda
vacio.

En definitiva, la garantia de permanencia que establecen los arts. 52.¢) y
68.b) del E. T. implica conceptualmente la concurrencia de dos o més trabaja-
dores para un mismo puesto de trabajo que subsiste, siendo inherente a ella la
idoneidad profesional para su desempefio, en cuyo supuesto se impone la prefe-
rencia y permanencia del representante. “Por cuanto en la empresa hay dos

13 TUDELA CAMBRONERO, G: Las garantias de los... op. cit. Pag. 225: “Nuestra legis-
lacidn se adecta, en términos generales, a lo que dispone la Rec. nim. 143 de la OIT, en su parte
I11.6.2.f), al sefialar entre las medidas especificas para garantizar una efectiva proteccioén de los
representantes el reconocer la prioridad que ha de darse a los representantes de los trabajadores
respecto de su continuacién en el empleo en caso de reduccién de personal”.

14 SEMPERE NAVARRO, A. V. y PEREZ CAMPOS, A. 1.: Las Garantias de los Repre-
sentantes de los Trabajadores (Estudio del Articulo 68 ET). Thomson—Aranzadi. Navarra 2004.
Péag. 70 y TUDELA CAMBRONERO, G. : Las garantias de los... op. cit. Pag. 233.

1S SEMPERE NAVARRO, A. V. y PEREZ CAMPOS, A. L.: Las Garantias de los... op.
cit. Pag. 70.
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trabajadores, entre ellos la recurrente, que realizan tareas administrativas, los
puestos de trabajo son intercambiables pudiendo la recurrente realizar los
trabajos que efectia la otra trabajadora administrativa™'®.

La garantia prevista en el E. T. supone un medio de proteccion del repre-
sentante de los trabajadores frente a decisiones empresariales adoptadas con
animo discriminatorio, al tiempo que se evita que el érgano de representacion
sufra restricciones en su composicion. Ahora bien, la garantia que se traduce en
prioridad de permanencia de los representantes legales de los trabajadores no
exige para su efectividad que se considere como un derecho de permanencia en
el puesto de trabajo esgrimible con caracter absoluto frente a todos los demas
trabajadores de cualquier grupo o categoria'”.

2. POSIBILIDAD DE PERMANCENCIA EN EL MISMO PUESTO
DE TRABAJO

Las dltimas palabras sefialadas anteriormente, nos sirven de introduccién
para este apartado. Entender vinculada la permanencia a la idoneidad del traba-
jador en relacién con las caracteristicas del puesto de trabajo resulta una
exigencia razonable de organizacion de la empresa que no restringe el nicleo
esencial del derecho de prioridad, que es relativo por su propia esencia.

Y como es relativo y no absoluto, es por lo que trataremos el tema referente
a si la permanencia debe ser en su mismo puesto de trabajo o puede ser
cambiado a otro diferente.

Diversas y alternativas son las posturas en este campo. Para algunos'® esta
prioridad supone, en el caso de los despidos, que si se van a producir un cierto
nimero de extinciones de contratos de trabajo, pero que no afectan al total de
los trabajadores de la empresa, mientras subsista actividad laboral del grupo o
categoria profesional a la que pertenece el representante, éste tendrd derecho a
formar parte de este colectivo de trabajadores que continua desarrollando su
actividad en la empresa. No es pues una preferencia absoluta, con respecto al
conjunto de trabajadores de la empresa, sino referida a los de categoria o grupo
profesional del representante.

Para otros, la permanencia es ain mds limitada, no ya que afecte al grupo
o categoria profesional al que pertenezca el representante, sino que se concrete

SIS

16 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social), de 22 de abril
de 2008.

17 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social), de 22 de abril
de 2008.

18 TUDELA CAMBRONERO, G.: Las garantias de los...op. cit. Pag. 92.
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en un puesto especifico individualmente considerado el que deba de amorti-
zarse para que se estime que debiera ofrecerse al representante otro puesto de
trabajo, atin cuando! tal hecho pudiera determinar el desplazamiento de otro
trabajador. No puede dejar de destacarse lo complejo que este supuesto se torna
en la préctica, por el malestar que puede generar en el colectivo de trabajadores,
pero la defensa del interés colectivo reclama tal solucién.

Asf la prioridad de permanencia ha encontrado limites en el grupo, en la
categoria y en la funcién que tuviera atribuido el representante. Limites que,
rigidamente aplicados?® son susceptibles de hacer absolutamente ineficaz la
garantia. No se puede olvidar el hecho frecuente, de la polivalencia de los traba-
jadores en muchas ocasiones y sobre todo el caso de que cuando estamos en
presencia de una circunstancia de estas caracteristicas, al extinguir contratos
por necesidades econdmicas de la empresa se muestra necesario ajustar la
fuerza de trabajo a las necesidades productivas de la empresa®!.

Si se despide a un representante cuando ain quedan puestos de trabajo
ocupados que se acomodan a su categoria o grupo profesional, la extincion del
contrato hay que considerarla improcedente, salvo que se advierta méviles
discriminatorios y proceda declarar su nulidad. La improcedencia del despido
de la Sra. C. es la calificaciéon que otorga la Sentencia que se comenta.

La preferencia de permanencia se estima concurrente, cuando estamos en
presencia de trabajadores de la misma categorfa o grupo profesional??. Ahora
bien, “ese derecho de preferencia se produce cuando los puestos que subsisten
son equivalentes, o entre trabajadores que cumplen la misma funcién sin que
quepa descartar, dada la prevalencia como derecho fundamental de la libertad
sindical, que el derecho de prioridad que tiende a su salvaguarda pueda ejer-
cerse cuando es posible hacerlo efectivo acudiendo a la movilidad de puestos
de trabajo, siempre que exista idoneidad del titular del derecho de prioridad de
permanencia para obtener una ocupacion efectiva mediante el ejercicio de las
funciones correspondientes”3. Nos llama la atencién en esta tltima cita el refe-
rirse al derecho fundamental de la libertad sindical para el caso concreto de un
representante de los trabajadores. Porque éste no tiene necesariamente que
tener la vinculacion a un sindicato, pues la funcién del representante no consti-
tuye una representacion sindical, sino una representacion unitaria.

19 TUDELA CAMBRONERO, G.: Las garantias de los ...op. cit. Pdg. 234.

20 TUDELA CAMBRONERO, G.: Las garantias de los ...op. cit. P4g. 236.

21 SEMPERE NAVARRO, A. V. y PEREZ CAMPOS, A.1.: Las Garantias de los... op. cit.
Pag. 75.

22 Sentencia del Tribunal Superior de Catalufia (Sala de lo Social), de 22 de abril de 2008.

23 Sentencia del Tribunal Superior de Cataluiia (Sala de lo Social), de 22 de abril de 2008.
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En el caso que nos ocupa, se demuestra que existe una idoneidad de la
demandante para desempefar el puesto de trabajo de la otra trabajadora admi-
nistrativa que hay en la empresa y, en consecuencia entra en juego la garantia
de prioridad de permanencia en la empresa dada su condicién de representante.
La Sentencia de instancia no aprecié dicha garantia.

Al ser la garantia no de permanencia sino de prioridad de permanencia,
podria darse un caso extremo en que el puesto que se extingue objetivamente
sea el desempefiado por el representante de los trabajadores y no pudiera
ubicarse €ste en otro existente por las caracteristicas profesionales del mismo.
Logicamente estariamos en una extincién de contrato de trabajo por causas
objetivas a un representante, sin que pueda entrar en juego la garantia de prio-
ridad de permanencia.

3. DERECHO DE OPCION: READMISION O INDEMNIZACION

El E. T. establece una garantia de cardcter sustantivo que se concreta
conforme a lo previsto en el art. 56.4 de dicho texto legal?*, en la atribucién al
representante del derecho de opcion que, en supuestos de despidos improce-
dentes, cabe entre readmisiéon o indemnizacién. Esta peculiaridad presenta
siempre un extraordinario interés, siendo la consecuencia mds espectacular del
ejercicio de tal derecho, y para el caso de que la opcidn sea en el sentido de la
readmisién el que ésta resulte obligada por imperativo legal. Con ello se
asegura la estabilidad real en el empleo del representante®.

Este mecanismo de proteccidn es extensivo a la extincién del contrato por
causas objetivas, y ello porque el art. 53.5 del E. T.2° otorga iguales efectos a
uno y otro despido, ya sean improcedentes o nulos.

El derecho de opcién corresponde al representante en todo el arco temporal
en que las garantias operen, esto es, desde su proclamacion como candidato
hasta el afio siguiente en que finaliz6 su mandato. Las garantias del art. 68 del
Estatuto de los Trabajadores no se limitan, por tanto, a la apertura del expe-

24 Art. 56.4 E. T.: “Si el despedido fuera un representante legal de los trabajadores o un dele-
gado sindical, la opcién corresponderd siempre a éste. De no efectuar la opcién, se entenderd que
lo hace por la readmisién. Cuando la opcidn, expresa o presunta, sea a favor de la readmision ésta
serd obligada.

25 TUDELA CAMBRONERO, G.: Las garantias de los ... op. cit. Pag. 244.

26 Art. 53.5 E. T.: “La calificacién por la autoridad judicial de la nulidad, procedencia o
improcedencia de la decisién extintiva producird iguales efectos que los indicados para el despido
disciplinario...”
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diente, sino que también incluye el derecho de opcién entre readmision o
indemnizacion en los casos de despido improcedente, como claramente se esta-
blecié en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1983 al declarar
que el fallo de instancia que declara improcedente el despido y concede a la
empresa la opcidn entre readmision e indemnizacién al trabajador, incurre en
violacién del art. 53.3%7 del Estatuto de los Trabajadores™?8.

Tal y como indica la Sentencia que aqui traemos>® “se declara el despido
de la Sra. C. improcedente y se establece a opcion de la trabajadora, la readmita
o le indemnice con la cantidad X euros, con abono en todo caso de una cantidad
igual a los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la noti-
ficacion de esta sentencia...”.

Pero no toda la jurisprudencia se queda en declarar un despido de las carac-
teristicas que se presenta en esta Sentencia como improcedente. Alguna otra va
mads alld, al entender que cuando el art. 52. ¢) in fine del E. T. extiende la
proteccién de prioridad de permanencia en la empresa (regulada en el art. 68.
b) del E. T.) de los representantes de los trabajadores en el caso de despidos
objetivos por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién®, la
Sentencia del Juzgado de lo Social Nim 11 de Madrid, de 30 de enero de 1995,
declara la nulidad del despido que no respet6 esta garantia ya que la vulnera-
ci6én de dicha garantia equivale a una discriminacién por razén de su cualidad
de representante unitario de los trabajadores.

Aun existiendo opiniones diversas, creemos que la declaracién de nulidad
de un despido por vulneracién de la garantia de preferencia de permanencia,
resulta algo extremista, salvo que lo que realmente haya originado el despido,
sea “librarse” del representante. El art. 53.4 del E. T. establece: “Cuando el
empresario no cumpliese los requisitos establecidos en el apartado 1 de este
articulo o la declaracién extintiva del empresario tuviera como movil algunas
de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucién o en la ley o bien
se hubiera producido con violacién de derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador, la decision extintiva serd nula...”.

27 Hoy, actualmente 53.4 del E.T.

28 APARICIO TOVAR, J.: Despidos de representante legal o sindical y de afiliado al sindi-
cato. Estudios sobre el despido, homenaje al Profesor Alfredo Montoya Melgar. Universidad de
Madrid-Facultad de Derecho. Madrid 1996. Pdgs. 299 y 300 y también APARICIO TOVAR, J.
y BAYLOS GRAU, A. (editores): El régimen del despido tras la reforma laboral. IBIDEM
Ediciones. Madrid 1995. P4g. 207.

29 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social), de 22 de abril
de 2008.

30 GORELLI HERNANDEZ, I.: Los supuestos de readmision en el despido. Tecnos.
Madrid 1996. Pags. 39 y ss.
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La razén de un despido de esta tipologia, es por lo general, el ajuste econd-
mico de la empresa. Al declararse nulo el despido, la consecuencia serd la read-
misién del trabajador-representante, situacion que la empresa tiene que asumir.
Ante ello, con toda seguridad, tendrd la empresa que buscar nuevos argu-
mentos, tesituras distintas, etc., para que o bien sea otro trabajador el despedido
o bien sea el propio representante, previa demostraciéon de la imposibilidad
profesional del mismo de poder ocupar otro puesto de trabajo.
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REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO DE TRABAJO

Universidad de Sevilla

LA CALIFICACION Y EFECTOS DEL PACTO
DE PREJUBILACION EN SUPUESTOS DE
REGULACION DE EMPLEO

Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
contencioso-administrativo), de 16 de julio de 2008

ANTONIO JOSE VALVERDE ASENCIO*

SUPUESTO DE HECHO: La sentencia del Tribunal Supremo (sala de lo
contencioso—administrativo) de 16 de julio de 2008, reiterando doctrina ante-
rior (fundamentalmente de la importante sentencia de 10 de mayo de 2006),
resuelve la calificacion juridica como renta regular a efectos fiscales de las
percepciones recibidas por los trabajadores derivadas de un pacto de prejubila-
cion. Percepciones que provienen de la capitalizacién de la indemnizacién por
despido y que eran abonadas mensualmente por parte de una compaiiia de
seguros conforme el contrato de seguro colectivo formalizado por la empresa
para la gestion de dicho proceso de regulacion, al que se asoci6 el trabajador en
el momento de firma del contrato de prejubilacion con la empresa.

RESUMEN: Entre las diferentes opciones interpretativas, y como dato
esencial del que parte la referida calificacion juridica, la Sentencia se plantea
cudl es la naturaleza del pacto de prejubilacion y su identificacion como
supuesto de extincion voluntaria del contrato de trabajo, para decantarse final-
mente por la inclusion de las partidas retributivas como renta regular del
trabajo.

* Profesor TU de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. INTRODUCCION

En la sentencia que comentamos y, sobre todo, en la doctrina de que deriva
la misma (fundamentalmente de la importante sentencia anterior de 10 de mayo
de 2006 de la sala de lo contencioso administrativo del Tribunal Supremo)
surgen una seric de cuestiones que nos parecen muy interesantes en un
momento como el actual. Estas cuestiones parten del tratamiento fiscal de
algunas de las percepciones pactadas en los acuerdos de prejubilacion que
derivan, a su vez, bien de expedientes de regulacion de empleos —generalmente
pactados con la representacion de los trabajadores— bien de la propia negocia-
cién colectiva. Pero quizd lo mds importante trasciende a este tema maés
tangible. Nos referimos a la calificaciéon que merecen, como causa de extinciéon
del contrato, dichos acuerdos o pactos individuales de prejubilacion.

En este sentido, la calificacion juridica como extinciéon del contrato por
mutuo acuerdo, ex art. 49.1.a) del Estatuto de los Trabajadores, que justifica
como argumento esencial el tratamiento fiscal como renta de caricter regular
las percepciones en cuestién es una cuestion que nos parece esencial y que
puede tener una importancia capital en la propia conformacion, de futuro, de los
expedientes negociados de reestructuracion de plantillas.

Seguramente, como diremos mds adelante, hay cuestiones en la sentencia
que nos sirve de referencia —y en las anteriores de que toma su doctrina— que
vienen condicionadas por su contexto. Cargar a las arcas publicas —como
menciona expresamente la sentencia— de costes indirectos del proceso de reor-
ganizacion de plantilla o de despido colectivo, sobre todo en empresas
solventes econdmicamente como la del caso, ha pesado en pronunciamientos
como el que tenemos en consideracion; sin embargo, ahora, la situacién es
nueva y en un contexto de crisis como el actual quien puede resultar perjudi-
cado es aquel trabajador. Con esta doctrina se afecta un modelo cuyo objetivo
era fundamentalmente mantener un porcentaje del nivel de rentas que percibia

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 311-330.



La calificacion y efectos del pacto de prejubilacion en supuestos de... 313

en activo, por no hablar de otros efectos en materia de prestaciones de segu-
ridad social.

2. LA PRESENTACION DEL OBJETO DE LA SENTENCIA:
PACTO DE PREJUBILACION Y CALIFICACION COMO
REGULAR DE LAS RENTAS DERIVADAS DEL MISMO

Una de las cuestiones mds importantes en cualquier gestién de crisis
empresarial, aun cuando ésta sea debida a causas organizativas, se encuentra,
obviamente, en la conformacién y definicién de los mecanismos de cobertura
del trabajador. La ley, como es de sobras conocido, establece, para estos casos,
simplemente el derecho a la percepcién de la indemnizacién correspondiente
(20 dias por afio de servicio con un maximo de 24 mensualidades) ademds de
la proteccidn social derivada del reconocimiento, en su caso, de las prestaciones
por desempleo.

No obstante, en determinadas empresas, generalmente grandes empresas
en situaciones de reestructuracién organizativa, se habia planteado, incluso por
la propia negociacién colectiva, sistemas de restructuracion de plantilla carac-
terizados por algunos rasgos que venian a ser reiterados!.

Se partia de garantizar al trabajador el mantenimiento de su poder adquisi-
tivo —la mayoria de los supuestos, de un salario similar al que venfan perci-
biendo cuando estaban en activo—; una garantia que se tomaba teniendo en
consideracién el sumatorio de una serie de ingresos que vendria a percibir el
trabajador y que serfan los siguientes:

a) prestaciones y, su caso, subsidio por desempleo mds parte del pago de
la indemnizacién por despido cuyo pago se diferia en el tiempo;

! En este sentido podriamos ver, por ejemplo, los convenios colectivos de Telefénica (el
actual atin mantiene la prevision sobre jubilacion anticipada —-BOE 14 de octubre de 2008-) que
partian de la referida regulacién de la jubilacién anticipada para mayores de 60 afios. Este es el
objeto de la sentencia que comentamos, con la particularidad de que, como destaca por ejemplo
la STSJ Valencia —sala de lo contencioso administrativo— de 14 de noviembre de 2004 (R.n°
263/2002), con posterioridad a los convenios que trataban este tema por primera vez, la empresa
se vio obligada a instar un expediente de regulacion de empleo. Otros supuestos de previsiones
de pacto de prejubilacion lo podemos encontrar en el BSCH o en el grupo de empresas Bosch,
por citar algunos casos de los que han dado lugar a una litigiosidad judicial importante. También
en Endesa Sevillana, que en su momento —convenio colectivo de Sevillana de Electricidad para
los afios 1997-2002, BOE 2 de octubre de 1998- recogia tal previsién en el propio texto del
convenio.
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b) el pago diferido en el tiempo de la indemnizacién por despido se
llevaba ademas a cabo a través de la capitalizacion —individual o colec-
tiva segtin los casos— de la cuantia que corresponderia al trabajador —o
a los trabajadores—, formalizando el correspondiente contrato con una
entidad financiera o de seguros;

¢) la cuantia de la indemnizacion generalmente se llevaba hasta el limite
maximo en que esta percepcion podria estar exenta de tributacién
fiscal;

d) en otro orden de cosas, la empresa asumiria, en determinados casos, el
pago de las cotizaciones derivadas del convenio especial con la segu-
ridad social a fin de mantener las bases de cotizacion precedente del
trabajador para que éste, en el futuro célculo de la pension de jubila-
cién principalmente, no sufriera perjuicio.

Junto a estos datos (insistimos, presentados a muy grandes rasgos), habria
otro de gran importancia como era la forma en que, por una parte, se podia
llegar a la reorganizacién empresarial y, por otra, en caso de que ésta se llevara
a cabo a través de un expediente de regulaciéon de empleo, la forma en que se
designan los trabajadores afectados por el expediente.

En este sentido, en determinadas ocasiones, este proceso de restructuracién
de plantillas se ha llevado a cabo a través de acuerdos de prejubilacion previstos
en el propio texto del convenio colectivo aplicable. En otros supuestos, la deter-
minacién de los trabajadores afectados por el proceso de restructuracién de
plantilla ha derivado de un expediente de regulacién de empleo, acordado en su
caso con la representacion de los trabajadores pero, sobre todo, autorizado
administrativamente conforme lo previsto en el art. 51 del Estatuto de los
Trabajadores.

En uno u otro caso, la seleccion de los trabajadores afectados partia de la
opcién formalmente voluntaria de éstos, que serian quienes se acogieran a las
condiciones previamente establecidas, bien en el convenio colectivo, bien en el
acuerdo con la representacion de los trabajadores y autorizadas por la corres-
pondiente autoridad laboral. De esta manera, el trabajador formalizaba un
contrato de prejubilacion por el cual se acoge al sistema y ve extinguido su
contrato de trabajo.

En este contexto, las distintas vicisitudes normativas y de calificacién juri-
dica de los variados componentes del sistema de prejubilacion disefiado, si se
nos permite llamarlo asi, adquirfan una importancia capital> dado que afectaban

2 Asf ha ocurrido en relacién con la modificacién del régimen de prestaciones por desem-
pleo y, en particular, de las normas del subsidio por desempleo tal como se preveia en la reforma
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directamente a los presupuestos basicos sobre los que giraba el propio acuerdo:
el mantenimiento del nivel de renta del trabajador prejubilado.

Por ello, la propia calificacion juridica, a efectos fiscales, de las distintas
percepciones que venian a especificarse en el contrato de prejubilacién podria
incidir directamente en la propia efectividad —incluso, en la pervivencia
misma— de un modelo de reestructuracién de empresas que se pretendia no trau-
madtico pero que se sustentaba, en gran medida, en complementar las percep-
ciones que legalmente le correspondia al trabajador por el despido derivado de
un expediente de regulacién, con una interpretacién determinada del trata-
miento fiscal de las mismas y del reconocimiento de una serie de prestaciones
de seguridad social como lo son las derivadas de la situacién de desempleo
efectivo.

Dicha calificacién juridica a efectos fiscales cobraba una importancia
capital. No es lo mismo, obviamente, el reconocimiento de que estas cuantias
fueran parte, aun diferida en el momento del cobro, de una indemnizacién
exenta fiscalmente que fueran objeto de gravamen; o, al menos, como ocurre en
el caso que comentamos, que tuvieran un tratamiento de renta irregular o de
renta regular —lo que conllevaba, segtn el caso, un descuento del 30% o del 40
%, dependiendo del momento, en la tributacién de la cuantia en cuestion—.

Y esta es la cuestion que se dirime en esta sentencia que comentamos, en
la que, ademas, aparece como latente otra cuestion, si cabe, de ain mayor
calado. Nos referimos al cardcter voluntario o no de la extincién del contrato y
a la calificacién juridica del contrato de prejubilacion.

Este caracter voluntario en el que se va a basar principalmente la califica-
cion de la renta satisfecha (dado que el tribunal parte de que el origen de la
misma “no es sino la voluntad de las partes”) incide claramente en la concep-
cion que tiene el mismo no sélo del caricter regular de la percepcién, que
parece equiparar a los derechos pasivos o prestaciones de jubilacion, sino en la
propia configuracion del “despido” que podria dejar de serlo si atendemos a que
se cuestiona el cardcter unilateral de la decision extintiva.

En este sentido, hay que tener en cuenta alguna precision de importancia.

Como deciamos antes, en determinadas ocasiones, este proceso de restruc-
turacion de plantillas se ha llevado a cabo a través de acuerdos de prejubilacién
prefijados por la propia negociacién colectiva, donde la voluntariedad del

de la Ley 22/1992, que encareci6 el acceso a las prestaciones y que la capitalizacion de las cuan-
tias previstas para la indemnizacién impedia el acceso al subsidio; mds recientemente, la litigio-
sidad judicial se habia planteado en relacion con el régimen de los coeficientes reductores apli-
cables en los casos de jubilacién anticipada a los que avocaba los respectivos expedientes de
regulacion pactados. En este sentido, valga, por todas, las sentencias del Tribunal Supremo de 25
de octubre de 2006 (R.n° 2318/2005).
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trabajador ha tenido una incidencia especial en toda la calificacién juridica de
la propia extincién y ha condicionado los efectos de la misma3. En otros
supuestos, la determinacion de los trabajadores afectados por el proceso de
restructuracién de plantilla ha derivado de un expediente de regulacién de
empleo, acordado por la representacion de los trabajadores pero, sobre todo,
autorizado administrativamente conforme lo previsto en el art. 51 del Estatuto
de los Trabajadores.

En uno y otro caso, el caricter voluntario de la designacién de los trabaja-
dores afectados por el proceso de regulacién de empleo o de reorganizacién
empresarial aparece como elemento esencial en la calificacion definitiva de las
rentas recibidas por el trabajador y en su tratamiento fiscal conforme la doctrina
mas reciente del Tribunal Supremo, tanto en la sentencia comentada como en
las antecedentes.

Sin embargo, frente a este tratamiento unitario y a esta consideracién
unitaria del acuerdo de prejubilacién en uno y otro caso por parte de la juris-
diccién contencioso administrativa del Tribunal Supremo (y en ello es esencial
la sentencia de 10 de mayo de 2006), la doctrina de la sala de lo social del
Tribunal Supremo si distingue los supuestos, aplicando efectos distintos y mati-
zando si el pacto o acuerdo individual de prejubilacion deriva de una posibi-
lidad contemplada en convenio colectivo [en cuyo caso califica la extincién
como voluntaria conforme lo previsto en el art. 49.1.a) del Estatuto de los
Trabajadores] o de un expediente de regulacion de empleo previamente autori-
zado por parte de la administracion (que si califica como despido aunque la
designacién de los trabajadores afectados descansara en la aceptacion volun-
taria de los mismos).

Como decimos, la doctrina de la sala de lo contencioso administrativo no
toma en cuenta tal distincién. Por ello, la doctrina contenida en la sentencia que
comentamos adquiere una importancia destacable por cuanto afecta, conforme
decimos, a aspectos esenciales en los distintos procesos, pactados o no, de
restructuracién de plantilla. Los matices entre la doctrina de la sala de lo social
y de lo contencioso administrativo —sin perjuicio de la valoracion critica que
cabria hacer a una y a otra— aporta también otro dato de discusién interesante.

3 Al respecto, y sin perjuicio de que después profundicemos en determinados aspectos,
cabria citar, entre otras la sentencia ya referida del Tribunal Supremo (sala de lo social) de 25 de
octubre de 2006, que refiere la diferencia de tratamiento entre los supuestos de acuerdos de jubi-
lacién derivados de previsiones del convenio (caso Telefonica) de otros derivados de expedientes
de regulacién de empleo —aun pactados con la representacion de los trabajadores— (caso de la
empresa Robert Bosch Espaiia).
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3. EL ANALISIS DE DISTINTOS ANTECEDENTES

La referida calificacion juridica de estas percepciones obtenidas por los
trabajadores afectados por acuerdos de prejubilacion como el del caso ha tenido
diferentes vicisitudes derivadas, sustancialmente, de la distinta calificacién
juridica que ha podido merecer dicho pacto de prejubilacidn, aspecto esencial
y de base en toda esta cuestion.

En este sentido, vamos a citar las que, en nuestra opinion, pueden ser mas
destacables a la hora del andlisis del caso.

La (importante) sentencia del Tribunal Supremo (sala de lo contencioso
administrativo) de 10 de mayo de 2006

La sentencia que comentamos reitera la doctrina planteada en sentencias
anteriores del Tribunal Supremo (sala de lo contencioso administrativo) como
las de 13 y 25 de septiembre de 2007 o de 11 de diciembre del mismo afio.
También la previa de 10 de mayo de 2006, en interés de ley, que asienta la
doctrina que en estas sentencias se repiten.

En la citada sentencia de 10 de mayo de 2006 ya se recogen los argumentos
esenciales que se reiteran en esta mds reciente de 16 de julio de 2008. Tal como
afirmaba la sala de lo contencioso administrativo del Tribunal Supremo, se
niega el cardcter de renta irregular, basado en la existencia de un perfodo previo
de generacion superior a dos afios, sobre la base tajante de que “no existe un
periodo de generacion, pues el nacimiento del derecho no va unido a la dura-
cion de la vida activa del trabajador” y, tal como sigue afirmando, “se extingue
en la situacién que se contempla”.

Por tanto, en esta sentencia, para el Tribunal Supremo, la percepcién obte-
nida por el trabajador —que llama “prestaciéon complementaria”— no tiene su
origen en la vida activa laboral precedente del trabajador, sino que nace del
propio expediente de regulacion de empleo; segtin dice, “el derecho a la pres-
tacion complementaria,..., por el contrario, naciendo de un expediente de regu-
lacién de empleo (ERE) estd encaminada a compensar la pérdida de tal vida
activa del trabajador’™.

4 Como sigue afirmando: esta indemnizacion “se calculard normalmente en funcién de
ciertos pardametros y magnitudes, que lo son esencialmente de futuro, tales como tiempo que reste
hasta la edad de jubilacion, pérdida de salario que tiene lugar y consiguiente disminucién del
periodo de cotizacién a la Seguridad Social, etc.”. Asi, “el nacimiento del derecho, sin ningtin
periodo temporal de generacion, se produce con la aprobacién del ERE por la Autoridad Laboral
y conforme a la legislacion laboral aplicable, lo que puede tener lugar, bien porque aquella Auto-
ridad homologue un acuerdo previo, cuando existe, o bien porque la Autoridad, si no hay
acuerdo, resuelva aprobando la propuesta.”
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De esta forma, concluye el Alto Tribunal que el pago de la percepcién en
cuestién (el pretendido pago diferido de la indemnizacién de despido capitali-
zada) “se trata de un efecto instantineo y que carece de cualquier tipo de
periodo de generacién, que pudiese extenderse en el tiempo”; por tanto, “en
conclusién pues, no existiendo periodo alguno de generacidn, la misma —ya
s6lo por ello— no puede ser siquiera, ni superior, ni inferior a dos afios, con lo
que claramente se estd fuera del supuesto previsto en el articulo 17.2 a), parrafo
primero de la Ley.”

Esta afirmacién trasciende el propio supuesto de hecho dado que como
afirma el Tribunal Supremo, “lo dicho valdria incluso para cualquier caso, bien
se tratase de un pago unico, o bien de un pago periddico o recurrente, pues en
todo caso, el nacimiento del derecho es, segtin lo dicho, instantdneo y por ello,
ajeno a cualquier periodo de generacién.”

En definitiva, pese a la concepcion de que partian las partes —y que en su
caso estaba presente en los acuerdos de prejubilacion o de regulacion de
empleo—, el Tribunal Supremo niega la consideracion de renta irregular. En
cuanto a su forma de obtencion, porque, para el Tribunal, “las indemnizaciones
entregadas a los trabajadores, segin lo expuesto, eran en forma de renta
mensual y por consiguiente, absolutamente periddicas o recurrentes, con el
marcado caracter que se deriva precisamente de aquel abono mensual” —aspecto
éste importante en la calificaciéon como renta regular a tenor de lo dispuesto en
la propia Ley del impuesto—. Pero en cuanto a su propia naturaleza, porque las
percepciones del trabajador son consideradas como “un derecho no predeter-
minado en su extension, duracion y efectos, por lo que en tal sentido, se trata
de una percepcién condicional y con cardcter aleatorio”, dado que, por ejemplo,
segun afirma el Tribunal, “el trabajador percibird las indemnizaciones, en la
medida que prolongue su vida (en desempleo) hasta el momento de la jubila-
cion, sea esta anticipada o no, por lo que si el trabajador falleciese con anterio-
ridad, el derecho, asi concebido, también se extinguiria (y sin perjuicio de otros
efectos distintos, que no son ahora el caso).”

El voto particular de la sentencia’, empero, si afirma el carécter indemni-
zatorio de la percepcién en cuestion. Tal como argumenta el magistrado que lo
formula, “esa indemnizacién no cambia por el hecho de ser pactada, en su
montante y modalidad de prestacién” porque, tal como sigue diciendo, “su
esencia es la misma: compensacién por la involuntaria cesacion de la relacién
laboral, impuesta legalmente en razén del tiempo de servicios prestados en la

5 Planteado por el magistrado D. Manuel VICENTE GARZON HERRERO.
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empresa”6. Frente a estos argumentos, la Sala, como hemos visto, mantiene las
razones antes expuestas y califica como renta regular las percepciones en cues-
tién sobre la base de la voluntariedad de la extincién del contrato (del pacto o
acuerdo de prejubilacion por tanto), el caracter periddico de la percepcion y la
vinculacién de la misma sélo hacia el futuro —y no tomando como periodo de
devengo la vida laboral del trabajador—.

Sin embargo, esta doctrina no ha estado presente en pronunciamientos
precedentes de salas de Tribunales Superiores de Justicia cuya doctrina queda
ciertamente casada por esta jurisprudencia pero que aportan elementos desta-
cables para un anélisis o debate que entendemos necesario.

La doctrina casada de algunas sentencias de Tribunales Superiores de
Justicia

En este sentido, es clave para entender la polémica, ademas del citado voto
particular, el pronunciamiento, ahora casado, de determinadas salas de lo
contencioso administrativo de algunos Tribunales Superiores de Justicia. En
este sentido, cabria citar, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia de
Cantabria de 19 de diciembre de 20037 (objeto del recurso de casacién en
interés de Ley promovido por la Administraciéon General del Estado que da
lugar a la sentencia del Tribunal Supremo antes citada) o la mds clara, si cabe,
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 14 de
noviembre de 2004 (ya citada).

En esta dltima sentencia, por citar, se parte de una serie de argumentos que
afirman el cardcter irregular de las rentas en cuestion y, en su caso, la exencién
fiscal de las mismas; argumentos, estos, que son claves en relacién con la cues-
tién y que quizd se aproximan mas a una visién laboral, si se nos permite, del
asunto.

Especificamente, la sentencia en cuestion rebate la argumentacién previa
de que parte el Tribunal Econémico Administrativo Regional —finalmente

% Es més, en contraposicién al caracter periédico de la prestacién y a la idea de la sentencia
sobre el nacimiento del derecho a la percepcion objeto de litigio (que la misma sitia en el propio
acuerdo de prejubilacion) el magistrado no duda en afirmar que “no es cierto que su concrecion,
en el caso de la indemnizacion pactada, s6lo mire hacia el futuro al margen del tiempo y circuns-
tancias de la relacién con la empresa”; porque para el citado magistrado, en el voto particular,
“resulta evidente, ademads, que tomar como referencia el tltimo salario percibido significa consi-
derar, precisamente, el conjunto de la vida del trabajador, con todas las contingencias (ascensos,
subidas anuales, pluses varios, ...) que a lo largo de los afios han determinado que el salario sea
ese y no otro.”

7 R.n°486/2003.
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aceptada por el Tribunal Supremo— segun la cual, “la extincién de los contratos
de trabajo de los actores se produjo por mutuo acuerdo, ya que los trabajos se
acogieron a una posibilidad prevista en el convenio colectivo” (se refiere obvia-
mente al sistema de prejubilacién pactado previsto en convenio) y en la que se
fundamenta de manera clave cémo el TEAR rechaza la consideracién como
renta exenta de la cuantia abonada a los trabajadores y capitalizada a través de
la entidad financiera o compaifiia de seguros en cuestion por la extincién anti-
cipada de sus contratos.

Efectivamente la extincién de los contratos deriva de una previsién conte-
nida en el convenio colectivo —mediante acuerdos de prejubilacion—. Como
afirma el TSJ Valencia “los actores se adhirieron a ese programa; pero, al cabo,
del tiempo, Telefénica se vio obligada a reducir ain mds su plantilla, y acudié
a la via del expediente de regulacién de empleo prevista en el art. 51 ET”. Ello
suponia que, para el TSJ Valencia, “no existen razones objetivas para que el
tratamiento fiscal de ambos colectivos no sea el mismo” y, por tanto, que no se
ponga en duda la calificacién como renta exenta o como renta irregular, segin
los casos, de las percepciones recibidas por los trabajadores.

Pero lo que es mas importante, como sigue afirmando la sala valenciana
independientemente de lo anterior, “a pesar de la aparente voluntariedad de la
extincion del contrato de trabajo de las mismos, realmente dicha extincién fue
debida, en tltimo término, a la voluntad extintiva de la empresa, que fue quien
adopt6 las iniciativas al respecto”; cuestion €sta relativizada, por ejemplo, por
la STS de 16 de julio de 2008 que comentamos, dado que segln afirma
“siempre se ha dotado de un cardcter de voluntariedad la asuncién o no de las
medidas propuestas (...), no siendo la extincién de la relacién laboral una
consecuencia ineludible”®

Este tdltimo aspecto es clave y representa distintas concepciones sobre la
cuestion. Desde la perspectiva laboral parece no ponerse en duda el caricter de
despido de estas formas de extincidn, aunque finalmente la designacién de los
trabajadores afectados por expedientes de regulacion de empleo (incluidos los
supuestos de prejubilaciones pactadas en el convenio —que no representaban

8 Como sigue afirmando en este fundamento juridico 2°, “las medidas adoptadas han preten-
dido paliar posiblemente las situaciones de plantillas excedentarias, y puede considerarse que han
inducido a los diversos trabajadores a su asuncion, mas ésta nunca ha sido ineludible, sino que lo
ha sido dentro de un margen de autonomia suficiente de las partes, en la cual el trabajador ha
tendido a lograr la situacion mds favorable a sus intereses, dentro de las diversas alternativas exis-
tentes, entre las cuales ha de entenderse comprendida la continuacion de la relacién laboral”. Por
ello afirma que “no se trata, por lo tanto, de una situacion equiparable al despido o la que deriva
de extincién de relaciones laborales por causas objetivas, los denominados expedientes de crisis,
que nos las hipétesis previstas en el supuesto de exencion analizado”.
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sino una forma de expediente pactado—) derivaran de la decision formalmente
voluntaria del trabajador. Téngase en cuenta que esta misma sentencia relati-
viza el cardcter voluntario de la extincion, no s6lo por lo dicho, sino por el
hecho, constatable al menos en la mayoria de los casos de regulaciones de
empleo de este tipo, de que esta voluntariedad sea sélo aparente. Tal como afir-
maba el TSJ Valencia “si (los trabajadores) se acogieron, de forma sélo en
apariencia voluntaria, al programa de prejubilaciéon previsto en los convenios
colectivos, fue porque sabfan que ese programa les resultaba econdmicamente
mas beneficioso que las indemnizaciones por despido colectivo previstas en el
art. 51 ET”. Es decir, siquiera desde la perspectiva de las ventajas econdmicas
que para el trabajador podria suponer sumarse a esta posibilidad, el caracter
voluntario habia que ponerlo en cuestion —méaxime cuando la resolucién del
TEAR, que después asumiria el TEAC® y la sala de lo contencioso administra-
tivo del Tribunal Supremo, incidia en este cardcter voluntario por la falta de
accion por despido de la decision extintiva que se pretendia bilateral—.

Este es, pues, un tema esencial sobre el que volveremos, pero que repre-
senta una cuestion de base en cualquier aproximacion a este andlisis y que tras-
ciende la misma. Téngase en cuenta que la negacién como despido de estas
formas de extincion del contrato pueden suponer negar incluso la consideracién
como situacién legal de desempleo de los trabajadores afectados; incluso, en
los supuestos de expedientes de regulacién de empleo formalizados como tales
donde el criterio de seleccién de los trabajadores afectados derivan de su propia
decisién voluntaria.

La doctrina de la sala de lo social del Tribunal Supremo sobre los
supuestos de pactos de prejubilacion

Quiza sea interesante tener en consideracion la doctrina de la sala de lo
social del Tribunal Supremo al respecto; siquiera como elemento de compara-
cion inevitable en un tema de calado como el que analizamos.

En este sentido, la sala cuarta del Tribunal Supremo ha tenido ocasién de
pronunciarse reiteradamente sobre los supuestos de pactos de prejubilacién
distinguiendo, como regla general finalmente asentada, entre aquellos que
derivan de lo dispuesto en convenio colectivo de los que provienen de un expe-
diente de regulacion de empleo, aun pactado.

En este sentido, podriamos citar, por todas, la STS de 25 de octubre de
2006 (sala de lo social), ya citada, cuyo pronunciamiento guarda relacién con

9 Sobre el tema, vid. por ejemplo, la resolucién del TEAC de 23 mayo 2003 (Aranzadi: JT
2003\1131).
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la calificacion del coeficiente de reduccion aplicable al supuesto de jubilacién
anticipada segun el supuesto que se contemple (derivada de una prejubilacion
voluntaria o de un previo expediente de regulacién de empleo). Segtn afirma
esta sentencia, la diferencia de supuestos es sustancial “y trasciende a la califi-
cacion de las jubilaciones anticipadas derivadas del cese en el trabajo” de forma
que en el caso analizado y frente a supuestos como el de Telefonica que derivan
de pactos de prejubilacién previstos en el convenio colectivo “la jubilacién
anticipada estd prevista en pacto colectivo, el despido del trabajador estd auto-
rizado por la Direccion General de Trabajo, y el paso a la jubilacién viene
precedido de una situacién de desempleo, que por hipétesis excluye la volunta-
riedad del trabajador desempleado en la pérdida de la ocupacién que la genera,
y en particular el supuesto de mutuo acuerdo extintivo del contrato de trabajo”.
Frente a esta distincién contemplada en dicha sentencia'?, la doctrina de la
sala de lo contencioso no toma en consideraciéon la misma. Baste por ello
comprobar cdmo la sentencia antes citada de 10 de mayo de 2006 parte del
supuesto de expediente de regulacién de empleo sin cuestionar ni distinguir a
qué supuestos responde y como la STS de 16 de julio de 2008, que parte de otro
supuesto de hecho distinto, cita a aquella sin reparar en la distinciéon de
supuestos. Ello representa un aspecto importante y nada desdefiable porque,
siquiera desde la perspectiva de la 16gica de la doctrina fiscal aplicable al caso,
pudieran tenerse en cuenta supuestos de hecho diferenciados por la sala de lo
social del Tribunal Supremo que la sala de lo contencioso no discrimina.

4. LA CALIFICACION JURIDICA DEL PACTO DE PREJUBILA-
CION

Como decfamos desde el principio, el tema clave que subyace a la cuestién
litigiosa en si y que incluso transciende la misma es sin duda la calificacién del
pacto de prejubilacion en relacion con la extincién del contrato de trabajo; y mds
alla de esta, los efectos que pueden derivar de una u otra posicién al respecto.

Como también hemos tenido ocasién de anunciar, el Tribunal Supremo, en
la sentencia que comentamos y en las antecedentes de que toma la doctrina, no
duda en calificar el pacto de prejubilacion como un supuesto de extincién
pactada del contrato de trabajo que sirve para argumentar el cardcter regular de
la renta objeto de litigio toda vez que la misma deriva de dicho pacto y no de
la vida laboral anterior del trabajador.

10 Que modifica, segun la misma, la doctrina contenida en sentencias anteriores como las de
30 y 31 de enero de 2006 —R. n° 5320/2004 y R. n° 1111/2005 respectivamente—.
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En este sentido, el Tribunal Supremo no deja lugar a dudas. Tal como
afirma, en relacion con la calificacién de las rentas objeto de litigio, y, por
tanto, en relacion con su forma de obtencién —aspecto esencial en el debate juri-
dico en cuestion—, las percepciones obtenidas por el trabajador derivan de “un
efecto instantdneo” que, segin sigue afirmando la sala de lo contencioso del
TS, “carece de cualquier tipo de periodo de generacién”.

Ello supone que el referido pacto o convenio individual de prejubilacién
tiene efectos constitutivos, que evita que se pudiera considerar, a criterio del
Alto Tribunal, que estemos ante el fraccionamiento de renta “previamente
predeterminada en su extension, duracién y efectos”. Podriamos inferir, pues,
que a juicio del Tribunal (aunque ciertamente no entra en este debate) se trata
de un acuerdo individual que teniendo su referente en la previsiéon convencional
o pactada da lugar a la percepcion de una serie de rentas que tanto por su
periodo de generacion como por su forma de obtenciéon no merecen ni la cali-
ficacion de renta exenta (como lo serfa si fuera calificada, al menos en parte,
como indemnizacién por despido) ni de renta irregular (como lo seria si su
periodo de generacién se entendiera previo y superior a dos afios).

Si trasladdramos estos efectos al ambito mds propiamente laboral nos
conducirfa a afirmar que el acuerdo o convenio individual de prejubilacién no
es mas que un pacto derivado de la autonomia individual de las partes a través
del cual se formaliza (constitutivamente, si se nos permite la expresion) la
extincion del contrato de trabajo. Seria, pues, una manifestacién concreta y
especifica de la prevision contenida en el art. 49.1.a) del Estatuto de los Traba-
jadores. De otra forma, podriamos afirmar que seria la especificacion a nivel
individual de un ;derecho? reconocido al trabajador en el convenio colectivo o
en el pacto que deriva del expediente de regulacién de empleo. No seria, por
tanto, un acto de adhesién del trabajador a las condiciones de restructuracién de
plantilla previstas en uno u otro instrumento a través del cual se especifican las
condiciones de despido previamente establecidas bien en el convenio, bien en
el acuerdo de regulacion de empleo.

Esta idea necesita ademds precisiones importantes segiin los matices que
incorpora la sala de lo social respecto de la doctrina de la sala de lo contencioso
administrativo. Como hemos visto, esta tltima no distingue si las medidas de
restructuracioén de plantilla derivan de un expediente de regulacién de empleo
o si derivan del convenio colectivo (como hemos visto la propia STS de 16 de
julio de 2008, que analiza el caso de Telefénica, no duda en reiterar los argu-
mentos de la STS de 10 de mayo de 2006 que si se refiere a un auténtico caso
de expediente de regulacion de empleo pactado pero formalizado como tal),
como por el contrario si hace la sala de lo social. En este sentido, atendiendo a
la doctrina de esta tltima, el convenio individual de prejubilacién puede tener
distintas precisiones. Seria considerado un acuerdo individual a través del cual
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se ejercer el derecho recogido en convenio de prejubilacion en los casos en que
asi se prevea en convenio (como en el supuesto de Telefonica); pero no seria
mads que la concrecion de quién resulta afectado por el expediente de regulacion
de empleo cuando este deja a la decisioén individual del trabajador la designa-
cion de los trabajadores despedidos.

En todo caso, una y otra solucién, una y otra opcién —que en nuestra
opinién no representan mds que férmulas a través de la cual llevar a cabo una
reestructuracion de plantilla en sentido general— conlleva que nos planteemos
un debate que quizd sea interesante. Nos referimos a lo siguiente: jen qué
medida la negociacién colectiva es un instrumento Util o habil para llevar a
cabo, con todas las garantias para los trabajadores afectados, un proceso de
regulacion de empleo, directo o indirecto?

5. (LA ’NEGOCIACI(’)N COLECTIVA COMO INSTRUMENTO
INHABIL DE RESTRUCTURACION DE PLANTILLA?

En este sentido, nos podriamos plantear, sin perjuicio de la critica a la falta
de armonizacién de la doctrina de uno y otro orden jurisdiccional, por qué no
se puede considerar como despido la reestructuracién de plantillas prevista en
convenio colectivo. Sobre todo si como vemos también es objeto de negocia-
cion un expediente de regulacion de empleo y éste puede derivar de un pacto
entre representantes de los trabajadores y el empresario!!. Y, de esta forma, por
qué no puede tener el mismo tratamiento fiscal las percepciones derivadas de
uno y otro caso.

La unica diferencia aparente —seguro que sustancial— estd en la necesaria
autorizacion administrativa del segundo supuesto, que de esta forma aparece
como elemento esencial!’>—y también obviamente, en la naturaleza “autoriza-
dora” que tiene, de la decision unilateral en que consiste el despido, el acuerdo

' Lo que implica recordar el planteamiento sobre la naturaleza de los acuerdos derivados
de un expediente de regulaciéon de empleo. Sobre el tema, confr., por todos, BLASCO
PELLICER; “Los procedimientos de regulaciéon de empleo”. Tirant lo Blanch. 2007; pag. 135.
También, aunque matizadamente, recordar la relativa polémica sobre lo que Monereo Pérez y
Ferndndez Avilés llamaban las limitaciones legales “del principio de autogobierno colectivo™; en
“El despido colectivo en el Derecho espafiol”. Aranzadi, 1997; pags. 198 y ss.; especificamente
en pag. 199.

12 Algo obvio si atendemos a la doctrina sobre la cuestién pero que analiza el tema desde la
calificacion juridica de un despido sin intervencion de la requerida autorizacion administrativa.
Por todos, el trabajo ya cldsico de Navarro Nieto; “Los despidos colectivos”, Civitas, 1996; pags.
117y ss.
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que deriva del expediente!*~. Ahora bien, en supuestos como los analizados
cabria platearse si es elemento tan esencial éste que impide a la negociacién
colectiva alcanzar un resultado con unos efectos similares al acuerdo derivado
del expediente!*. Ademds, podriamos plantearnos si es posible admitir estos
efectos si la prevision contenida en la negociacién colectiva es finalmente auto-
rizada por la autoridad laboral. Téngase en cuenta que el caracter unilateral de
la decisién no se pone en cuestion si la decision de restructuracién de plantilla
proviene de un pacto colectivo (en este sentido, vid. la STS 25 de octubre de
2006 citada) aunque después se requiera la autorizacién administrativa's.

En cualquier caso, si efectivamente la prevision de acuerdos de prejubila-
cion previstos en convenio impide conseguir las “prestaciones complementa-
rias” como si derivaran de un despido por considerar la extinciéon como volun-
taria, decisiones de esta naturaleza claramente invalidan esta solucién. Impiden
pues que el convenio colectivo, pese a su caracter normativo, sirva eficazmente
para adoptar soluciones de reorganizacion empresarial basadas en los aspectos
que hemos destacado al principio.

Para su efectividad, que depende en gran medida de su tratamiento fiscal,
del reconocimiento de determinadas prestaciones de seguridad social o,
incluso, del reconocimiento de algunas percepciones como mejoras de segu-
ridad social, va a ser necesario su consideraciéon como despido y ello parece
que, fiscalmente, no es posible en ningin caso si la extincién del contrato
deriva de un pacto de prejubilacién y, laboralmente, no lo serd si dicho pacto
deriva de una prevision contenida en el convenio.

13 Confr., en este sentido, BLASCO PELLICER, op. loc. cit., que alude, ademds, a la accién
procesal oportuna que cabe en relacion con la impugnacién de dicho acuerdo. Cita en este sentido
a BAYLOS GRAU, CRUZ VILLALON y FERNANDEZ LOPEZ; “Instituciones de Derecho
Procesal; Trotta, 1995; pags. 258 y ss.

14 Sobre la naturaleza de la intervencion de la autoridad laboral en el proceso de regulacién
de empleo respecto al acuerdo, en su caso, con los representantes legales, confr. por ejemplo,
RODRIGUEZ RAMOS; “El despido. Andlisis y aplicacién prictica” —Gorelli Hernandez
coord.—; Tecnos, 2004; pag. 525.

15 En relacién con este tema, siempre nos podriamos preguntar qué persiguen las partes
firmantes de un convenio que recoge tal prevision. En primer lugar, vincular a otros sujetos colec-
tivos posibles aunque generalmente estamos ante supuestos de convenios o acuerdos de empresa
de dmbito necesariamente empresarial donde se dard una coincidencia (aunque ésta no es nece-
saria) de sujetos negociadores. Pero, en segundo lugar, se pretende conseguir una mayor estabi-
lidad, paz social y sobre todo vinculacién a la empresa en determinadas medidas (téngase en
cuenta que en algunos supuestos se han pretendido incluir a los trabajadores prejubilados dentro
de determinadas mejoras contenidas en el convenio o se ha intentado asegurar algunas condi-
ciones durante al menos toda la vigencia del convenio para asi evitar distintas vicisitudes que
podrian afectar a los trabajadores en cuestion).
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No obstante si podriamos plantearnos otra cuestion paralela: pese a lo ante-
rior, ;seria el convenio un instrumento hébil para vincular a las partes ante una
posible y futura negociacion de un expediente de regulacién de empleo?; y al
hilo de ello, nos podriamos plantear otra: ;podria un convenio convalidarse
como acuerdo de un expediente de regulacién de empleo que finalmente
deberia ser aprobado por la autoridad laboral?

Esto dltimo parece ir en contra de la propia naturaleza del convenio
pero estaria poniendo de manifiesto un Iimite objetivo implicito a la nego-
ciacion colectiva en la medida en que estd declarando inhdbil al convenio
para llevar a cabo una soluciéon negociada de un hipotético proceso de
regulacién de empleo que pudiera ser calificado como despido —lo que
reforzaria, y justificaria, el rol que legalmente se atribuye a la autoridad
laboral, y que se niega a la negociacion colectiva—. Si cabria, en nuestra
opinién, mantener la solucién de que el convenio vinculara a las partes
(¢como mera cldusula obligacional?) ante un futuro expediente de regula-
cién de empleo cuya formalizacién como tal parece ineludible si se
pretende la calificacién de las extinciones de los contratos de trabajo como
despido colectivo.

Todo lo anterior se plantea sin cuestionar, como, por el contrario, bien hace
la sentencia del TSJ Valencia que hemos citado antes, el auténtico caricter
voluntario de la decisién del trabajador, que bien por las mejoras a las que va a
acceder o por los efectos implicitos que podria sufrir en caso de no aceptar esta
prejubilacién, se ve indirectamente impelido a prejubilarse.

Por todo ello, creemos que la solucién que aportan nuestros tribunales
podria ser objeto de revisién; sobre todo en momentos como los actuales,
dado que parece que dichas soluciones son en cierta medida causa del rela-
tivo abuso que de tales supuestos de regulacion de empleo se ha hecho; sobre
todo por parte de empresas econdmicamente muy rentables. No nos gusta
relacionar ninguna solucién juridica o judicial con el contexto en que ésta se
produce, pero en este caso, nos parece inevitable y estamos seguro que los
pronunciamientos judiciales que estamos refiriendo al hilo del comentario a
la sentencia mas reciente de 16 de julio de 2008 responden a una necesidad
de no hacer cargar sobre el Estado costes indirectos de procesos de reorga-
nizacién de plantillas en empresas econdémicamente solventes. Por el
contrario, en un momento como el actual, quizd pudiera revisarse una
doctrina como la que estamos destacando si tenemos en consideracion que el
objeto de acuerdos como los referidos pretendia una garantia de renta a los
trabajadores afectados. Pero es mads; quiza habria que plantearse seriamente
si la negociacién colectiva no deberia contemplarse como un instrumento
util e idéneo para instrumentar con todos sus efectos procesos de reestructu-
racion de plantillas.
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6. LOS EFECTOS DE LA CALIFICACION JURIDICA DEL PACTO
DE PREJUBILACION COMO EXTINCION VOLUNTARIA DEL
CONTRATO DE TRABAJO

La consideracién del pacto de prejubilaciéon como forma de extincién
voluntaria del contrato de trabajo tiene unos efectos claves en aspectos esen-
ciales del proceso pactado de restructuracién de plantilla. Como deciamos
antes, estos acuerdos partian de una premisa final, la garantia de unas determi-
nadas rentas a los trabajadores afectados, y tomaban como elementos funda-
mentales de partida la suma de una serie de percepciones cuya calificacién juri-
dica, tanto a efectos fiscales como de seguridad social —ademds del acceso a
prestaciones tanto del Sistema de Seguridad Social como complementarias—,
era clave para el referido mantenimiento del modelo disefiado.

Ya hemos destacado también qué objetivo podrian tener las partes
firmantes de un convenio que incorpora acuerdos sobre restructuracion de plan-
tilla a su texto (no otra cosa puede entenderse en estos supuestos) y qué efectos
tiene o puede tener de futuro los distintos pronunciamientos del Tribunal
Supremo, tanto de la sala de lo social como de lo contencioso administrativo,
al respecto.

Sin embargo, nos queda por aludir, al hilo de la sentencia que comentamos,
a cudles son los efectos finales que tiene la consideracién de los supuestos de
pactos de prejubilacién como extincidon voluntaria del contrato, atendiendo a
los matices que cabe observar, seglin lo visto, entre la doctrina social y la
contencioso administrativo del Tribunal Supremo.

En este sentido, y por comenzar con la sentencia objeto inicial del comen-
tario, la génesis de la extincion del contrato justifica, para el Tribunal Supremo,
el cardcter de renta regular de las percepciones pactadas. Como hemos visto, en
ello no sélo afecta de manera esencial la calificacion juridica del pacto de preju-
bilacién, sino el hecho de que el expediente de regulacion de empleo es quien
da origen a dichas percepciones que, por tanto, no pueden entenderse origi-
nadas en un perfodo de devengo anterior superior a dos afios.

Pero es mds, en esto inciden determinados indicios que toma en considera-
cion la sentencia que comentamos. Por una parte, el cardcter periddico de las
percepciones en cuestion —que derivan de la capitalizacién de la indemnizacién
que hubiera correspondido en caso de despido colectivo—, que lo asimila a otras
situaciones como pueden ser, seglin la sentencia, las propias pensiones de jubi-
lacién; por otra, la propia temporalidad de las percepciones, que, vinculadas a
la vida del trabajador, se refieren al momento de su nacimiento y no a su hipo-
tético y pretendido periodo de devengo anterior.

Ello nos hace plantear en paralelo algunas cuestiones que entendemos inte-
resantes.
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En relacion con la calificacion juridica de las rentas en cuestion, el caracter
de renta exenta o irregular segtin los casos deriva de la regulacion y considera-
ci6én o no como pago diferido de las cuantias imputables a indemnizacién. Si es
asi, nos podriamos cuestionar si cabria diferir en el tiempo de forma fraccio-
nada ademds estas indemnizaciones por despido.

El caricter de renta regular o irregular deriva de la consideracién de cudl
sea el periodo de generacion. Si la generacion de la renta se entiende que es
exclusivamente el acuerdo de prejubilacién o el propio expediente de regula-
cion de empleo (en su caso, el pacto de prejubilacién o de extincién derivado
de aquél), como hace la sentencia en cuestion, no podria sino admitirse como
renta regular; pero ello incide en (o proviene de) la calificacién juridica de
dicho pacto de prejubilacién o de extincién en el sentido que antes anuncid-
bamos y que no calibra consecuencias en otros 6rdenes —por ejemplo a efecto
de prestaciones por desempleo, de aplicacién de uno u otros coeficientes reduc-
tores de jubilacién o incluso a la hora de admitir este mismo supuesto en la
regulacion actual sobre jubilacion anticipada—. Por el contrario, si la generacién
de renta se entiende vinculada a una decisién extintiva del empresario, cabria
admitir su exencidn o, en su caso, el caracter irregular.

Ahora bien, incluso en este dltimo caso —no contemplado en la sentencia
comentada como vemos—, si habrfa que admitir la incidencia que podria tener,
a modo de indicio al menos, la forma de pago y los derechos derivados del
mismo: su cardcter fraccionado, su posible (o no) extincién en caso de muerte
del trabajador —por ejemplo—, etc.

En este sentido, cabria derivar otra cuestion jes la forma de pago fraccio-
nada incompatible con la naturaleza de la indemnizacién por despido?, ;podria
extenderse a este caso la indisponibilidad del derecho a la indemnizacién del
trabajador?, ;es admisible la capitalizacién de la indemnizacién?, ;lo es si ésta
es individual?; ¢lo es si ésta es colectiva?

Estas tltimas cuestiones son interesantes y no han tenido en general una
solucién apropiada. Los distintos supuestos de restructuracion de plantilla
parten de esta consideracién que, no obstante, sentencias como la que estamos
comentando corrigen y hacen inhébil un modelo que se sustentaba en conside-
raciones como las que hemos venido viendo a lo largo de estas paginas. Como
deciamos antes, doctrina como €sta parece venir condicionada por el momento
en que se da, ciertamente asistiendo a un excesivo uso de modelos de restruc-
turacién que hacian descansar indirectamente en el Estado costes derivados de
los mismos. Actualmente quizd el objetivo podria centrarse en los trabajadores
afectados y en el mantenimiento de renta de los mismos; pero si fuera asi,
pronunciamientos como el que comentamos condiciona grandemente la solu-
cién a adoptar, ya que su consideracién como renta regular, los efectos en
materia de prestaciones por desempleo o en materia de acceso a la pension de
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jubilacién afectan directamente al modelo tal como estaba conformado en los
distintos convenios o pactos colectivos.

7. REFLEXION FINAL

La solucién que aporta esta sentencia tiene aspectos clave que afectan al
modelo disefiado por las partes en supuestos de restructuracion de plantilla.
Independientemente de las consideraciones que hemos venido haciendo a lo
largo de estas paginas, si tenemos en cuenta la doctrina contenida en esta
sentencia y en otras concurrentes sobre el mismo tema, podriamos concluir que
no parece poder sostenerse el modelo de restructuracién de plantilla y, con
matices segin la aproximacién de los distintos 6rdenes jurisdiccionales, de
expediente de regulacion de empleo a que responden los casos objeto de litigio.

En primer lugar, porque para llegar a lo pretendido por las partes negocia-
doras, que pretendian garantizar un nivel de renta al trabajador similar al que
venia percibiendo en activo, el convenio colectivo no es un instrumento idéneo
para llevar a cabo un proceso de restructuracién de plantilla. Y no lo es tanto
desde la percepcién mas genérica de la sala de lo contencioso del Tribunal
Supremo cuya sentencia nos ha servido de excusa para plantear las reflexiones
de estas paginas, como desde la doctrina mas matizada del orden social.

En este sentido, y aun desde esta unica perspectiva, la existencia de
distintas visiones del problema o de diferentes aproximaciones a supuestos de
hecho diferenciados que se da en la doctrina del Tribunal Supremo, segin sea
de una sala u otra, es de por si criticable. Seria deseable armonizar los supuestos
y las soluciones judiciales del orden social y del contencioso administrativo,
que admiten matices de capital importancia

En todo caso, independientemente de cudl seria esta calificacion juridica,
hay indicios que casan mal con la calificacién juridica como renta regular o
irregular de las percepciones a que podria optar el trabajador.

Si tanto el periodo de devengo o de generacion como la forma de obtencién
han sido aspectos discutidos en la sentencia que comentamos, es obvio que para
conseguir evitar dichas dudas, las percepciones en cuestion no deben vincularse
de futuro a las distintas vicisitudes de la vida del trabajador para su cobro o
percepcidn efectiva. Si asi fuera no serfa sino un indicio claro de que estamos
ante rentas de caracter regular. Si, por el contrario, la forma de pago fuera inde-
pendiente de dichas vicisitudes pareceria claro que son rentas derivadas o gene-
radas a lo largo del periodo laboral del trabajador, compensatorias de su pérdida
de empleo y, por tanto, asimilables a la indemnizacién por despido.

El caracter fraccionado o no del pago de la indemnizacion no deberia
obstar a la calificacion de la misma, aunque ciertamente podria ser un indicio
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para no calificar una percepcién obtenida por el trabajador como tal indemni-
zacion (en nuestra opinién deberia ser mds determinante el hecho de que la
percepcion en cuestion esté vinculada o no a la propia vida del trabajador y no
al periodo previo de devengo pretendido). No afectaria al caracter indisponible
de la indemnizacién su fraccionamiento dado que, en nuestra opinion, este seria
posible si no afecta a su cuantia.

Otra cuestion distinta y con mds problemas es su capitalizacion a través de
una entidad financiera o de seguros. Si la referida capitalizacién fuera indivi-
dual, seria el trabajador quien asumiria los costes sociales y las posibles vicisi-
tudes de dicha capitalizacion; si fuera colectiva, simplemente habria que plan-
tearla como una forma de pago por parte de la empresa. Los incrementos patri-
moniales o los rendimientos mobiliarios derivados de dicha capitalizacién
tendrian el tratamiento fiscal correspondiente y su imputacién seria a la parte
que se beneficiara de los mismos (independientemente de la cuantia diferen-
ciada que devendria del pago diferido de la indemnizacién por despido). Dicha
consideracién no evitaria el pago de otras mejoras complementarias de segu-
ridad social, cuyo tratamiento fiscal estarfa en conexién con el tratamiento
correspondiente de la misma y se vincularfa al propio acuerdo de prejubilacién
o al propio expediente de regulacién de empleo.

Todas estas son algunas consideraciones que nos sugiere una sentencia
como ésta cuya doctrina, derivada de sentencias anteriores, que ésta confirma,
condiciona sin duda la propia conformacién de los acuerdos de restructuracion
de plantillas en situaciones de crisis u organizativas. Sin duda, como hemos
dicho anteriormente, ello viene condicionado por el momento y por un uso
abusivo de férmulas que hacfan descansar en las arcas publicas determinados
costes indirectos de las medidas; ahora quiza el bien juridico a proteger esté
compartido, no sélo en la proteccién del dinero piblico y del patrimonio del
Sistema de Seguridad Social en su caso, sino también en la cobertura de los
trabajadores en situaciones de crisis actual.
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CRISIS EMPRESARIAL, MODIFICACION SUSTANCIAL
DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO Y PROTECCION
POR DESEMPLEQ: DETERMINACION DE LA
INVOLUNTARIDAD DEL CESE

Sentencia del Tribuanl Supremo, Sala de lo Social,
de 18 de septiembre de 2008

JUAN CARLOS ALVAREZ CORTES”
JuAN JOSE PLAZA ANGULO

SUPUESTO DE HECHO: La actora venia prestando servicios en una
empresa textil, con un contrato indefinido a tiempo completo. Debido a la crisis
que atravesaba el sector, la empresa comunicé a todos sus trabajadores que
habfa decidido reducir la jornada laboral de 40 horas semanales a 31,5 horas,
reduciendo a su vez el salario y las cotizaciones a la Seguridad Social en la
misma proporcién. Conforme al articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, la
actora solicit6 la rescisién del contrato percibiendo la indemnizacién que le
correspondia por su antigiiedad.

Tras el cese la actora presentd ante el Servicio Piblico de Empleo Estatal
(SPEE), solicitud de prestaciones por desempleo. El1 SPEE denegé tal solicitud
alegando que la reduccién de la jornada ordinaria de trabajo no tenfa la precep-
tiva autorizacién administrativa. Reafirmdndose en la resolucién de la reclama-
cién previa, la trabajadora acudié al juzgado de lo social, el cual reconoci6 a la
misma el derecho a la prestacién por desempleo. Disconforme con dicha reso-
lucién el SPEE comienza su periplo de recursos con no demasiada fortuna pues,
en primer lugar, el TSJ de Valencia, en sentencia de 20 de febrero de 2007
desestimé el recurso de suplicacién confirmando la sentencia de instancia; en
vista de ello, interpuso contra la misma recurso de casacién para la unificacién
de doctrina, que el Tribunal Supremo, en la sentencia objeto de este comen-
tario, desestima.

" Profesor TU de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y Licenciado en Ciencias del
Trabajo, respectivamente.
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RESUMEN: El Tribunal Supremo decide sobre si tiene o no derecho a
percibir las prestaciones por desempleo, el trabajador que ha decidido extinguir
su contrato cuando la empresa ha reducido temporalmente la jornada laboral del
mismo por la via del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, al modificar
sustancialmente las condiciones de trabajo.

El Supremo desestima el recurso interpuesto por el SPEE, pues entiende
que la extincién indemnizada del vinculo laboral por la que opté la actora
cuando la empresa acordé una reducciéon temporal de su jornada de trabajo, si
bien es una decision voluntaria, en el sentido de que aquélla tenfa otras
opciones, sin embargo se trata de una voluntariedad meramente formal puesto
que nadie puede ser obligado a trabajar de forma distinta a la pactada en el
contrato y ello, al igual que ocurre con las extinciones contractuales voluntarias
amparadas en el articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores, no enerva el
derecho a la prestacion de desempleo.

INDICE
1. INTRODUCCION
2. CRISIS EMPRESARIAL Y MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO:
OPCION POR LA EXTINCION DE LA RELACION LABORAL.
3. EN ESPECIAL SOBRE EL DERECHO A PERCIBIR PRESTACIONES POR DESEMPLEO EN LOS
SUPUESTOS DE EXTINCION DE LA RELACION LABORAL AL AMPARO DEL ARTICULO 41 DEL
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

1. INTRODUCCION

La proteccion por desempleo, como parte esencial del llamado Estado de
Bienestar, en no pocas ocasiones se conjuga con las politicas de empleo!. Es lo
que ha venido llamédndose la funcién de la proteccion de desempleo, como de
“regulacion institucional de los mercados de trabajo en atencién a las variables
del ciclo econémico y a la sucesién de las distintas crisis”, sirviendo las
medidas de desempleo como verdaderos instrumentos para facilitar las reorga-
nizaciones empresariales y las reestructuraciones permanentes en los sistemas
productivos?.

I'A este respecto puede verse nuestro trabajo en “Politica de empleo y proteccién social”,
en AAVV, Lecciones de Derecho del Empleo, 2° Ed., Tecnos, 2006, Dir.
RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.

2 En este sentido MONEREO PEREZ, J.L. en El sistema de proteccion por desempleo en
Espaiia, Tirant, Valencia, 1997, pags. 17 y 18.
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Asi pues, desde esta perspectiva, la proteccion por desempleo funciona
como medida auxiliar a las politicas de reestructuracion del sistema productivo
y ajuste empresarial, facilitando la reorganizaciéon empresarial, en situaciones
de crisis o de necesidad, para mejorar su competitividad con el exterior en un
mercado cada vez mds globalizado. De hecho, en el sistema espafiol de Segu-
ridad Social se observan prestaciones por desempleo que tienen su causa en
extinciones por causas econdomicas, técnicas, organizativas o de produccion de
las empresas y planes de prejubilacién que, a veces, engarzan con subsidios por
desempleo para personas de edad madura con el fin de terminar jubilando a los
trabajadores tras una larga percepcion de prestaciones de la Seguridad Social.
Y es que con tales medidas que permiten “aliviar” plantillas, se salvan
empresas de su mds que seguro cierre y se consigue una mayor competitividad
que las haran aptas para poder incorporar en un futuro nuevos trabajadores a sus
filas.

Desde otra perspectiva, las tensiones entre la necesidad de expandir el
sistema de proteccion social, a las cada vez mds comunes situaciones de nece-
sidad provocadas por el desempleo o exclusién del mercado de trabajo, y la
también necesaria contencién del gasto, hacen que se exija a los beneficiarios
que la proteccién dispensada no sea a causa de su voluntad de salir del mercado
de trabajo (salvo excepciones justificadas) y su compromiso para reincorpo-
rarse al mercado de trabajo. Se ha dicho que como “incentivo” a la busqueda
de empleo las prestaciones no han de ser ni abundantes ni duraderas. Por decirlo
de otro modo, el interés del desempleado por encontrar un empleo, se cree, es
inversamente proporcional a la tasa de sustitucién de las rentas dejadas de
percibir y/o, en su caso, al periodo de percepcion de las prestaciones por desem-
pleo. Esto justifica en cierto modo la reduccién de la proteccién social a cambio
de destinar los fondos para la proteccion del desempleo a financiar politicas de
creacion o fomento del empleo (ademads, de la formacion profesional, autoem-
pleo, abaratamiento de costes empresariales en contratacién de grupos de dificil
inclusion en el mercado de trabajo, compatibilizacion de subsidios de desem-
pleo con trabajo por cuenta ajena en los supuestos de trabajadores maduros o
de sustitucion de trabajadores en formacion e incluso ayudas destinadas a
procurar la movilidad geografica de los trabajadores).

Pues bien, como regla general, no sin excepciones, para acceder a la
proteccién por desempleo, el solicitante de la misma no puede haber abando-
nado voluntariamente un puesto de trabajo. Y, al mismo tiempo, con la difi-
cultad que ello conlleva, ha de demostrar su “voluntad” de encontrar trabajo ya
que, ademds de inscribirse como demandante de empleo (en una oficina del
Servicio Publico de Empleo, estatal o autonémico, segtin las competencias de
la Comunidad Auténoma donde resida), y ademds de acreditar disponibilidad
para buscar activamente empleo y para aceptar colocacién adecuada a través de
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la suscripcién del compromiso de actividad. Mientras que dure la situacién por
desempleo, so pena de ser sancionado, el trabajador deberd continuar reno-
vando periddicamente su demanda de empleo. La comprobacion del requisito
de “busqueda” activa de empleo es francamente dificil, s6lo comprobable en
los supuestos en los que el Servicio Piblico de Empleo haya emplazado al
trabajador a una entrevista para una oferta de trabajo, la incomparecencia injus-
tificada a dicho acto, la no devolucion de los correspondientes justificantes de
haber asistido a dicha oferta e incluso la comparecencia con actitudes que noto-
riamente impliquen la no voluntad de aceptar el trabajo pueden ser sancionadas
por la Entidad Gestora. Finalmente, el beneficiario de prestaciones por desem-
pleo deberd participar en trabajos de colaboracién social, en programas de
empleo y acciones de formacién o reconversion profesional, ademas de aceptar
cualquier “oferta de colocacién adecuada”. Desde luego, tras una definicién
amplia de lo que se entiende por tal, en el articulo 231 LGSS, se observa una
cierta atenuacién en el rigor y expansién del término ya que el Servicio Piblico
de Empleo competente tendrd en cuenta las circunstancias profesionales y
personales del desempleado, asi como la conciliacién de su vida familiar y
laboral, el itinerario de insercion fijado, las caracteristicas del puesto de trabajo
ofertado, la existencia de medios de transporte para el desplazamiento, asi
como las caracteristicas de los mercados locales de empleo.

Con todo ello puede observarse claramente que la proteccién por desem-
pleo se dirige a los que, atin saliendo involuntariamente del mercado de trabajo,
tienen interés en volver a reincorporarse al mismo. La Sentencia del Tribunal
Supremo, de 18 de septiembre de 2008, viene a juzgar sobre el derecho o no a
percibir prestaciones por desempleo, del trabajador que ha extinguido su
contrato de trabajo “voluntariamente” en razén de la decisién empresarial de
reducir temporalmente su jornada laboral conforme a la via del articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores. Y es que, en nuestro pais, la regulacion del requi-
sito de involuntariedad se caracteriza por guardar un “ponderado equilibrio
entre los supuestos en que su ausencia es merecedora de reproche y aquéllos
otros en que su exigencia se ve relativizada™.

De todos es sabido que nuestro ordenamiento juridico concede al empre-
sario la facultad de modificar en mayor o menor grado las condiciones que
regulan el trabajo de sus empleados, con el fin de adaptar la empresa a un
sistema econdémico dindmico. Cuando estas modificaciones no se consideran
sustanciales, se enmarcan dentro del poder de direcciéon del empresario. Sin
embargo, si la modificacién se produce sobre los elementos esenciales de la

3 Como con acierto indica MARQUEZ PRIETO, A., en La proteccion por desempleo en
Espaiia y otros Estados europeos, MTAS, Madrid, 2001, pag. 86.
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relacién laboral?, el empresario deber4 realizarlo conforme al cauce legal espe-
cificamente establecido en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores.’

Segtin este precepto el trabajador afectado de una modificacién sustancial de
sus condiciones de trabajo puede optar por aceptar la decision del empresario,
impugnarla ante la Jurisdiccion Social, renunciar a su puesto de trabajo o solicitar
la rescision de su contrato. La actora opt6 por esta tltima opcidn, con la indemni-
zacidn correspondiente por sus afios de servicio en la empresa, y se encontrd con
la negativa del Servicio Publico de Empleo Estatal para concederle la prestacion
por desempleo que le correspondia, bajo el argumento de la carencia de la autori-
zacién administrativa para la reduccién de la jornada por parte de la empresa.

En su argumentacion el SPEE, se apoya en lo dicho en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de 7 de marzo de 2006°, que inter-
preta que ante una situacién de modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo, si el trabajador opta por extinguir su relacién laboral’, este cese se
considera como voluntario y por tanto no existe situacion legal de desempleo,
puesto que no se estima que el empresario obligue al trabajador a rescindir su
contrato. Interpretacion ésta que el mismo Tribunal cambia en la Sentencia de
20 de febrero de 2007 y que el Tribunal Supremo interpreta en la que nos ocupa.

Entiende el Tribunal Supremo que no puede el SPEE negar la prestacion de
desempleo a la que la actora tiene derecho alegando la falta de autorizacién de la
Autoridad Laboral, puesto que ésta solo se exige en los casos desempleo parcial 3
Es mas, de lo que se trata en este caso es, simplemente y como dijimos al prin-
cipio, de una extincioén de la relacién laboral motivada por una modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo conforme al articulo 41 del Estatuto de
los Trabajadores, y la Ley General de la Seguridad Social reconoce, en su arti-
culo 208.1.1).e), en situacion legal de desempleo a quienes se encuentren en los
supuestos del articulo 41.3 del Estatuto de los Trabajadores, como es en este caso.

4 El Tribunal Supremo en Sentencia de 3 de diciembre de 1987, definié la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo como “aquella de tal naturaleza que altere y transforme
los aspectos fundamentales de la relacién laboral”.

> No debe olvidarse que estas modificaciones sustanciales sélo podran realizarse por la
direccion de la empresa cuando existan probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccion. Es decir, que esta decision debe ser causal y motivada en alguna de las razones
anteriores que van desde las de tipo econdmico a las causas tecnoldgicas, pasando por las nece-
sidades de organizacién o de produccion.

% La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de 7 de marzo de 2006, es la
que toma como sentencia de referencia el SPEE para interponer el recurso de casacion para la
unificacién de doctrina.

7 Tal como recoge el articulo 41.3 del Estatuto de los Trabajadores.

% La exigencia de un expediente de regulacién de empleo para que la reduccién de la jornada
ordinaria pueda considerarse temporal fue introducido al articulo 203.3 de la Ley General de
Seguridad Social por la Ley 66/1997, pero sélo para los casos de desempleo parcial.
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2. CRISIS EMPRESARIAL Y MODIFICACION SUSTANCIAL DE
LAS CONDICIONES DE TRABAJO: OPCION POR LA EXTIN-
CION DE LA RELACION LABORAL

Dado que el contrato de trabajo no se agota en un sélo acto, sino que
perdura en el tiempo, las condiciones laborales reconocidas a los trabajadores
al inicio de su relacién laboral se pueden ir modificando, bien por cambios
normativos, por acuerdos individuales o por decisiones empresariales ampa-
radas en su facultad de direccion y organizacién del trabajo. Esto significa que
en algiin momento de la vida de la relacién alguno o algunos de los derechos u
obligaciones de las partes, pueden sufrir una modificacion.

Dentro de estas condiciones laborales que pueden modificarse, encon-
tramos las fundamentales y las que no tienen tal consideracion. Las no funda-
mentales son facultades pertenecientes al poder de direccién del empresario y
dentro de la esfera del ius variandi empresarial, en tanto que especificacién de
la prestacién laboral y de la posibilidad de introducir en ella modificaciones no
sustanciales®. Estos casos, ni tan siquiera dan lugar a indemnizaciones o
compensaciones no previstas en el convenio colectivo o contrato individual
aplicables.

Por otro lado, el legislador ha considerado algunas como “sustanciales” o
fundamentales dentro de la relacion laboral, afectando de forma importante al
contenido o desarrollo del contrato de trabajo, se encuentran recogidas en el
articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores. Este articulo no nos aporta una
definicién de lo que son las modificaciones sustanciales, sino que se limita a
ofrecer una breve lista: jornada de trabajo, horario, régimen de trabajo a turnos,
sistema de remuneracion, sistema de trabajo y rendimiento y funciones, cuando
excedan de los limites para la movilidad funcional. Aspectos del contrato que
para ser modificados exigen, como a continuacion se verd, una especial justifi-
cacién'.

Asi pues, respecto a lo que se entiende por modificacion sustancial, hemos
de ir a la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1987, donde se
identifica como “aquella que altere y transforme los aspectos fundamentales
de la relacion laboral que, de forma manifiesta y notoria, pasaria a ser
distintos”. De tal modo de que el listado de modificaciones sustanciales del
articulo 41 del ET, no comprende todas las posibles modificaciones existentes.

Y Recuérdese que el articulo 20 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores
concede al empresario el poder de direccion y organizacion.

10 Sobre el tema in extenso, véase, FERNANDEZ DOMINGUEZ, 1.J., en Expedientes de
regulacion de empleo, Ed. Trotta, Madrid, 1993, pags. 291 a 296.
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Pero tampoco por el hecho de estar incluidas en el mismo han de tener siempre
la calificacion de “sustanciales”, concepto que va unido a que realmente su
aplicacion suponga una mayor onerosidad para los trabajadores afectados, que
vaya en contra del cardcter sinalagmatico del contrato de trabajo'!. Es decir,
que la modificacion de las condiciones de trabajo enumeradas en el articulo 41
ET, no siempre serdn sustanciales, sino que lo serdn dependiendo de la inten-
sidad del cambio introducido.

Si atendemos al supuesto que venimos tratando, se trata de una reduccién
de la jornada laboral ordinaria, pasando ésta de las 40 horas semanales a las
31,5 horas, durante un periodo de seis meses y con la consecuente reducciéon
proporcional en el salario y en las cotizaciones a la Seguridad Social. A la luz
de los datos parece claro que se trata de una modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo. De hecho, en ningiin momento se pone en duda tal afir-
macion por ninguna de las partes en litigio ni por los propios Tribunales.

Ademds, como establece el propio articulo 41 ET, deberan concurrir una
serie de causas técnicas, organizativas o de produccién, entendiéndose que
concurren cuando la adopcién de las medidas propuestas contribuya a mejorar
la situacion de la empresa a través de una mds adecuada organizacién de sus
recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor
respuesta a las exigencias de la demanda. Es decir, cuando la adopcién de las
medidas propuestas contribuya a mejorar la situacion de la compaififa. En el
caso de la sentencia que nos ocupa, la reduccion de la jornada laboral era argu-
mentada por la empresa como necesaria debido a la crisis que atravesaba el
sector donde desarrollaba la actividad. Nuevamente se trata de una cuestion que
en ninglin momento se pone en duda en el litigio que nos ocupa.'?

Por otro lado, el procedimiento variard si nos encontramos ante una modi-
ficacion de aquellas condiciones de trabajo de que disfrutan los trabajadores a
titulo individual o en virtud de acuerdo o pacto de caricter colectivo. '3 Pero,

' Aporte realizado por la Sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de abril de 1995, y con
posterioridad por las Sentencias del Tribunal Supremo d de 9 de abril de 2001 y de 26 de abril de
2006.

12 Véase el parrafo segundo del apartado primero de los Fundamentos de Derecho de la
Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de septiembre de 2008.

13 Tal como sefiala el articulo 41.2 ET: “Las modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo podrdn ser de cardcter individual o colectivo. Se considera de cardcter individual la
modificacién de aquellas condiciones de trabajo de que disfrutan los trabajadores a titulo indivi-
dual. Se considera de cardcter colectivo la modificacién 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 de efectos colectivos. La modificacion de las condiciones esta-
blecidas en los convenios colectivos regulados en el tit. III de la presente ley sélo podrd produ-
cirse por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores y respecto de las mate-
rias a las que se refieren los pdrr. b), ¢), d) y e) del apartado anterior.
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en cualquier modo, no se trata el problema a tratar en este caso, como sefiala la
sentencia, de un defecto de forma,'#es mas, ni siquiera el SPEE entra en cues-
tionar en su demanda y recursos la posibilidad de que la empresa no haya
cumplido los requisitos del articulo 41.2,3 y 4. ET.

La decision de modificacion sustancial de condiciones de trabajo debera
ser notificada por el empresario al trabajador o trabajadores afectados con una
antelacion minima de treinta dfas a la fecha de su efectividad. Una vez comu-
nicada la decision empresarial, el trabajador deberd asumir la modificacién
como una nueva condicién de su relacién laboral, con independencia de su
derecho a impugnarla, atin en el caso de que ésta cuente con el acuerdo de los
representantes legales de los trabajadores. Ante la comunicacién por parte de la
direccién de la empresa de la modificacién de sus condiciones laborales, el
trabajador podrd optar por una de las siguientes soluciones:

— Aceptar la modificacion.
—  Impugnar la decisién empresarial 3.
—  Solicitar la extincién de su contrato de trabajo.

El resultado final del asunto que analiza la STS que se comenta es que la
trabajadora, ante la modificacion sustancial de su jornada de trabajo, opta por
extinguir la relacién laboral que le unia a la empresa. Se trata de una extincién
permitida por el Estatuto de los Trabajadores'®. En el supuesto que venimos

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, no se considerardn en ningtin caso de
cardcter colectivo a los efectos de lo dispuesto en el apartado 4 de este articulo, las modifica-
ciones funcionales y de horario de trabajo que afecten, en un periodo de noventa dias, a un
nimero de trabajadores inferior a:

a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

b) El diez por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre
cien y trescientos trabajadores.

¢) Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen trescientos 0 més trabajadores.”

14 Véase apartado c) del Fundamento de Derecho cuarto de la Sentencia que nos ocupa.

15 En el supuesto de que el trabajador se mostrase disconforme con la decisién empresarial,
podra impugnarla ante la Jurisdiccion Social, para lo que dispondrd de un plazo de 20 dias. La
sentencia declarard la modificacion justificada o injustificada y, en este tltimo caso, reconocerd
el derecho del trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones laborales.

16 Como se recuerda, la norma nos muestra otra via para solicitar la extincién del contrato
de trabajo con derecho a percibir una indemnizacién: cuando el trabajador considerase que la
modificacién sustancial de condiciones de trabajo redunda en perjuicio de su formacién profe-
sional o en menoscabo de su dignidad personal pudiendo entonces solicitar ante los Juzgados de
lo Social la resolucion de su contrato de trabajo ampardndose en el articulo 50 ET. En caso de ser
estimada su pretension, el trabajador tendrd derecho a la indemnizacion sefialada para el despido
improcedente de 45 dias de salario por afio de servicio hasta un maximo de 42 mensualidades.
Durante la tramitacién del procedimiento judicial hasta que recaiga sentencia firme, el trabajador
deberd permanecer en su puesto de trabajo.
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estudiando, al tratarse de una modificacién sustancial de condiciones de trabajo
de cardcter individual (de jornada de trabajo)!” la norma concede al trabajador
el derecho a rescindir su contrato de trabajo de forma indemnizada, pues debera
percibir del empresario una indemnizacién de 20 dias de salario por afio de
servicio con un maximo de 9 mensualidades. Indemnizaciéon que en este
supuesto es puesta a disposicion por la empresa a la trabajadora al conocer que
la misma opta por la resolucién contractual.

Recuerda la sentencia!® que “nadie puede ser obligado a trabajar de forma
distinta a la pactada en el contrato”, y que en este caso ocurre igual que con las
extinciones voluntarias del articulo 50 ET, por lo que no impide su ejercicio el
derecho a la prestacion por desempleo que pretende negarle el SPEE. Ademas,
en el caso del articulo 41 ET, y contrariamente a los supuestos del articulo 50
ET, el derecho de la trabajadora a extinguir su contrato no estd condicionado a
la decisién judicial en caso de impugnacion por el empresario!®, sino que “habi-
lita directamente su contrato sin necesidad de esperar la confirmacién judicial
de que la medida adoptada es correcta”?°.

Llegados a este punto, y de la mano de la sentencia que nos ocupa, lo tinico
que nos queda por comentar es el tan cuestionado, por parte del SPEE, derecho
al desempleo de la trabajadora que ha decidido rescindir su contrato de trabajo
acogiéndose al articulo 41 ET, aunque este cuestionamiento solo cabria, sefiala
la sentencia, si el acuerdo empresarial se hubiera adoptado al margen de las
exigencias formales del art. 41 — lo que no se ha cuestionado — y el trabajador
no lo hubiera combatido judicialmente, alegando la existencia de una actuacién
en fraude de ley, que nunca se presume aqui, y ni tan siquiera ha sido alegada
por el SPEE”.

En el siguiente apartado entramos a debatir sobre el tema del derecho al
desempleo a raiz de esta extincion de la relacién laboral motivada por la modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo y llevada a cabo de modo
unilateral por la actora.

17 Asf como en aquellos de carécter colectivo en los que el trabajador resultase perjudicado
por la modificacién.

18 Véase apartado Sexto de los Fundamentos de Derecho de la misma.

19 La jurisprudencia ha entendido, en casos del articulo 50 ET, que mientras que el proceso
judicial iniciado por el trabajador no concluya con sentencia firme, aquél viene obligado a
cumplir con sus obligaciones laborales, lo que supone que debe seguir prestando servicios para
la empresa a pesar de los incumplimientos denunciados. Véase por ejemplo STS de 22 de
noviembre de 1986, de 18 de julio de 1990 o de 22 de mayo de 2000, entre otras.

%0 Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de septiembre de 2008.
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3. EN ESPECIAL SOBRE EL DERECHO A PERCIBIR PRESTA-
CIONES POR DESEMPLEO EN LOS SUPUESTOS DE EXTIN-
CION DE LA RELACION LABORAL AL AMPARO DEL ARTI-
CULO 41 DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

Todo lo que hemos comentado con anterioridad surge a raiz de la solicitud
de la actora de su prestacion por desempleo ante el SPEE correspondiente y
ante la negativa del mismo a reconocer sus derechos. El SPEE aleg6 que la
reduccidn de la jornada originaria de la extincion de la relacidn laboral, no tenia
la preceptiva autorizaciéon administrativa. A la reclamacion administrativa de la
actora ante SPEE, este argumento que no tenia tal derecho puesto que habia
desistido voluntariamente de su trabajo y que la modificacién operada era una
mera novacion de su contrato de trabajo a tiempo completo a tiempo parcial, y
que por ello no podia acogerse al articulo 41 ET que hemos explicado en el
apartado anterior, quedando con tal explicacion totalmente desacreditada la
postura del SPEE a este respecto.

En primer lugar, recordando lo que entiende la Ley General de Seguridad
Social por desempleo, ex art. 203.1, se define como aquella situacién en la que
se encuentran quienes ‘“pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su empleo o
vean reducida su jornada ordinaria de trabajo”?!. La determinacién de si la
pérdida del empleo en esta situacion es de las consideradas como voluntarias
con derecho a prestacion es el eje principal sobre el que gira la argumentacién
de la sentencia que nos ocupa. El SPEE entendia que era una decisién extintiva
voluntaria, sin derecho a prestacion, ademads, en el recurso de casacion para la
unificacién de doctrina que interpuso, se apoyaba en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Valencia, de 7 de marzo de 2006, la cual considerd la
extincion de la relacion laboral, decision de un trabajador como consecuencia
de una reduccion de jornada conforme al articulo 41 ET, como voluntaria y, por
tanto, al tratarse de un “cese voluntario no existe situacién de desempleo por
voluntad legal, pues no es cierto que el empresario obligase a la trabajadora a
rescindir su contrato” sino que lo ofrecié una reduccién de jornada®?.

Pero ademds, continta en su recurso el SPEE, sefialando que “cuando un
trabajador cesa en la relacion laboral por su sola voluntad, teniendo a la vista

21 Nos recuerdan ALVAREZ CORTES, ET AL. (2008): Las prestaciones Econdmicas de
la Seguridad Social. Ed. CEES, pag. 145, que “se trata de una proteccién de personas con aptitud
para el trabajo, y que ademds buscan trabajo (se entiende que buscan trabajo por el mero hecho
de estar inscritos como demandante en una oficina del Servicio Piblico de Empleo Estatal o auto-
némico con competencias transferidas...”.

22 Véase el Fundamento de Derecho Unico de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Valencia, de 7 de marzo de 2006.
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otras alternativas posibles no puede decirse que su desempleo material sea
legalmente voluntario (...).Y a ello no puede objetarse que el trabajador se
hubiera visto sometido a una reduccién de jornada, ya que falta el elemento
esencial del expediente de regulacion de empleo o autorizacion administrativa
previa, ya que la extincién voluntaria de la relacién laboral es solo una de las
alternativas posibles, pero no la tnica”%.

En el trasfondo de estos razonamientos hay una idea del SPEE que parece
pretender combinar la situacion legal de desempleo con otros de los requisitos
para perderla: la renuncia a una colocacién adecuada. Esto es, el SPEE entiende
que el trabajo a tiempo parcial ofrecido por la empresa a la trabajadora, al modi-
ficar sustancialmente las condiciones de trabajo, es adecuada y el rechazo a la
misma supone la extincién voluntaria de la relacién laboral. De ser ello asi, se
olvida que precisamente lo que pretende la reforma de la proteccién por desem-
pleo del 2002 es conseguir inmediatamente en el surgimiento de la situacién
legal de desempleo en caso de despido o extincién del contrato de trabajo a
iniciativa empresarial (como es este caso en que la trabajadora se ve abocada a
extinguir su contrato de trabajo por las modificaciones producidas)?*.

Respecto a la voluntariedad del cese de la trabajadora, se ha explicado sufi-
cientemente la no consideracién de esta voluntariedad como tal, puesto que es
mandato legal que entre las opciones que otorga el articulo 41 ET a los traba-
jadores ante situaciones de modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo. Por ello es que no se trata de un abandono voluntario del puesto de
trabajo, sino que como se explico en el apartado anterior de este comentario, ya
que no se puede obligar a un trabajador a continuar en su puesto de trabajo
cuando las condiciones del mismo (cuando sean consideradas como sustan-
ciales) se han visto cambiadas unilateralmente por parte del empleador, como
se ha dicho, “esta voluntad no es obediente a un simple deseo de abandonar el
trabajo, que no debe recibir cobertura del sistema publico de Seguridad Social,
sino de una previa actuacién u omisién del empresario que ha tornado excesi-
vamente oneroso para el empleado el mantenimiento del vinculo contractual”?>,

Por otro lado, deja bien claro la sentencia del Supremo que la exigencia de
expediente de regulacién de empleo para que la reduccion de la jornada ordi-

23 Véase el Fundamento de Derecho Quinto de la Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de
septiembre de 2008.

24 Sobre esta cuestion véase GETE CASTRILLO, P. y LLANO SANCHEZ, M., en
“Régimen juridico de las prestaciones contributivas por desempleo: sobre algunos cambios
legales del 2002”, en AAVV, Nuevo régimen juridico del despido y del desempleo, Ed. Cinca,
Madrid, pag. 26

23 Como indica CABEZA PEREIRO, J., en Situaciones legales de desempleo por extincién
del contrato de trabajo, Aranzadi, Madrid, 1996, pag. 113
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naria de trabajo solo se exige en los supuestos de desempleo parcial, y no puede
olvidarse que nos encontramos en situacion de desempleo parcial cuando “la
prestaciéon se compatibiliza con la actividad que mantiene el trabajador en
funcién de la relacién laboral con jornada reducida que sigue vigente2¢. Nos
encontramos, por lo tanto, tinica y exclusivamente ante una situacion de desem-
pleo total segin el Tribunal Supremo, contradiciendo la interpretacion de la
entidad gestora?’.

Sin embargo, a nuestro juicio, y al margen de haber explicado todo lo que
hemos explicado en este comentario, el supuesto que nos ocupa en esta
sentencia es mucho mds simple.

Basta con leer el articulo referido a las situaciones legales de desempleo,
que no son otra cosa que “una serie de supuestos en los que el individuo cesa
en su trabajo involuntariamente o con voluntariedad justificada”, tratdndose en
cualquier caso de una serie de “supuestos inventariados por la Ley y por los que
el individuo podré acceder a las prestaciones por desempleo”?8.

Para saber si la trabajadora se encuentra en situacion legal de desempleo
nos remitimos simplemente al articulo 208 LGSS, donde encontramos enume-
rado el caso que nos ocupa. Asi, en su apartado 1.1) ), se expone que se encon-
trardn en situacion legal de desempleo los trabajadores que “por resolucién
voluntaria” de ellos mismos, “en los supuestos previstos en los arts. 40, 41.3,
49.1.m) y 50 del Estatuto de los Trabajadores”. Es por ello que parece claro el
derecho de la actora a la prestacién por desempleo por cuanto que ella se habia
acogido al procedimiento del articulo 41.3 ET, y asi lo indica el fallo del
Tribunal Supremo.

Permitiendo la norma la extincién de la relaciéon laboral por causa de
haberse modificado las condiciones sustanciales del contrato, no debemos
preguntarnos ni plantearnos como parece haberlo hecho el SPEE, si el perjuicio
es suficiente para que entre en juego la posibilidad rescisoria, sobre todo,
cuando ha habido un acuerdo por las partes en llegar a esa resolucién contrac-
tual indemnizada. Acuerdo al que se ha llegado como ejercicio de un derecho
individual del trabajador a resolver el contrato cuando entiende que las nuevas
condiciones le perjudican.

%0 Articulo 221.1 LGSS: “La prestacién o el subsidio por desempleo serdn incompatibles
con el trabajo por cuenta propia, aunque su realizacién no implique la inclusién obligatoria en
alguno de los regimenes de la Seguridad Social, o con el trabajo por cuenta ajena, excepto cuando
éste se realice a tiempo parcial en cuyo caso se deducird del importe de la prestacién 6 subsidio
la parte proporcional al tiempo trabajado”.

27 Véase el Fundamento de Derecho Sexto de la STS, de 18 de septiembre de 2008.

28 ALVAREZ CORTES, ET AL. (2008): Las prestaciones Econdmicas de la Seguridad
Social. Ed. CEES, pag. 146.
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A nuestro parecer, y en definitiva, es logico y consecuente el fallo del
Tribunal Supremo ya que ha de protegerse a los trabajadores y trabajadoras que
han cesado en su puesto de trabajo voluntariamente, por causas justificadas
como es la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo o cualquier
otro incumplimiento empresarial que afecte de forma importante al trabajador.
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SUPUESTO DE HECHO: Afrontamos el contenido de la Sentencia
dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias que resuelve el recurso
de suplicacion interpuesto contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social nimero 5 de Oviedo, de fecha 28 de septiembre de 2007. La batalla
procesal se centra en dejar en evidencia una defectuosa aplicacion del Articulo
8.2 de la Ley Concursal de fecha 9 de julio de 200,3 en relacién con los arti-
culos 2 a) y 3.1 d) de la Ley de Procedimiento Laboral.

Se trata de un caso de despido en una empresa con el concurso declarado
por el Juzgado de lo Mercantil, que adopt6 las medidas colectivas en las rela-
ciones laborales del concursado con sus trabajadores, mediante la administra-
cion concursal y los representantes de los trabajadores. Dicho acuerdo fue
desautorizado por el TSJ de Asturias mediante sentencia de fecha 27 de Abril
de 2007, que resuelve el recurso de suplicacion interpuesto contra el auto que
declaraba la extincidn colectiva de relaciones laborales en la empresa concur-
sada. A la vista de tal pronunciamiento los trabajadores deciden interponer
papeleta de conciliacion y posteriormente demanda por despido ante el Juzgado
de lo Social de Instancia, que acogi6 la excepcién de incompetencia de la juris-
diccidn social para conocer de la demanda de despido. En el recurso de supli-
cacién interpuesto contra la referida sentencia, se valora la competencia juris-
diccional en materia de despido, a la luz de la Ley concursal, ratificindose el
TSJ de Asturias en su anterior pronunciamiento cuando desautorizo las medidas
de extincion colectivas aprobadas por el Juzgado de lo Mercantil. Por ello

* Profesor Asociado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social y Abogado en ejercicio.
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estima el recurso de suplicacién y confirma la competencia del orden de lo
social para conocer del asunto, debiendo el Juzgado de Instancia volver a
conocer del asunto hasta el dictado de una nueva sentencia, en la que debera
pronunciarse sobre el tema de fondo de los despidos.

RESUMEN: La sentencia confirma la competencia de la jurisdiccién
mercantil, para la suspension o extincién de los contratos cuando son medidas
colectivas, en los términos del articulo 8.2 de la ley concursal, pero la niega
para las medidas individuales, considerando que dicha perspectiva queda fuera
de la competencia exclusiva y excluyente del Juez mercantil. Abunda por tanto
la sentencia en la necesaria delimitacién de la materia laboral que recala en
manos del Juez Mercantil, impidiendo que la competencia se pueda extender
mads alld de los limites de la letra de la propia ley. El elemento plural que
conlleva el despido de 12 trabajadores, no hace que pierda su condicién de
extincion individual, dado que no se dan las circunstancias del articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores.

Ciertamente, la sentencia permite hacer una valoracién competencial
ajustada a la literalidad de la ley que atin no puede medirse en el contexto de
otras resoluciones, contradictorias o no, dada la ain escasa relevancia de
estas cuestiones en pronunciamientos judiciales desde la entrada en vigor de
la ley concursal, mas alld de la resolucién en cuestiones relativas al derecho
transitorio.

INDICE
1. RAZON DE SER
2. LA AFIRMACION DE COMPETENCIAS EN RELACION AL CONCURSO EN LOS
LIMITES DE LO EXCLUSIVO Y EXCLUYENTE
3.  VALORACION FINAL

1. RAZON DE SER

Nuestra sentencia de comentario, tiene necesariamente unos antecedentes
procesales, sin los cuales no podemos adentrarnos en la valoracién de algunos
elementos que ponen de manifiesto la relevancia de aquello por lo que esta
sentencia nos conduce a alguna reflexién que queremos compartir. El recono-
cimiento de la competencia del orden social frente a la jurisdiccién ordinaria
del concurso, no es solo una cuestion debatida en la conexion de esta sentencia
con la sentencia de instancia dictada por el Juzgado de lo Social n° 5 de Oviedo
de 28 de septiembre de 2007. Con anterioridad a este pronunciamiento el
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debate juridico estuvo no solo en el dmbito social, sino también en el dmbito
mercantil.

La administracion del concurso, la representacion de los trabajadores que
se encontraban en ERE, y la empresa, supeditando sus acuerdos a la aprobacion
de la autoridad judicial del concurso, alcanzaron unos acuerdos en virtud de los
cuales se resolvian los contratos de los trabajadores con un indemnizacién,
superior a la legal, equivalente a 30 dias de salario por afio trabajado, de los que
la empresa asumia la cantidad que excediera del importe abonado por el orga-
nismo oficial competente. La pieza separada de Extincién Colectiva de
Contratos del Juzgado Mercantil n° 1 de Oviedo, concretamente su Auto de
fecha ocho de noviembre de dos mil seis, autorizé las medidas colectivas en las
relaciones laborales que mantiene el concursado con sus trabajadores acordada
entre la administracién concursal y los representantes de los trabajadores.

Con posterioridad a su dictado, la autoridad administrativa competente en el
pago de buena parte de las indemnizaciones, que no habia sido parte de las nego-
ciaciones, sin embargo se encontraba implicaba en sus consecuencias econémicas,
muestra su desacuerdo con el auto, interponiendo recurso de suplicacién, bajo la
cobertura formal del art. 191 ¢) LPL, denunciando la infraccion de los arts. 1257
del Cédigo Civil y 33.4 del Estatuto de los Trabajadores. El convenio celebrado y
la autorizacién judicial de las medidas, en la que se establecen obligaciones de
pago con cargo al FOGASA, sin la participacion de éste organismo en el pacto ni
la observancia de los requisitos de procedimiento exigidos legal y reglamentaria-
mente para la determinacion de su responsabilidad.

El articulo art. 33. 4 del Estatuto de los Trabajadores le atribuye al
FOGASA, con exclusividad, la funcién de comprobar la procedencia de
asumir, en calidad de responsable subsidiario, las obligaciones de pago fijadas
en los tres primeros nimeros del indicado art. 33, entre las cuales se encuentra
el abono a los trabajadores de indemnizaciones derivadas de la extincion de los
contratos de trabajo conforme al art. 64 de la Ley Concursal. La responsabi-
lidad del FOGASA exige la previa instruccién de un expediente administra-
tivo!, con el fin de comprobar la concurrencia de los requisitos determinantes
de su responsabilidad.

Por ello el acuerdo empresa, trabajadores con el visto bueno de la admi-
nistracién concursal y la validacién judicial del Juez del Concurso altera el
régimen legal de la responsabilidad del FOGASA y el de la empresa, en tanto
que recogen para ella una obligacion de pago inferior a la que conforme con el
art. 55.8 del Estatuto de los Trabajadores constituye su limite minimo de

! Regulado en los arts. 20 y siguientes de Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo.
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responsabilidad econémica, en tanto que no pueden ser menores que el importe
de 20 dias de salario por afio de servicio y lo acordado, al distribuir la deuda,
supone la asuncion por la empresa de un compromiso de pago por debajo de ese
médulo y en menor cuantia de la que resulta de aplicar el citado art. 55.8 del
ET.

El Tribunal Superior de Justicia de Asturias, ante el recurso de suplicacién
presentado por la autoridad administrativa, no puede concluir de otro modo que
declarando que al auto mercantil de aprobacion de medidas laborales, incurre
en fraude contra el FOGASA y asimismo, contra los trabajadores afectados, a
quienes puede ocasionar un perjuicio, tanto porque la empresa asume una obli-
gacion de pago inferior a la legal procedente, como porque en sus propios
términos estd la causa de la imposibilidad de su cumplimiento al contravenir
normas imperativas.

2. LA AFIRMACION DE COMPETENCIAS EN RELACION AL
CONCURSO EN LOS LIMITES DE LO EXCLUSIVO Y EXCLU-
YENTE

Junto a la novedad introducida por la Ley Concursal con la creacién de los
Juzgados de lo Mercantil, en funcionamiento desde el 1 de septiembre de 2004,
y desde que la ley de Demarcacion y Planta Judicial, se encargd de distribuir
progresivamente por toda Espafia® a los Juzgados de lo Mercantil, nos ha ofre-
cido una nueva dimension de la maltratada competencia de objetiva o material
de la jurisdiccién social. La jurisdiccion del juez del concurso, ha querido el
legislador que sea exclusiva y excluyente en materias conexas al concurso,
hasta ahora de la exclusiva competencia del orden social y que por mor del arti-
culo 8 de la ley concursal se extenderd a las acciones sociales que tengan por
objeto la extincién, modificacién o suspension colectivas de contratos de
trabajo en los que el empleador es el concursado, asi como la suspensién o
extincion de contratos de alta direccion, con las precisiones previstas en la ley.
De este modo se ha abierto una cierta dualidad jurisdiccional entre la Jurisdic-
cion Civil y la Jurisdiccion Social, en fase de instancia que sin embargo plantea

2 Mediante el articulo 46 bis de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de demarcacién y de
planta judicial, el Gobierno procedié a la constitucién de los juzgados que de forma escalonada
implanté mediante el RD 1649/2004, de 9 de julio, se han creado 4 en Barcelona, 2 en Valencia
y 5 en Madrid; 1 en Cadiz, Mdlaga, Sevilla, Oviedo, Palma de Mallorca, Las Palmas de Gran
Canaria, Santa Cruz de Tenerife, Alicante, A Coruiia, Pontevedra, Murcia, Donostia—San Sebas-
tidn y Bilbao. En la actualidad la presencia de los Juzgados de lo Mercantil es una realidad en
toda Espaiia.
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la intervencién de la jurisdiccion social, por la via de los recursos. La maxima
inspiradora del concurso, salvar la viabilidad de la empresa, entra en contra-
diccidén con la aplicacion de las normas laborales, y sus mecanismos procesales,
que no son otros sino la proteccion del trabajador, junto a la innegable difi-
cultad de a qué orden jurisdiccional puede corresponder la competencia, lo que
impide al orden social desplegar sus efectos protectores sobre el trabajador, y
al mismo tiempo, dificultan la ya compleja funcién del juez ordenador del
concurso.

Las extinciones colectivas consagradas son las configuradas como tales en
el art. 51 del ET, si bien el cierre de una empresa de menos de cinco trabaja-
dores, pese a ser plural y no colectivo en el art. 51 del ET, determina la compe-
tencia del juez de lo mercantil, dado que el cese lo decreta éste (art. 44.4). Por
modificaciones colectivas (incluidos los traslados colectivos), habrd que
entender las definidas asi por los articulos 40 y 41 del ET, cuya delimitacién
basada no siempre en criterios cuantitativos —como sucede en el caso de las
modificaciones de jornada y defunciones,— sino en criterios cualitativos (el
origen de la condicién a modificar) — puede plantear algunos problemas inter-
pretativos, dado que la Ley estd, en el fondo, pensando en actuaciones cuanti-
tativamente colectivas.

Mas dificil es saber a qué se refiere la Ley cuando habla de “suspensiones
colectivas” por cuanto el art. 47 del ET no distingue entre suspensiones colec-
tivas e individuales o plurales, como sucede con las modificaciones sustan-
ciales de condiciones de trabajo (y traslados) y con las extinciones, hablando
tan solo de suspensiones por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccidn, y remitiéndose al art. 51 del ET respecto de su procedimiento, que
es Unico para todas ellas. Probablemente, la remision al art. 51 del ET efectuada
por el art. 47 en cuanto al procedimiento deba entenderse hecha también en
cuanto al criterio numérico diferencial de lo colectivo y de lo plural.

En el mismo sentido, sentencias como la del TSJ de Andalucia (sede de
Mailaga) de fecha 27 de Septiembre de 2007, tratan de abundar en la delimita-
cion competencial de los érdenes en conflicto, teniendo como fondo el marco
normativo surgido de la Ley Concursal y tratando de ofrecer alguna claridad a
las situaciones transitorias generadas por las entrada en vigor de la nueva ley
que es en definitiva una nueva redistribucién de competencias jurisdiccionales
en materia social, cuando el empleador sea declarado en concurso. Establece el
articulo 51.1 de la Ley Concursal que los juicios declarativos en que el deudor
sea parte y que se encuentren en tramitacién al momento de la declaracién de
concurso se continuardn hasta la firmeza de la sentencia, aunque el Juez del
concurso podra reclamar aquellos que, siendo de su competencia segtin el arti-
culo 8 de la Ley Concursal, se estén tramitando en primera instancia y respecto
de los cuales estime que su resolucién tiene trascendencia sustancial para la
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formacion del inventario o de la lista de acreedores. En relacién a los procesos
entablados por despido en supuestos en que se presentd ante el Juzgado de lo
Social demanda por despido anterior a la declaracién del concurso, la Sala llega
a la conclusién de que, de conformidad con lo dispuesto en el indicado articulo
51.1 de la Ley Concursal, dicho proceso por despido ya iniciado y en tramita-
cion al momento de la declaracién de concurso debe continuar tramitdndose
ante el Juzgado de lo Social hasta la firmeza de la sentencia, sin perjuicio de
que posteriormente la competencia para la ejecucion de dicha sentencia corres-
ponda al Juez de lo Mercantil, y a salvo de que el Juez de lo Mercantil para
conocer de dicho proceso reclame dicha competencia porque considere que la
resolucién de dichos litigios tiene trascendencia sustancial para la formacién
del inventario o de la lista de acreedores, pero con arreglo al art. articulo 8 de
la Ley Concursal, el Juez de lo Mercantil tiene jurisdiccion exclusiva y exclu-
yente en las ejecuciones frente a los bienes y derechos de contenido patrimo-
nial del concursado, cualquiera que sea el 6rgano que las hubiera ordenado
incluso respecto de la ejecucion de la sentencia dictada por el juez de lo social
en aquellos casos.

En relacién a los procesos entablados por despido en supuestos en que se
present6 ante el Juzgado de lo Social demanda por despido posterior a la decla-
racién del concurso con arreglo al expresado art. 8 de la Ley Concursal la
competencia viene atribuida al Juez de lo mercantil cuando se trate de acciones
sociales sobre extincion, modificacion o suspension colectivas de los contratos
de trabajo en los que sea empleador el concursado, tanto para resolver la cues-
tién principal como para conocer y resolver los incidentes como establece el
art. 9 LC , asf como en las ejecuciones frente a los bienes y derechos de conte-
nido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el 6rgano que las hubiera
ordenado.

El art. 64.1 LC atribuye al juez de lo mercantil la competencia en materia
de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo y de suspensién o
extincion colectiva de las relaciones laborales del concursado al disponer que
los expedientes de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo y de
suspensién o extincién colectiva de las relaciones laborales, una vez presentada
ante el juez de lo mercantil la solicitud de declaracion de concurso, se trami-
tardn ante éste por las reglas establecidas en el presente articulo, y en su apar-
tado 8 que contra el auto a que se refiere el apartado anterior cabra la interpo-
sicién de recurso de suplicacion, asi como del resto de recursos previstos en la
Ley de Procedimiento Laboral que se tramitardn y resolverdn ante los 6rganos
jurisdiccionales del orden social, sin que ninguno de ellos tenga efectos suspen-
sivos sobre la tramitacion del concurso ni de los incidentes concursales, y en su
apartado 2 que las acciones que los trabajadores puedan ejercer contra el auto,
en cuestiones que se refieran estrictamente a la relacion juridica individual que
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se sustanciardn por el procedimiento del incidente concursal y la sentencia que
recaiga serd recurrible en suplicacion.

Con esta sentencia, la Sala de Mdlaga del TSJ de Andalucia, confirma lo
que ha venido exponiendo en sentencias como las de 3.11.2005 o las de
17.11.2005, sentencias en las que se hace un auténtico esfuerzo por aproximar
una interpretacion competencial de la ley concursal, configurando el alcance de
lo que el legislador ha querido establecer bajo los limites de lo exclusivo y
excluyente de la jurisdiccién mercantil en cuanto a la redistribucién de compe-
tencias sociales.

3. VALORACION FINAL

De cuantas lecturas podamos obtener de la ley concursal, apareceria en
lugar muy destacado el ambito procesal, dado que la ley ha impulsado una
dualidad de 6rganos jurisdiccionales implicados, asumiendo la competencia la
jurisdiccién social en via de recurso y la jurisdiccion ordinaria en la instancia.
Con dicho planteamiento de partida era facil adivinar que las Salas de lo Social,
comenzarian a dedicar parte de su escaso tiempo a resolver cuestiones que en
la forma, afectan a la competencia y en el fondo afectan a una diferente forma
de aplicacién del derecho, generada por los principios inspiradores, no sélo de
la materia sino también del propio proceso, la jurisdiccién mercantil buscando
salvar la viabilidad de la empresa, frente la jurisdiccion laboral, garantista de
los derechos y obligaciones de las partes en la relacion laboral. De esta manera,
no solo resulta compleja la aplicaciéon de las normas laborales por parte de la
jurisdiccién ordinaria, inspirada en otros principios, sino también el saber a
ciencia cierta a cudl de los dos 6rdenes jurisdiccionales corresponde la compe-
tencia en determinados casos.

Los mismos esfuerzos ha tenido que dedicar la Sala Especial de Conflictos
de Competencia del Tribunal Supremo, en autos como los de 21.06.2007, en los
que ha debido pronunciarse sobre el alcance competencial en aquellos
supuestos en los que la administracién concursal ya se ha pronunciado en el
informe previsto en el articulo 74 y 75 de la Ley Concursal, debiendo analizar
qué jurisdiccion es la competente para conocer las demandas de extincion plan-
teadas por los trabajadores o quienes serdn parte en el proceso. Del mismo
modo los tribunales deberan seguir integrando la Ley para dar respuesta a cues-
tiones tales como qué suerte deben correr los expedientes de suspensién o
extincion colectiva de contratos de trabajo iniciados con anterioridad a la decla-
racién del concurso y todavia no resueltos, donde la opcién de la continuacién
del procedimiento administrativo hasta la finalizacion, esta tan valida como la
suspensién del procedimiento administrativo y su traslado al Juez de lo
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Mercantil para que decida conforme al articulo 64. Lo cierto es que se trata de
una cuestion no resuelta en la Ley Concursal en la que analégicamente se viene
aplicando la regla de la acumulacién del articulo 51.1.

No escogimos la presente sentencia poniéndola en el punto de mira de
nuestras reflexiones por resolver, ni abrir horizontes novedosos en la doctrina
jurisprudencial. Frente a la ausencia de ese perfil polémico en la doctrina, si nos
ofrecia la oportunidad de aproximarnos a unas relaciones entre 6érdenes juris-
diccionales, que han sido maridadas por imperativo legal y que en los tiempos
econdémicos actuales, generan una gran incidencia. La competencia asignada a
los Juzgados de lo Mercantil en el d4mbito de los despidos colectivos, forma
parte de las “competencias afiadidas” mercantiles compartidas entre cuestiones
sociales, de competencia, publicidad y transportes, entre otras. Esta compe-
tencia afladida en el dmbito social, estd llamada a quedar a prueba en los
proximos meses, en tanto que la realidad econémica del pais va a requerir una
decidida y creciente intervencion no solo de la jurisdiccién social, solventando
los numerosos problemas laborales de las empresas, sino también de la juris-
diccién mercantil en tanto que responsable de los planes de viabilidad que se
les pretende dar a las empresas en situacion de crisis. Pese a los casi cinco afios
de funcionamiento, es el momento de revisar la aplicacién de las competencias
mercantiles en materia laboral, y por lo tanto de poner a prueba las inevitables
zonas de interconexién de competencias, debiendo abundar, ambas jurisdic-
ciones, en un preciso funcionamiento, aprovechando las experiencia aportada
ya por los tribunales, asi como las lagunas integradas ya en la practica judicial,
todo ello en evitacién de farragosos conflictos competenciales que agravarian
mucho mas la situacién de incertidumbre del trabajador y las posibilidades de
recuperacién de la empresa.
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(Seleccién de normas)

Art. 45. Causas y efectos de la
suspension

1. El contrato de trabajo podra
suspenderse por las siguientes
causas:

(--)

i) fuerza mayor temporal.

j) causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccién.

(.-

2. La suspensién exonera de las

obligaciones reciprocas de trabajar y
remunerar el trabajo.

()

Art. 47. Suspension del
contrato por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de
produccién o derivadas de fuerza
mayor

1. El contrato de trabajo podréa ser
suspendido, a iniciativa del empre-
sario, por causas economicas,
técnicas, organizativas o de produc-
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cion, con arreglo al procedimiento
establecido en el articulo 51 de esta
Ley y en sus normas de desarrollo,
excepto en lo referente a las indemni-
zaciones, que no procederan.

La autorizacion de esta medida
procedera cuando de la documentacion
obrante en el expediente se desprenda
razonablemente que tal medida
temporal es necesaria para la supera-
cion de una situacion de caracter coyun-
tural de la actividad de la empresa.

En este supuesto, el plazo a que
se refiere el apartado 4 del articulo 51
de esta Ley, relativo a la duracion del
periodo de consultas, se reducira a la
mitad y la documentacion justificativa
sera la estrictamente necesaria en los
términos que reglamentariamente se
determinen.

2. lgualmente, el contrato de
trabajo podra ser suspendido por
causa derivada de fuerza mayor con
arreglo al procedimiento establecido
en el articulo 51.12 de esta Ley y
normas reglamentarias de desarrollo.

()

Art. 49. Extincién del contrato

1. El contrato de trabajo se extin-
guiré:

(..)

h) Por fuerza mayor que imposibi-
lite definitivamente la prestacién de
trabajo siempre que su existencia
haya sido debidamente constatada
conforme a lo dispuesto en el apar-
tado 12 del articulo 51 de esta Ley.

i) Por despido colectivo fundado
en causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion,
siempre que aquél haya sido debida-
mente autorizado conforme a lo
dispuesto en esta Ley.

(--)

2. El empresario, con ocasion de
la extincion del contrato, al comunicar
a los trabajadores la denuncia, o, en
su caso, el preaviso de la extincién
del mismo, deberd acompafiar una
propuesta del documento de liquida-
cién de las cantidades adeudadas.

Legislacién

El trabajador podra solicitar la
presencia de un representantes legal
de los trabajadores en el momento de
proceder a la firma del recibo del fini-
quito, haciéndose constar en el
mismo el hecho de su firma en
presencia de un representante legal
de los trabajadores , o bien que el
trabajador no ha hecho uso de esta
posibilidad. Si el empresario impi-
diese la presencia del representante
en el momento de la firma, el traba-
jador podra hacerlo constar en el
propio recibo, a los efectos oportunos.

Art. 51. Despido colectivo

1. A efectos de lo dispuesto en la
presente Ley se entendera por
despido colectivo la extincién de
contratos de trabajo fundada en
causas economicas, técnicas, organi-
zativas o de produccién, cuando, en
un periodo de noventa dias, la extin-
cién afecte al menos a:

a) Diez trabajadores, en las
empresas que ocupen menos de cien
trabajadores.

b) ElI 10 por 100 del numero de
trabajadores de la empresa en aque-
llas que ocupen entre cien y tres-
cientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores en las
empresas que ocupen trescientos o
mas trabajadores.

Se entendera que concurren las
causas a que se refiere el presente
articulo cuando la adopcion de las
medidas propuestas contribuya, si las
aducidas son econdmicas, a superar
una situacion econémica negativa de
la empresa o, si son técnicas, organi-
zativas o de produccion, a garantizar
la viabilidad futura de la empresay del
empleo en la misma a través de una
mas adecuada organizaciéon de los
recursos.

Se entendera igualmente como
despido colectivo la extincion de los
contratos de trabajo que afecten a la
totalidad de la plantilla de la empresa,
siempre que el nimero de trabaja-
dores afectados sea superior a cinco,



Legislacién

cuando aquél se produzca como
consecuencia de la cesacion total de
su actividad empresarial fundada en
las mismas causas anteriormente
sefialadas.

Para el computo del nimero de
extinciones de contratos a que se
refiere el parrafo primero de este arti-
culo, se tendran en cuenta asimismo
cualesquiera otras producidas en el
periodo de referencia por iniciativa del
empresario en virtud de otros motivos
no inherentes a la persona del traba-
jador distintos de los previstos en el
parrafo ¢) del apartado 1 del articulo
49 de esta Ley, siempre que su
ndmero sea, al menos, de cinco.

Cuando en periodos sucesivos
de noventa dias y con el objeto de
eludir las previsiones contenidas en el
presente articulo, la empresa realice
extinciones de contratos al amparo de
lo dispuesto en el articulo 52 c) de
esta Ley en un namero inferior a los
umbrales sefialados, y sin que concu-
rran causas nuevas que justifiquen tal
actuacion, dichas nuevas extinciones
se consideraran efectuadas en fraude
de ley, y seran declaradas nulas y sin
efecto.

2. El empresario que tenga la
intencion de efectuar un despido
colectivo deberd solicitar autorizacion
para la extinciéon de los contratos de
trabajo conforme al procedimiento de
regulacion de empleo previsto en esta
Ley y en sus normas de desarrollo
reglamentario. El procedimiento se
iniciard mediante la solicitud a la auto-
ridad 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 debera ir acompa-
flada de toda la documentacion nece-
saria para acreditar las causas moti-
vadoras del expediente y la justifica-
cién de las medidas a adoptar, en los
términos que reglamentariamente se
determinen.
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La comunicacion de la apertura
del periodo de consultas se realizara
mediante escrito dirigido por el
empresario a los representantes
legales de los trabajadores, una copia
del cual se hara llegar, junto con la
solicitud, a la autoridad laboral.

3. Recibida la solicitud, la auto-
ridad laboral comprobard que la
misma relne los requisitos exigidos,
requiriendo, en caso contrario, su
subsanacion por el empresario en un
plazo de diez dias, con advertencia
de que, si asi no lo hiciere, se le
tendra por desistido de su peticion,
con archivo de las actuaciones.

La autoridad laboral comunicara la
iniciacion del expediente a la entidad
gestora de la prestacion por desem-
pleo y recabard, con caracter precep-
tivo, informe de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social sobre las
causas motivadoras del expediente, y
cuantos otros resulten necesarios para
resolver fundadamente. Los informes
habran de ser evacuados en el impro-
rrogable plazo de diez dias y deberan
obrar en poder de la autoridad laboral
antes de la finalizacion del periodo de
consultas a que se refieren los apar-
tados 2 y 4 del presente articulo, quien
los incorporara al expediente una vez
concluido aquél.

Si, durante la tramitacién del
expediente, la autoridad laboral
tuviera conocimiento de que por parte
del empresario se estan adoptando
medidas que pudieran hacer ineficaz
el resultado de cualquier pronuncia-
miento, aquélla podra recabar del
empresario y de las autoridades
competentes la inmediata paraliza-
cién de las mismas.

Cuando la extincion afectase a
mas del 50 por 100 de los trabaja-
dores, se dara cuenta por el empre-
sario de la venta de los bienes de la
empresa, excepto de aquellos que
constituyen el trafico normal de la
misma, a los representantes legales
de los trabajadores y, asimismo, a la
autoridad competente.
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4. La consulta con los represen-
tantes legales de los trabajadores,
quienes ostentaran la condicion de
parte interesada en la tramitacion del
expediente de regulacién de empleo,
tendra una duracion no inferior a
treinta dias naturales, o de quince en
el caso de empresas de menos de
cincuenta trabajadores, y deberéa
versar sobre las causas motivadoras
del expediente y la posibilidad de
evitar o reducir sus efectos, asi como
sobre las medidas necesarias para
atenuar sus consecuencias para los
trabajadores afectados y para posibi-
litar la continuidad y viabilidad del
proyecto empresarial.

En todo caso, en las empresas
de cincuenta 0 mas trabajadores, se
debera acomparfar a la documenta-
cién iniciadora del expediente un plan
que contemple las medidas anterior-
mente sefialadas.

Durante el periodo de consultas,
las partes deberan negociar de buena
fe con vistas a la consecucién de un
acuerdo.

Dicho acuerdo requerira la
conformidad de la mayoria de los
miembros del Comité o Comités de
Empresa, de los delegados de
personal en su caso, o de representa-
ciones sindicales, si las hubiere que,
en su conjunto, representen a la
mayoria de aquéllos.

A la finalizaciéon del periodo de
consultas el empresario comunicara a
la autoridad laboral el resultado del
mismo.

5. Cuando el periodo de
consultas concluya con acuerdo entre
las partes, la autoridad laboral proce-
dera a dictar resolucion en el plazo de
quince dias naturales autorizando la
extincion de las relaciones laborales.
Si transcurrido dicho plazo no hubiera
recaido pronunciamiento expreso, se
entenderd autorizada la medida extin-
tiva en los términos contemplados en
el acuerdo.

No obstante lo dispuesto en el
parrafo anterior, si la autoridad laboral

Legislacién

apreciase, de oficio o a instancia de
parte, la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho en la
conclusiéon del acuerdo, lo remitird,
con suspension de plazo para dictar
resolucion, a la autoridad judicial, a
efectos de su posible declaracién de
nulidad. Del mismo modo actuara
cuando, de oficio o a peticién de la
entidad gestora de la prestacion por
desempleo, estimase que el acuerdo
pudiera tener por objeto la obtencién
indebida de las prestaciones por parte
de los trabajadores afectados por
inexistencia de la causa motivadora
de la situacion legal de desempleo.

6. Cuando el periodo de
consultas concluya sin acuerdo, la
autoridad laboral dictard resolucion
estimando o desestimando, en todo o
en parte, la solicitud empresarial. La
resolucion se dictara en el plazo de
quince dias naturales a partir de la
comunicaciéon a la autoridad laboral
de la conclusién del periodo de
consultas; si transcurrido dicho plazo
no hubiera recaido pronunciamiento
expreso, se entendera autorizada la
medida extintiva en los términos de la
solicitud.

La resolucion de la autoridad
laboral ser4 motivada y congruente
con la solicitud empresarial. La autori-
zacion procedera cuando de la docu-
mentacion obrante en el expediente
se desprenda razonablemente que
las medidas propuestas por la
empresa son necesarias a los fines
previstos en el apartado 1 de este
articulo.

7. Los representantes legales de
los trabajadores tendran prioridad de
permanencia en la empresa en los
supuestos a que se refiere este arti-
culo.

8. Los trabajadores cuyos
contratos se extingan de conformidad
con lo dispuesto en el presente arti-
culo tendran derecho a una indemni-
zacién de veinte dias de salario por
afio de servicio, prorratedndose por
meses los periodos de tiempo infe-
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riores a un afio, con un maximo de
doce mensualidades.

9. Los trabajadores, a través de
sus representantes, podran solicitar
igualmente la incoacién del expe-
diente a que se refiere el presente
articulo, si racionalmente se presu-
miera que la no incoacién del mismo
por el empresario pudiera ocasio-
narles perjuicios de imposible o dificil
reparacion.

En tal caso, la autoridad laboral
competente determinara las actua-
ciones y los informes que sean
precisos para la resolucién del expe-
diente, respetando los plazos
previstos en el presente articulo.

10.

11. En el supuesto de venta judi-
cial de la totalidad de la empresa o de
parte de la misma Unicamente sera
aplicable lo dispuesto en el articulo 44
de esta Ley cuando lo vendido
comprenda los elementos necesarios
y por si mismos suficientes para conti-
nuar la actividad empresarial.

Si, no obstante la concurrencia
del supuesto anterior, el nuevo
empresario decide no continuar o
suspende la actividad del anterior,
debera fundamentarlo en expediente
de regulacion de empleo incoado al
efecto.

12. La existencia de fuerza
mayor, como causa motivadora de la
extincion de los contratos de trabajo,
debera ser constatada por la autoridad
laboral, cualquiera que sea el nimero
de los trabajadores afectados, previo
expediente tramitado conforme a lo
dispuesto en este apartado.

El expediente se iniciara
mediante solicitud de la empresa,
acompafiada de los medios de prueba
gue estime necesarios y simultanea
comunicacion a los representantes
legales de los trabajadores, quienes
ostentaran la condicién de parte inte-
resada en la totalidad de la tramita-
cién del expediente.

La resolucion de la autoridad
laboral se dictara, previas las actua-
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ciones e informes indispensables, en
el plazo de cinco dias desde la soli-
citud, y surtira efectos desde la fecha
del hecho causante de la fuerza
mayor.

La autoridad laboral que constate
la fuerza mayor podra acordar que la
totalidad o una parte de la indemniza-
cién que corresponda a los trabaja-
dores afectados por la extincion de
sus contratos sea satisfecha por el
Fondo de Garantia Salarial, sin
perjuicio del derecho de éste a resar-
cirse del empresario.

13. En lo no previsto en el
presente articulo sera de aplicacion lo
dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun,
en particular en materia de recursos.

Todas las actuaciones a seguir y
las notificaciones que deban efec-
tuarse a los trabajadores se practi-
caran con los representantes legales
de los mismos.

14. Las obligaciones de informa-
cion y documentacién previstas en el
presente articulo se aplicaran con
independencia de que la decisién
relativa a los despidos colectivos haya
sido tomada por el empresario o por
la empresa que ejerza el control sobre
él. Cualquier justificacion del empre-
sario basada en el hecho de que la
empresa que tomd la decisiéon no le
ha facilitado la informacién necesaria
no podra ser tomada en considera-
cion a tal efecto.

Cuando se trate de expedientes
de regulacion de empleo de empresas
no incursas en procedimiento
concursal, que incluyan trabajadores
con cincuenta y cinco o mas afos de
edad que no tuvieren la condicion de
mutualistas el 1 de enero de 1967,
existira la obligacion de abonar las
cuotas destinadas a la financiacion de
un convenio especial respecto de los
trabajadores anteriormente sefialados
en los términos previstos en la Ley
General de la Seguridad Social.
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Art. 52. Extincion del contrato por
causas objetivas

El contrato podra extinguirse:

()

c¢) Cuando exista la necesidad
objetivamente acreditada de amor-
tizar puestos de trabajo por alguna de
las causas previstas en el articulo
51.1 de esta Ley y en namero inferior
al establecido en el mismo. A tal
efecto, el empresario acreditara la
decisién extintiva en causas econo-
micas, con el fin de contribuir a la
superacion de situaciones econé-
micas negativas, 0 en causas
técnicas, organizativas o de produc-
cién, para superar las dificultades que
impidan el buen funcionamiento de la
empresa, ya sea por su posicién
competitiva en el mercado o por
exigencias de la demanda, a través
de una mejor organizacion de los
recursos.

Los representantes de los traba-
jadores tendran prioridad de perma-
nencia en la empresa en el supuesto
al que se refiere este apartado.

e) En el caso de contratos por
tiempo indefinido concertados directa-
mente por las Administraciones
publicas o por entidades sin &nimo de
lucro para la ejecuciéon de planes y
programas publicos determinados, sin
dotacion econdémica estable y finan-
ciados mediante consignaciones
presupuestarias 0 extrapresupuesta-
rias anuales consecuencia de
ingresos externos de caracter fina-
lista, por la insuficiencia de la corres-
pondiente consignacion para el
mantenimiento del contrato de trabajo
de que se trate.

Cuando la extincién afecte a un
nimero de trabajadores igual o supe-
rior al establecido en el articulo 51.1 de
esta Ley se debera seguir el procedi-
miento previsto en dicho articulo.

Art. 53. Forma y efectos de la
extincién por causas objetivas

1. La adopcién del acuerdo de
extincion al amparo de lo prevenido
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en el articulo anterior exige la obser-
vancia de los requisitos siguientes:

a) Comunicacion escrita al traba-
jador expresando la causa.

b) Poner a disposicién del traba-
jador, simultineamente a la entrega
de la comunicacion escrita, la indem-
nizacion de veinte dias por afio de
servicio, prorrateandose por meses
los periodos de tiempo inferiores a un
aflo y con un méaximo de doce
mensualidades.

Cuando la decision extintiva se
fundare en el articulo 52 c) , de esta
Ley, con alegacion de causa econé-
mica, y como consecuencia de tal
situacién econémica no se pudiera
poner a disposicion del trabajador la
indemnizacién a que se refiere el
parrafo anterior, el empresario,
haciéndolo constar en la comunica-
cion escrita, podra dejar de hacerlo,
sin perjuicio del derecho del traba-
jador de exigir de aquél su abono
cuando tenga efectividad la decisién
extintiva.

c) Concesion de un plazo de
preaviso de treinta dias, computado
desde la entrega de la comunicacion
personal al trabajador hasta la extin-
cion del contrato de trabajo. 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.

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

3. Contra la decision extintiva
podra recurrir como si se tratare de
despido disciplinario.

4, Cuando el empresario no
cumpliese los requisitos establecidos
en el apartado 1 de este articulo o la
decisién extintiva del empresario
tuviera como moévil algunas de las
causas de discriminacion prohibidas
en la Constitucién o en la Ley o bien
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se hubiera producido con violacion de
derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador, la decision
extintiva serd nula, debiendo la auto-
ridad judicial hacer tal declaracion de
oficio. La no concesion del preaviso
no anulard la extincién, si bien el
empresario, con independencia de los
demas efectos que procedan, estara
obligado a abonar los salarios corres-
pondientes a dicho periodo. La poste-
rior observancia por el empresario de
los requisitos incumplidos no consti-
tuird, en ninguin caso, subsanacion
del primitivo acto extintivo, sino un
nuevo acuerdo de extincibn con
efectos desde su fecha.

Serd también nula la decision
extintiva  en los  siguientes
supuestos:

a) La de los trabajadores durante
el periodo de suspensioén del contrato
de trabajo por maternidad, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante
la lactancia natural, enfermedades
causadas por embarazo, parto o
lactancia natural, adopcién o acogi-
miento o paternidad al que se refiere
la letra d) del apartado 1 del articulo
45, o el notificado en una fecha tal
que el plazo de preaviso concedido
finalice dentro de dicho periodo.

b) La de las trabajadoras embara-
zadas, desde la fecha de inicio del
embarazo hasta el comienzo del
periodo de suspension a que se
refiere la letra a), y la de los trabaja-
dores que hayan solicitado uno de los
permisos a los que se refieren los
apartados 4, 4 bis y 5 del articulo 37,
o estén disfrutando de ellos, o hayan
solicitado o estén disfrutando la exce-
dencia prevista en el apartado 3 del
articulo 46; y la de las trabajadoras
victimas de violencia de género por el
ejercicio de los derechos de reduccién
0 reordenaciéon 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 recono-
cidos en esta Ley.
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¢) La de los trabajadores después
de haberse reintegrado al trabajo al
finalizar los periodos de suspension
del contrato por maternidad, adopcién
0 acogimiento o paternidad, siempre
que no hubieran transcurrido mas de
nueve meses desde la fecha de naci-
miento, adopcién o acogimiento del
hijo.

Lo establecido en las letras ante-
riores sera de aplicacién, salvo que,
en esos casos, se declare la proce-
dencia de la decisién extintiva por
motivos no relacionados con el emba-
razo o con el ejercicio del derecho a
los permisos y excedencia sefialados.

5. La calificacién por la autoridad
judicial de la nulidad, procedencia o
improcedencia de la decision extintiva
producira iguales efectos que los indi-
cados para el despido disciplinario,
con las siguientes modificaciones:

a) En caso de procedencia, el
trabajador tendra derecho a la indem-
nizacion prevista en el apartado 1 de
este articulo, consolidandola de
haberla recibido, y se entendera en
situacion de desempleo por causa a
él no imputable.

b) Si la extincion se declara
improcedente 'y el empresario
procede a la readmision, el trabajador
habr4 de reintegrarle la indemniza-
cion percibida. En caso de sustitucién
de la readmisién por compensacion
econdmica, se deducird de ésta el
importe de dicha indemnizacién.

57 bis.
concursal

En caso de concurso, a los
supuestos de modificacion, suspen-
sidn y extincidon colectivas de los
contratos de trabajo y de sucesién
de empresa, se aplicaran las espe-
cialidades previstas en la Ley
Concursal.

Procedimiento

Ley 22/2003, Concursal, de 9 de
julio, BOE de 10 de julio

(Seleccién de normas)
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Articulo 8. Juez del concurso

Son competentes para conocer
del concurso los jueces de lo
mercantil. La jurisdiccion del juez del
concurso es exclusiva y excluyente en
las siguientes materias:

()

2° Las acciones sociales que
tengan por objeto la extincion, modifica-
cibn o suspension colectivas de los
contratos de trabajo en los que sea
empleador el concursado, asi como la
suspension o extincion de contratos de
alta direccion, sin perjuicio de que
cuando estas medidas supongan modi-
ficar las condiciones establecidas en
convenio colectivo aplicable a estos
contratos se requerira el acuerdo de los
representantes de los trabajadores. En
el enjuiciamiento de estas materias, y sin
perjuicio de la aplicacién de las normas
especificas de esta Ley, deberan
tenerse en cuenta los principios inspira-
dores de la ordenacion normativa esta-
tutaria y del proceso laboral.

()

Articulo 44. Continuacién del
gjercicio de la actividad profesional o
empresarial

1. La declaracion de concurso no
interrumpira la continuacion de la acti-
vidad profesional o empresarial que
viniera ejerciendo el deudor.

En caso de intervencion, y con el
fin de facilitar la continuacién de la
actividad profesional o empresarial del
deudor, la administracién concursal
podra determinar los actos u opera-
ciones propios del giro o trafico de
aquella actividad que, por razén de su
naturaleza o cuantia, quedan autori-
zados con caracter general.

2. No obstante lo establecido en
el apartado anterior, y sin perjuicio de
las medidas cautelares que hubiera
adoptado el juez al declarar el
concurso, hasta la aceptacion de los
administradores  concursales el
deudor podra realizar los actos

Legislacién

propios de su giro o trafico que sean
imprescindibles para la continuacion
de su actividad, siempre que se
ajusten a las condiciones normales
del mercado.

3. En caso de suspension de las
facultades de administracién y dispo-
sicion del deudor, correspondera a la
administracion concursal adoptar las
medidas necesarias para la continua-
cion de la actividad profesional o
empresarial.

4. Como excepcion a lo dispuesto
en los apartados anteriores, el juez, a
solicitud de la administracién concursal
y previa audiencia del deudor y de los
representantes de los trabajadores de
la empresa, podra acordar mediante
auto el cierre de la totalidad o de parte
de las oficinas, establecimientos o
explotaciones de que fuera titular el
deudor, asi como, cuando ejerciera
una actividad empresarial, el cese o la
suspension, total o parcial, de ésta.

Cuando estas medidas supongan
la extinciéon, suspension o modifica-
cién colectivas de los contratos de
trabajo, el juez actuara conforme a lo
establecido en el parrafo 2° del arti-
culo 8 y en el articulo 64.

Articulo 64. Contratos de trabajo

1. Los expedientes de modifica-
cién sustancial de las condiciones de
trabajo y de suspensién o extincion
colectiva de las relaciones laborales,
una vez declardo el concurso, se
tramitaran ante el juez del concurso
por las reglas establecidas en el
presente articulo.*

2. La administracién concursal,
el deudor o los trabajadores de la
empresa concursada a través de sus
representantes legales, podran soli-
citar del juez del concurso la modifi-
cacion sustancial de las condiciones
de trabajo y la extincién o suspen-
sion colectivas de los contratos de
trabajo en que sea empleador el
concursado.

* Redaccion dada por el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo.
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3. La adopcion de las medidas
previstas en el apartado anterior sélo
podra solicitarse del Juez del
concurso una vez emitido por la admi-
nistracion concursal el informe a que
se refiere el capitulo | del titulo IV de
esta Ley, salvo que se estime que la
demora en la aplicacion de las
medidas colectivas pretendidas
puede comprometer gravemente la
viabilidad futura de la empresa,* en
cuyo caso, y con acreditacion de esta
circunstancia, podra realizarse la peti-
cion al juez en cualquier momento
procesal desde la presentacion de la
solicitud de declaracion de concurso.

4. La solicitud deberd exponer y
justificar, en su caso, las causas motiva-
doras de las medidas colectivas preten-
didas y los objetivos que se proponen
alcanzar con éstas para asegurar, en su
caso, la viabilidad futura de la empresa y
del empleo, acompafiando los docu-
mentos necesarios para su acreditacion.

5. Recibida la solicitud, el juez
convocara a los representantes de los
trabajadores y a la administracion
concursal a un periodo de consultas,
cuya duracién no sera superior a
treinta dias naturales, o a quince,
también naturales, en el supuesto de
empresas que cuenten con menos de
cincuenta trabajadores.

Si la medida afecta a empresas de
mas de 50 trabajadores, debera acom-
pafiarse a la solicitud un plan que
contemple la incidencia de las medidas
laborales propuestas en la viabilidad
futura de la empresa y del empleo.

En los casos en que la solicitud
haya sido formulada por el empre-
sario o por la administracién
concursal, la comunicacion a los
representantes legales de los trabaja-
dores del inicio del periodo de
consultas deberd incluir copia de la
solicitud prevista en el apartado 4 de
este articulo y de los documentos que
en su caso se acompafien.
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6. Durante el periodo de
consultas, los representantes de los
trabajadores y la administracion
concursal deberan negociar de buena
fe para la consecucién de un acuerdo.
El acuerdo requerird la conformidad
de la mayoria de los miembros del
comité o comités de empresa, de los
delegados de personal, en su caso, 0
de las representaciones sindicales, si
las hubiere, siempre que representen
a la mayoria de aquéllos.

Al finalizar el plazo sefialado o en
el momento en que se consiga un
acuerdo, la administracion concursal y
los representantes de los trabajadores
comunicaran al juez del concurso el
resultado del periodo de consultas.
Recibida dicha comunicacion el juez
del concurso recabara un informe de
la Autoridad Laboral sobre las
medidas propuestas o el acuerdo
alcanzado, que debera ser emitido en
el plazo de quince dias, pudiendo ésta
oir a la administraciéon concursal y a
los representantes de los trabajadores
antes de su emisién. Recibido el
informe por el juez del concurso o
transcurrido el plazo de emision,
seguira el curso de las actuaciones. Si
el informe es emitido fuera de plazo,
podra no obstante ser tenido en
cuenta por el juez del concurso al
adoptar la correspondiente resolucion.

7. Cumplidos los tramites orde-
nados en los apartados anteriores, el
juez resolvera en un plazo maximo de
cinco dias, mediante auto, sobre las
medidas propuestas aceptando, de
existir, el acuerdo alcanzado, salvo
que en la conclusion del mismo
aprecie la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho. En este
caso, asi como en el supuesto de no
existir acuerdo, el Juez determinaréa lo
que proceda conforme a la legislacién
laboral.

El auto, en caso de acordarse la
suspensién o extincién colectiva de

* El Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo ha afiadido el siguiente texto: “y del empleo o causar

grave perijuicio a los trabajadores”.
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los contratos de trabajo, producira las
mismas consecuencias que la resolu-
cién administrativa de la Autoridad
Laboral recaida en un expediente de
regulacion de empleo, a efectos del
acceso de los trabajadores a la situa-
cion legal de desempleo.

8. Contra el auto a que se refiere el
apartado anterior cabra la interposicion
de recurso de suplicacion, asi como del
resto de recursos previstos en la Ley de
Procedimiento Laboral, que se trami-
taran y resolveran ante los 6rganos juris-
diccionales del orden social, sin que
ninguno de ellos tenga efectos suspen-
sivos sobre la tramitacion del concurso
ni de los incidentes concursales.

Las acciones que los trabajadores
puedan ejercer contra el auto, en cues-
tiones que se refieran estrictamente a
la relacion juridica individual, se
sustanciaran por el procedimiento del
incidente concursal. La sentencia que
recaiga serd recurrible en suplicacion.

9. En el supuesto de acordarse
una modificacion sustancial de
caracter colectivo de las previstas en
el articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores, el derecho de rescision
de contrato con indemnizaciéon que,
para tal supuesto reconoce dicha
norma legal, quedara en suspenso
durante la tramitacion del concurso y
con el limite m&ximo de un afio desde
que se hubiere dictado el auto judicial
gue autoriz6 dicha modificacion.

La suspensién prevista en el
parrafo anterior también sera de apli-
cacién cuando se acordare un tras-
lado colectivo que suponga movilidad
geografica, siempre que el nuevo
centro de trabajo se encuentre en la
misma provincia que el centro de
trabajo de origen y a menos de 60
kilometros de éste, salvo que se acre-
dite que el tiempo minimo de despla-
zamiento, de ida y vuelta, supera el
veinticinco por ciento de la duracion
de la jornada diaria de trabajo.

Tanto en este caso como en los
deméas supuestos de modificacién
sustancial de las condiciones de
trabajo, la improcedencia del ejercicio
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de la accién de rescision derivada de
la modificacién colectiva de las condi-
ciones de trabajo no podra prolon-
garse por un periodo superior a doce
meses, a contar desde la fecha en
que se hubiere dictado el auto judicial
que autorizé dicha modificacion.

10. Las acciones individuales inter-
puestas al amparo de lo previsto en
el articulo 50.1.b) del Estatuto de los
Trabajadores tendran la consideracion
de extinciones de caracter colectivo a los
efectos de su tramitacién ante el juez del
concurso por el procedimiento previsto
en el presente articulo, cuando la extin-
cion afecte a un nimero de trabajadores
que supere, desde la declaracion del
concurso, los limites siguientes:

Para las empresas que cuenten
con una plantilla de hasta 100 trabaja-
dores, diez trabajadores. Se enten-
dera en todo caso que son colectivas
las acciones ejercidas por la totalidad
de la plantilla de la empresa.

Para las empresas que cuenten
con una plantilla de 100 a 300, el diez
por ciento de los trabajadores.

Para las empresas que cuenten
con una plantilla de mas de 300, el vein-
ticinco por ciento de los trabajadores.

11. En todo lo no previsto en este
articulo se aplicara la legislacion
laboral y, especialmente, mantendran
los representantes de los trabaja-
dores cuantas competencias les atri-
buye la misma.

Articulo 65. Contratos del
personal de alta direccion
1. Durante la tramitacion del

concurso, la administracién concursal,
por propia iniciativa o a instancia del
deudor, podra extinguir o suspender los
contratos de éste con el personal de
alta direccion.

2. En caso de suspension del
contrato, éste podra extinguirse por
voluntad del alto directivo, con prea-
viso de un mes, conservando el
derecho a la indemnizacién en los
términos del apartado siguiente.

3. En caso de extincién del
contrato de trabajo, el juez del
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concurso podrd moderar la indemni-
zacion que corresponda al alto direc-
tivo, quedando en dicho supuesto sin
efecto la que se hubiera pactado en el
contrato, con el limite de la indemni-
zacién establecida en la legislacion
laboral para el despido colectivo.

4. La administracion concursal
podra solicitar del juez que el pago de
este crédito se aplace hasta que sea
firme la sentencia de calificacion.

Articulo 66. Convenios colec-
tivos

La modificacion de las condi-
ciones establecidas en los convenios
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regulados en el titulo 1l del Estatuto
de los Trabajadores soélo podra
afectar a aquellas materias en las que
sea admisible con arreglo a la legisla-
cion laboral, y, en todo caso, requerira
el acuerdo de los representantes
legales de los trabajadores.

()

Articulo 207.
trabajo

Los efectos del concurso sobre el
contrato de trabajo y sobre las rela-
ciones laborales se regiran exclusiva-
mente por la Ley del Estado aplicable
al contrato.

Contratos de

Real Decreto-ley 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el
mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccién de las

personas desempleadas

(BOE de 7 de marzo de 2009)

(Seleccion de Normas)
CAPITULO |
Medidas de mantenimiento del
empleo

Articulo 1. Bonificacion en la
cotizacién empresarial a la Seguridad
Social en los supuestos de regula-
ciones temporales de empleo

1. Las empresas tendran derecho a
una bonificacién del 50 por ciento de las
cuotas empresariales a la Seguridad
Social por contingencias comunes
devengadas por los trabajadores en
situaciones de suspension de contrato o
reduccién temporal de jornada que
hayan sido autorizadas en expedientes
de regulacion de empleo, incluidas las
suspensiones de contratos colectivas
tramitadas de conformidad con la legis-
lacién concursal. La duracion de la boni-
ficacion sera coincidente con la situa-
cion de desempleo del trabajador, sin
gue en ningun caso pueda superar los
240 dias por trabajador.

2. Para la obtencién de la bonifi-
cacion sera requisito necesario que el

empresario se comprometa a
mantener en el empleo a los trabaja-
dores afectados durante al menos un
afio con posterioridad a la finalizacion
de la suspension o reduccién autori-
zada. En caso de incumplimiento de
esta obligacion, debera reintegrar las
bonificaciones aplicadas, sin perjuicio
de la aplicacion de lo establecido en
la Ley de Infracciones y Sanciones en
el Orden Social, texto refundido apro-
bado por Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto.

No se considerard incumplida
esta obligacién cuando el contrato de
trabajo se extinga por despido disci-
plinario declarado o reconocido como
procedente, por dimisién, muerte,
jubilacién o incapacidad permanente
total, absoluta o gran invalidez del
trabajador.

3. Sera de aplicacion lo estable-
cido en el articulo 1.3y 1.4 de la Ley
43/2006, de 29 de diciembre, para la
mejora del crecimiento y del empleo,
asi como los requisitos regulados en
el articulo 5, las exclusiones estable-
cidas en las letras a) y b) del articulo
6.1 y lo dispuesto en su articulo 9



366

sobre reintegro de los beneficios.

4. Las bonificaciones a las que se
refiere este articulo seran compatibles
con otras ayudas publicas previstas
con la misma finalidad, incluidas las
reguladas en el Programa de fomento
de empleo, sin que en ningln caso la
suma de las bonificaciones aplicables
pueda superar el 100% de la cuota
empresarial a la Seguridad Social.

5. Lo dispuesto en este articulo
seréa aplicable a la solicitudes de regu-
lacion de empleo presentadas desde
el 1 de octubre de 2008 hasta el 31 de
diciembre de 2009.

6. El Servicio Publico de Empleo
Estatal llevara a cabo un seguimiento
trimestral de la bonificacién estable-
cida en este articulo, para garantizar
que se cumplen los requisitos y fina-
lidad de la misma.

7. Esta bonificacion de cuotas de
la Seguridad Social se aplicara por los
empleadores con caracter automatico
en los correspondientes documentos
de cotizacion, sin perjuicio de su
control y revision por la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social, por la
Tesoreria General de Seguridad
Social y por el Servicio Publico de
Empleo Estatal.

Articulo 2. Modificacion de la
regulacion del convenio especial de la
Seguridad Social a suscribir en deter-
minados expedientes de regulacion
de empleo, para fomentar la actividad
de los trabajadores en ellos incluidos

La disposicion adicional trigésima
primera de la Ley General de la Segu-
ridad Social, texto refundido aprobado
por el Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, queda redac-
tada en los siguientes términos:

«Disposicion adicional trigésima
primera. Régimen juridico del
convenio especial a suscribir en
determinados expedientes de regula-
cion de empleo

1. En el convenio especial a que
se refiere el articulo 51.15 del texto
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refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, las cotizaciones abar-
caran el periodo comprendido entre la
fecha en que se produzca el cese en
el trabajo o, en su caso, en que cese
la obligacion de cotizar por extincién
de la prestacion por desempleo contri-
butivo, y la fecha en la que el traba-
jador cumpla los 65 afios, en los
términos establecidos en los apar-
tados siguientes.

2. A tal efecto, las cotizaciones
por el referido periodo se determi-
naran aplicando al promedio de las
bases de cotizacion del trabajador en
los ultimos seis meses de ocupacién
cotizada el tipo de cotizacién previsto
en la normativa reguladora del
convenio especial. De la cantidad
resultante se deducira la cotizacion, a
cargo del Servicio Publico de Empleo
Estatal, correspondiente al periodo en
el que el trabajador pueda tener
derecho a la percepcién del subsidio
de desempleo, cuando corresponda
cotizar por la contingencia de jubila-
cién, calculandola en funcién de la
base y tipo aplicable en la fecha de
suscripcion del convenio especial.

Hasta la fecha de cumplimiento
por parte del trabajador de la edad de
61 afios, las cotizaciones seran a
cargo del empresario y se ingresaran
en la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social, bien de una sola vez,
dentro del mes siguiente al de la noti-
ficacién por parte del citado Servicio
Comun de la cantidad a ingresar, bien
de manera fraccionada garantizando
el importe pendiente mediante aval
solidario o a través de la sustitucion
del empresario en el cumplimiento de
la obligacion por parte de una entidad
financiera o aseguradora, previo
consentimiento de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, en
los términos que establezca el Minis-
terio de Trabajo e Inmigracion.

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

3. En caso de fallecimiento del
trabajador o de reconocimiento de
una pension de incapacidad perma-
nente durante el periodo de cotizacién
correspondiente al empresario, éste
tendra derecho al reintegro de las
cuotas que, en su caso, se hubieran
ingresado por el convenio especial
correspondientes al periodo posterior
a la fecha en que tuviera lugar el falle-
cimiento o el reconocimiento de la
pensién, previa regularizacién anual y
en los términos que reglamentaria-
mente se establezcan.

4. Si durante el periodo de cotiza-
cién a cargo del empresario el traba-
jador realizase alguna actividad por la
que se efectien cotizaciones al
sistema de la Seguridad Social, las
cuotas coincidentes con las corres-
pondientes a la actividad realizada,
hasta la cuantia de estas Ultimas, se
aplicaran al pago del convenio espe-
cial durante el periodo a cargo del
trabajador recogido en el ultimo
parrafo del apartado 2, en los
términos que reglamentariamente se
determinen y sin perjuicio del derecho
del empresario al reintegro de las
cuotas que procedan, de existir rema-
nente en la fecha en que aquél cause
la pensién de jubilacion.

5. Los reintegros a que se
refieren los apartados 3 y 4 deven-
garan el interés legal del dinero
vigente en la fecha en que se
produzca su hecho causante, calcu-
lado desde el momento en que tenga
lugar hasta la propuesta de pago.

A tal efecto, el hecho causante del
reintegro tendra lugar en la fecha del
fallecimiento del trabajador o en
aquella en la que éste hubiera
causado pension de incapacidad
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permanente para los supuestos
previstos en el apartado 3, y en la
fecha en que el trabajador hubiera
causado pension de jubilacién, para el
supuesto previsto en el apartado 4.
6. En lo no previsto en los apartados
precedentes, este convenio especial
se regira por lo dispuesto en las
normas reglamentarias reguladoras
del convenio especial en el sistema
de la Seguridad Social.»

CAPITULO Il
Medidas de proteccién de las
personas desempleadas

Articulo 3. Reposicion del derecho a
la prestacién por desempleo

1. Cuando se autorice a una
empresa en virtud de expediente de
regulacion de empleo o procedimiento
concursal a suspender los contratos
de trabajo, de forma continuada o no,
0 a reducir el numero de dias u horas
de trabajo, y posteriormente se auto-
rice por resolucion administrativa en
expediente de regulacién de empleo o
por resolucién judicial en procedi-
miento concursal la extincion de los
contratos, o se extinga el contrato al
amparo del del articulo 52.c) del Esta-
tuto de los Trabajadores, texto refun-
dido aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
los trabajadores afectados tendran
derecho a la reposicion de la duracion
de la prestacion por desempleo de
nivel contributivo por el mismo
ndmero de dias que hubieran perci-
bido el desempleo total o parcial en
virtud de aquéllas autorizaciones con
un limite maximo de 120 dias,
siempre que se cumplan las
siguientes condiciones:

a) que la resolucion administra-
tiva o judicial que autorice la suspen-
sién o reduccion de jornada se haya
producido entre el 1 de octubre de
2008 y el 31 de diciembre de 2009,
ambos inclusive;

b) que el despido o la resolucién
administrativa o judicial que autorice
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la extincibn se produzca entre la
fecha de entrada en vigor de este real
decreto-ley y el 31 de diciembre de
2011.

2. Cuando se autorice a una
empresa en virtud de expediente de
regulacién de empleo o procedimiento
concursal a suspender los contratos
de trabajo, de forma continuada o no,
0 a reducir el niumero de dias u horas
de trabajo, durante el cual los trabaja-
dores hayan agotado la prestacion
por desempleo a la que tuvieran
derecho, y posteriormente se autorice
por resolucién administrativa en expe-
diente de regulacion de empleo o por
resolucion judicial en procedimiento
concursal la reduccion de jornada o
suspensién de los contratos, los
trabajadores afectados por dichas
autorizaciones que no hayan gene-
rado un nuevo derecho a prestacién
contributiva tendréan derecho a la
reposicion de la duracién de la presta-
cion por desempleo de nivel contribu-
tivo por el mismo namero de dias que
hubieran percibido el desempleo total
o0 parcial en virtud de la anterior
suspension o reduccion de jornada
con un limite maximo de 90 dias,
siempre que se cumplan las
siguientes condiciones:

a) que la resolucion administra-
tiva o judicial que hubiera autorizado
esa anterior suspensiéon o reduccion
de jornada se haya producido entre el
1 de octubre de 2008 y el 31 de
diciembre de 2009, ambos inclusive;

b) que la resolucion administra-
tiva o judicial que autorice la posterior
suspensioén o reduccion de jornada se
produzca entre la fecha de entrada en
vigor de este real decreto-ley y el 31
de diciembre de 2009.

3. La reposicién prevista en los
apartados anteriores se aplicara al
mismo derecho a la prestacion por
desempleo que se consumié durante
la suspension temporal o reduccién
temporal de la jornada de trabajo.

La base de cotizacién y la cuantia
a percibir, durante el periodo de la
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reposicion, seran las mismas que las
que correspondieron a los periodos
objeto de la reposicion.

4. Si un trabajador ha sido bene-
ficiario de la reposicion prevista en el
apartado 2 de este articulo no tendra
derecho a la recogida en el apartado
1.

5. El derecho a la reposicién se
reconocerd de oficio por la entidad
gestora en los supuestos en los que
se solicite la reanudacion o reapertura
de la prestacion por desempleo.

En los supuestos en que esté
agotado el derecho se debera solicitar
la reposicion, siendo de aplicacion lo
establecido en el articulo 209 de la
Ley General de la Seguridad Social.

6. Las ayudas reconocidas en
concepto de reposicion de presta-
ciones por desempleo a los trabaja-
dores incluidos en los planes de apoyo
para facilitar el ajuste laboral de los
sectores afectados por cambios
estructurales del comercio mundial,
conforme a lo previsto en los citados
planes de apoyo y en la Orden de 5 de
abril de 1995, por la que se deter-
minan las ayudas que podra conceder
el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social a trabajadores afectados por
procesos de reconversion y/o rees-
tructuracion de empresas, no seran
acumulables a la reposicién de presta-
ciones establecida en este articulo.

Articulo 4. Eliminacién del
periodo de espera para ser benefi-
ciario del subsidio por desempleo

1. A los desempleados que
retnan los requisitos establecidos en
el articulo 215.1.1 y 215.1.3 del texto
refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, no se les exigira figurar
inscritos como demandantes de
empleo durante el plazo de espera de
un mes, siempre que las situaciones
protegidas por el subsidio por desem-
pleo se produzcan entre la fecha de
entrada en vigor de este real
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decreto—ley y el 31 de diciembre de
20009.

2. En los supuestos a que se
refiere este articulo para determinar el
requisito de carencia de rentas y, en
su caso, de responsabilidades fami-
liares, para el reconocimiento del
derecho se considerard como fecha
del hecho causante aquella en que se
produzca la situacion protegida.

El derecho al subsidio por
desempleo nacerd a partir del dia
siguiente a aquel en que se produzca
el hecho causante del subsidio, por
agotamiento de la prestacion por
desempleo, o retorno, o liberacién de
prision, o declaracion de capacidad o
invalidez en grado de incapacidad
permanente parcial, o agotamiento
del subsidio especial para mayores de
45 afios.

Para ello sera necesario que el
subsidio se solicite dentro de los
quince dias siguientes a las fechas
anteriormente sefialadas. La solicitud
requerira la inscripcion como deman-
dante de empleo en ese mismo plazo
si la misma no se hubiera efectuado
previamente.

3. En lo no previsto en el apar-
tado anterior se aplicara el articulo
215.3 de la Ley General de la Segu-
ridad Social, en cuanto a la carencia
de rentas y responsabilidades fami-
liares, y el articulo 219.1, en cuanto al
nacimiento del derecho.

()

Disposicién final
Facultades de desarrollo

segunda.
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El Gobierno y el Ministro de
Trabajo e Inmigracién, en el ambito
de sus competencias, dictaran las
disposiciones necesarias para el
desarrollo y la ejecuciéon de lo esta-
blecido en este real decreto—ley,
previa consulta a las organizaciones
empresariales y sindicales mas repre-
sentativas.

Disposicion final tercera.
Evaluacién de las medidas estable-
cidas en el real decreto—ley

El Gobierno evaluara con anterio-
ridad a 31 de diciembre de 2009 el
funcionamiento de las distintas
medidas establecidas en este real
decreto—ley.

A la vista de los resultados de las
evaluaciones trimestrales efectuadas,
y en funcién de la evolucién que expe-
rimente el empleo durante el afio
2009, el Gobierno, previa consulta
con las organizaciones empresariales
y sindicales mas representativas,
podra establecer la prérroga por un
aflo mas de la vigencia de cualquiera
de las medidas previstas en este real
decreto-ley, asi como su modifica-
cién, para garantizar que se cumplan
las finalidades perseguidas.

Disposicién  final cuarta.
Entrada en vigor
El presente real decreto-ley

entrara en vigor el dia siguiente al de
su publicacion en el «Boletin Oficial
del Estado», salvo lo dispuesto en los
articulos 1 y 3, que entraran en vigor
de acuerdo con lo establecido en los
mismos.

Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el Regla-
mento de los procedimientos de regulacion de empleo y de actua-
cion administrativa en materia de traslados colectivos

(BOE de 20 de febrero)

(Seleccién de normas)

Reglamento de los procedimientos
de regulacién de empleo y de
actuacion administrativa en
materia de traslados colectivos
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TITULO |
Del procedimiento administrativo
de regulaciéon de empleo

CAPITULO |
Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto y ambito de
aplicacion

1. La extincion de contratos de
trabajo fundada en causas econé-
micas, técnicas, organizativas o de
produccién, se llevara a efecto
mediante el procedimiento estable-
cido en este Reglamento, en los
supuestos en que en un periodo de
noventa dias, tal extincion afecte al
menos a:

a) Diez trabajadores, en las
empresas que ocupen
menos de cien trabajadores.

b) EIl 10 por 100 del numero de
trabajadores de la empresa
en aquellas que ocupen
entre cien y trescientos
trabajadores.

c) Treinta trabajadores en las
empresas gue ocupen tres-
cientos 0 mas trabajadores.

2. Asimismo, se entenderd como
despido colectivo la extincion de los
contratos de trabajo que afecten a la
totalidad de la plantilla de la empresa,
siempre que el nimero de trabaja-
dores afectados sea superior a cinco,
cuando aquél se produzca como
consecuencia de la cesacion total de
su actividad empresarial fundado en
las mismas causas anteriormente
sefialadas.

Articulo 2. Autoridad laboral
competente

1. En el &mbito de la Administra-
cion General del Estado y a los
efectos del articulo 51 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, la autorizacion para
extinguir las relaciones de trabajo
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fundada en causas econdmicas,
técnicas, organizativas, de produc-
cién y existencia de fuerza mayor,
corresponde:

a) En las empresas, cualquiera
gue sea su plantilla, siempre que la
medida no afecte a mas de
doscientos trabajadores, al Director
provincial de Trabajo, Seguridad
Social y Asuntos Sociales, dentro del
ambito de su provincia, sin perjuicio
de lo dispuesto en el péarrafo c) de
este articulo.

b) Si la empresa tuviera varios
centros de trabajo afectados por el
expediente en distintas provincias y
ubicados en una Comunidad Autbnoma
donde no se haya producido el traspaso
de funciones y servicios del Estado a la
misma en materia de regulacion de
empleo o, en todo caso, cuando la auto-
rizacion afecte a los centros de trabajo o
trabajadores radicados en dos o mas
Comunidades Auténomas, conocera
del mismo la Direcciébn General del
Trabajo del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, salvo delegacion
expresa en alguno de los Directores
provinciales de Trabajo, Seguridad
Social y Asuntos Sociales competentes
por razon del territorio.

¢) Cuando la resolucién que haya
de dictarse pueda afectar a mas de
doscientos trabajadores o la medida
tenga especial trascendencia social, la
Direccion General de Trabajo del Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social
podra recabar la competencia para
tramitar y resolver el procedimiento.

2. En el &mbito de las Comuni-
dades Auténomas que hayan recibido
el traspaso de los servicios del Estado
en materia de regulacién de empleo,
tendra la consideracion de autoridad
laboral competente para la resolucion
de aquellos procedimientos, el érgano
que determine la Comunidad Aut6-
noma respectiva.

Articulo 3. Interesados
A efectos de este Reglamento y
de acuerdo con el articulo 51.4 del
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Texto Refundido de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores, ostentaran,
en todo caso, la condicion de parte
interesada, la empresa y los trabaja-
dores a través de sus respectivos
representantes legales.

Articulo 4. Legitimacion

Estaran legitimados para inter-
venir en el procedimiento de regula-
cioén de empleo, los sujetos sefialados
en el articulo anterior. En caso de no
existir representacion colectiva de los
trabajadores en el centro o centros de
trabajo, éstos podran intervenir en la
tramitacion  del  procedimiento,
debiendo, si su numero es igual o
superior a diez, designar hasta un
méaximo de cinco representantes, con
los que la autoridad laboral entendera
las sucesivas actuaciones.

CAPITULO 1l
Procedimiento de regulacién de
empleo fundado en causas econo-
micas, técnicas, organizativas o de
produccion

SECCION 12 Iniciacion del
procedimiento

Articulo 5. Forma de iniciacion

El procedimiento de regulacion
de empleo se iniciard mediante soli-
citud del empresario dirigida a la auto-
ridad laboral competente, proce-
diendo simultdneamente mediante
comunicacion escrita, a la apertura de
un periodo de consultas con los
representantes de los trabajadores
conforme a los términos del articulo 3
de este Reglamento, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 7 .

Articulo 6. Iniciacion

1. La solicitud de iniciacion se
formalizara con el contenido minimo
siguiente:

a) Memoria explicativa de las
causas 0 motivos del proyecto de
despido colectivo, acompafiando a
estos efectos toda la documentaciéon
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que a su derecho convenga y particu-
larmente, si la causa aducida por la
empresa es de indole econémica, la
documentacién debidamente auditada
acreditativa del estado y evolucion de
su situacion econ6mica, financiera y
patrimonial en los tres dltimos afios, y
si son de indole técnica, organizativa o
de produccién, los planes, proyectos e
informes técnicos justificativos de la
causa o causas alegadas como moti-
vadoras del despido, medidas a
adoptar y sus expectativas de reper-
cusioén en cuanto a la viabilidad futura
de la empresa.

b) Numero y categorias de los
trabajadores empleados habitual-
mente durante el Ultimo afo, asi como
de los trabajadores que vayan a ser
afectados, criterios tenidos en cuenta
para designar los trabajadores que
vayan a ser afectados y periodo a lo
largo del cual esta previsto efectuar
las extinciones de los contratos de
trabajo.

c) En empresas de cincuenta o
mas trabajadores, plan de acompafia-
miento social que contemple 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
resulten afectados, tales como, entre
otras, aquellas dirigidas especial-
mente a la readaptacion o a la recon-
version de los trabajadores y su
posible integracion en otros puestos
de trabajo en el seno de la empresa o
grupo de empresas, asi como ague-
llas que favorezcan el mantenimiento
de puestos de trabajo de caracter
indefinido o la redistribucién de la
jornada de trabajo entre los trabaja-
dores empleados y otras de analoga
naturaleza.

d) Escrito de solicitud del informe
a que se refiere el articulo 64.1.4 a) y
b) , del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (RCL
1995, 997) , a los representantes
legales de los trabajadores.
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2. A los efectos del articulo
51.3 del Texto Refundido del Estatuto
de los Trabajadores, si la solicitud de
iniciacion del expediente de regula-
cién de empleo por causas econo-
micas, técnicas, organizativas o de
produccién no reuniese los requisitos
exigidos, la autoridad laboral, en el
término de diez dias, se dirigira al
peticionario para que subsane el
defecto observado en el término de
otros diez dias, con la advertencia de
que, si asi no lo hiciere, se le tendra
por desistido de su peticiéon, con
archivo de las actuaciones; una vez
subsanado, comenzaran a computar
los plazos a que se refiere el articulo
51.4 de la referida Ley. Copia la
subsanacién que se lleva a efecto
habra de remitirse en igual plazo a la
representacion legal de los trabaja-
dores.

Articulo 7. Iniciacién por los
trabajadores

Los trabajadores, a través de sus
representantes, podran solicitar igual-
mente la iniciacion del procedimiento
de regulacién de empleo, si racional-
mente se presumiera que la no incoa-
cion del mismo por el empresario
pudiera ocasionarles perjuicios de
imposible o dificil reparacion. En este
supuesto, sOlo se requiere que se
acompafie la memoria explicativa de
las 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 comunicacion efectuada al empre-
sario, y la contestacion y documenta-
cién que en tal sentido les haya trasla-
dado el mismo. La autoridad laboral, en
cualquier momento del procedimiento,
podra recabar de ambas partes cuanta
documentacion considere necesaria
para dictar resolucion.

Articulo 8. Periodo de consultas
1. El periodo de consultas entre
las partes interesadas tendrd una
duracion no inferior a treinta dias
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naturales o de quince en el caso de
empresas de menos de cincuenta
trabajadores. Dicho periodo podra
entenderse finalizado, cualquiera que
sea el tiempo transcurrido, en el
supuesto sefialado en el articulo
11 de este Reglamento. Durante este
periodo las partes deberan negociar
de buena fe sobre las causas motiva-
doras del expediente y la posibilidad
de evitar o reducir sus efectos, apor-
tando para ello cuantas soluciones
procedan para atenuar las conse-
cuencias para los trabajadores afec-
tados y posibilitar la continuidad y
viabilidad del proyecto empresarial.

2. Las consultas realizadas con
las representaciones de los trabaja-
dores y la posicién de las partes inte-
resadas en las mismas deberan refle-
jarse en una o mas actas y, en todo
caso, en un acta final comprensiva del
contenido de las negociaciones
mantenidas, con resefia suficiente de
la documentacion y de los informes
que hubieran sido examinados.

3. A la finalizacion del periodo de
consultas, el empresario comunicara
a la autoridad laboral competente el
resultado del mismo, acompafiado del
acta o actas a que se refiere el apar-
tado anterior y, en su caso, el informe,
a que se refiere el articulo 6.1 d) de
este Reglamento.

SECCION 22, Ordenacién del
procedimiento

Articulo 9. Instruccion

1. Una vez recibida la comunica-
cién de iniciacién del procedimiento,
la autoridad laboral dara traslado de
la misma, junto con la documentacién
que obre en su poder, a la Entidad
Gestora de la prestacion por desem-
pleo a efectos de la posible emisién
de informe. Asimismo, recabara, con
caracter preceptivo, informe de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, en el plazo maximo de diez
dias naturales, en aquellas empresas
gue cuenten con cincuenta o mas
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trabajadores, o de cinco, en caso
contrario.

2. El contenido del informe de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social deberd, en todo caso, ser
comprensivo de las causas motiva-
doras del expediente de regulacion de
empleo en los términos previstos en
el articulo 51.1 del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores, y de cuantos otros extremos
resulten necesarios para resolver
fundadamente debiendo ser
evacuado en el plazo de diez dias a
partir de la solicitud, y obrar en poder
de la autoridad laboral antes de la
finalizacion del periodo de consultas,
momento en el cual sera incorporado
al expediente.

Asimismo, la autoridad laboral
podra solicitar cuantos otros informes
juzgue necesarios, fundamentando la
conveniencia de reclamarlos.

En las peticiones de informes se
concretardn el extremo o extremos
acerca de los que se solicita,
debiendo ser emitidos en el plazo de
diez dias, salvo que el cumplimiento
del resto de los plazos del procedi-
miento permita o exija otro plazo
mayor o menor.

3. Si durante la tramitacion del
expediente, la autoridad laboral
tuviera conocimiento de que por parte
del empresario se estan adoptando
medidas que pudieran hacer ineficaz
el resultado de cualquier pronuncia-
miento, aquélla podra recabar del
empresario y de las autoridades
competentes la inmediata paraliza-
cion de las mismas.

Articulo 10. Audiencia

En el plazo de tres dias, a contar
desde la finalizacion del periodo de
consultas, la autoridad laboral proce-
dera a dar audiencia del expediente a
las partes, en el caso de que figuren en
el procedimiento y puedan ser tenidos
en cuenta en la resolucion otros
hechos, alegaciones y pruebas
distintos de los aducidos por las
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mismas en los términos del articulo
84.4 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

SECCION 32, Finalizacion del
procedimiento

Articulo 11. Acuerdo en el
periodo de consultas

1. Alcanzado el acuerdo
conforme a lo previsto en el articulo
51.4 del Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, la
autoridad laboral competente proce-
dera a dictar resolucion en el plazo de
quince dias naturales, autorizando a
la empresa para proceder a la extin-
cién de las relaciones laborales.

No obstante lo dispuesto en el
parrafo anterior, si la autoridad laboral
apreciase, de oficio o a solicitud de
parte interesada, la existencia de
fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho en la conclusién del acuerdo,
lo remitird, con suspension del plazo
para dictar resolucion, a la autoridad
judicial, a efectos de su posible decla-
racion de nulidad. Del mismo modo
actuara cuando, de oficio o a peticion
de la Entidad Gestora de la prestacién
por desempleo, estimase que el
acuerdo pudiera tener por objeto la
obtencion indebida de las presta-
ciones por parte de los trabajadores
afectados, por inexistencia de la
causa motivadora de la situacion legal
de desempleo.

2. Si transcurrido el plazo de
resolucion, no hubiera recaido
pronunciamiento expreso, se enten-
dera autorizada la medida extintiva en
los términos contemplados en el
acuerdo.

Articulo 12. Desacuerdo en el
periodo de consultas

Cuando el periodo de consultas
concluya sin acuerdo, la autoridad
laboral dictara resolucién estimando o
desestimando, en todo o en parte, la
solicitud empresarial. Dicha resolu-
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cién, en todo caso, deberi ser moti-
vada y congruente con la solicitud
deducida.

El plazo de resolucion sera de
quince dias naturales a partir de la
comunicaciéon a la autoridad laboral
de la conclusién del periodo de
consultas; si transcurrido dicho plazo
no hubiera recaido pronunciamiento
expreso, se entendera autorizada la
medida extintiva propuesta en la soli-
citud, previo cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 44 de la Ley
de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun.

Articulo 13. Declaraciéon de
improcedencia del procedimiento

Si del examen de la solicitud
completa, y cumplido en su caso el
tramite de subsanacion a que se refiere
el apartado 2 del articulo 6 de este
Reglamento, se dedujera que la solicitud
no redne los requisitos establecidos en
el articulo 51.1 del Texto Refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
la autoridad laboral declarara la impro-
cedencia de la misma.

Contra las resoluciones que
declaren la improcedencia de la soli-
citud de despido colectivo podra inter-
ponerse recurso ordinario ante el
superior jerarquico del 6rgano que las
dictd, versando éste exclusivamente
sobre la inadmisién o no del procedi-
miento seguido.

Articulo 14. Indemnizaciones

1. El empresario, simultanea-
mente a la adopcion de la decision
extintiva a que le autorice la resolu-
cién administrativa, deberd abonar a
los trabajadores afectados la indemni-
zacién que se establece en el articulo
51.8 del Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores,
salvo que, en virtud de pacto indivi-
dual o colectivo, se haya fijado una
cuantia superior.

2. En el caso de que el empre-
sario no abonara la referida indemni-
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zacion o existiese disconformidad
respecto de su cuantia, el trabajador
podra, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 4.2 g) del Estatuto de
los Trabajadores, demandar ante el
Juzgado de lo Social competente al
pago de la misma o, en su caso, el
abono de las diferencias que a su
juicio pudieran existir, mediante
accion cuyo ejercicio seguird las
normas del proceso laboral ordinario,
y en el que las afirmaciones de
hecho de la resolucién de la auto-
ridad administrativa gozaran de
presuncién de certeza, salvo prueba
en contrario.

Articulo 15. Ejecutividad

Las resoluciones administrativas
expresas recaidas en el procedi-
miento de regulacién de empleo se
presumen validas y produciran
efectos desde la fecha en que se
dicten salvo que en ellas se disponga
otra posterior.

Finalizado el plazo de resolu-
cion, sin haber recaido resoluciéon
expresa, la ejecutividad de la
misma quedara diferida al cumpli-
miento de lo establecido en el arti-
culo 44 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

Articulo 16. Recursos

1. Contra las resoluciones de los
procedimientos administrativos de
regulaciéon de empleo podra interpo-
nerse por los interesados recurso
ordinario en el plazo de un mes ante
el érgano superior jerarquico del que
las dicto.

2. En la tramitacion del procedi-
miento de recurso se estara a lo
dispuesto en la Seccion Il del Capitulo
Il del Titulo VII de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun .

Las resoluciones de los recursos
administrativos seran susceptibles de
impugnacién ante la Jurisdiccion
Contencioso—Administrativa.
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CAPITULO 1ll
Extincion y suspension de rela-
ciones de trabajo por fuerza mayor

Articulo 17.

La existencia de fuerza mayor,
como causa motivadora de la extin-
cién y suspension de los contratos de
trabajo, debera ser constatada por la
autoridad laboral, cualquiera que sea
el nimero de trabajadores afectados,
previo procedimiento tramitado
conforme a lo dispuesto en este Capi-
tulo.

Articulo 18. Iniciacién

El procedimiento se iniciara
mediante solicitud de la empresa,
acompafiada de los medios de prueba
que estime necesarios, y simultanea
comunicacion a los representantes
legales de los trabajadores.

Articulo 19. Instruccion y resolu-
cion

La autoridad laboral competente
realizara cuantas actuaciones y solici-
tara todos los informes que considere
indispensables, dictando resolucién
en el plazo de cinco dias a contar
desde la fecha de entrada de la soli-
citud.

En el caso de que figuren en el
procedimiento y puedan ser tenidos
en cuenta en la resolucién otros
hechos, alegaciones y pruebas
distintos de los aportados por la
empresa en su solicitud, se dara a los
representantes legales de los trabaja-
dores el oportuno tramite de
audiencia, que debera realizarse en el
término de un dia.

La resolucion surtirh efectos
desde la fecha del hecho causante.

Contra la resolucién de la auto-
ridad laboral, se podra interponer
recurso ordinario en los términos
previstos en el articulo 16 de este
Reglamento.

375

CAPITULO IV
Suspensién de las relaciones de
trabajo por causas econémicas,

técnicas, organizativas o de
produccién

Articulo 20.

El procedimiento para solicitar
autorizacién para suspender contratos
de trabajo, en virtud de causas econo-
micas, técnicas, organizativas o de
produccion recogidas en el articulo
47.1 del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores , sera el
establecido en el articulo 51 de
aquella norma y en el Capitulo Il de
este Reglamento, excepto en lo refe-
rente a las indemnizaciones con las
siguientes especialidades:

a) La duracion del periodo de
consultas serd, en todo caso, de
quince dias naturales.

b) La documentacién justificativa
de la concurrencia de la causa
alegada requerira necesariamente la
acreditacion de que se trata de una
situacion coyuntural de la empresa.

CAPITULO V
Extincidn de relaciones de trabajo
por desaparicion de la persona-
lidad juridica del contratante

Articulo 21. Extincion de la
personalidad juridica del contratante

Segun lo previsto en el articulo
49.1 g) del Texto Refundido del Esta-
tuto de los Trabajadores (RCL 1995,
997) , la extincion de relaciones de
trabajo por extincion de la persona-
lidad juridica del contratante se regira
por el procedimiento establecido en el
presente Reglamento.

TITULO Il
Del procedimiento de actuacion
administrativa en materia de
traslados colectivos

Articulo 22. Objeto
Es objeto del presente Titulo la
regulacién del procedimiento a que se
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refiere el apartado 2 del articulo
40 del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, en
virtud de la cual la autoridad laboral,
decidido un traslado colectivo de
trabajadores, a la vista de las posi-
ciones de las partes y teniendo en
cuenta las consecuencias econo-
micas y sociales de la medida, podra
ordenar la ampliacion del plazo de
incorporacion de los trabajadores al
nuevo puesto de trabajo y la consi-
guiente paralizacion del traslado por
un periodo de tiempo no superior a
seis meses.

Articulo 23. Autoridad laboral
competente

Ser4 autoridad laboral compe-
tente para conocer del presente
procedimiento la  determinada
conforme a lo dispuesto en el articulo
2 de este Reglamento. En el supuesto
contemplado en el apartado 1 a) del
articulo precitado, la autoridad laboral
serd la correspondiente al domicilio
del centro de trabajo afectado.

Articulo 24. Iniciacién

El procedimiento se iniciara a
solicitud de parte interesada, determi-
nada conforme a lo dispuesto en
los articulos 3 y 4 de este Regla-
mento, dirigida a la autoridad laboral
competente en el improrrogable plazo
de los tres dias siguientes a la notifi-
cacion de la decision empresarial de
traslado, tras la finalizacién sin
acuerdo del periodo de quince dias
establecido para consultas a que se
refiere el apartado 2 del articulo
40 del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

La solicitud habra de expresar
con claridad y precisiéon los motivos
en que se fundamenta la peticion y
contendra, en particular, la exposicion
de los efectos econémicos o sociales
negativos que, a juicio del solicitante,
se derivarian de la ejecucion de la
decisién de traslado en el plazo legal-
mente establecido.
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Articulo 25.
procedimiento

Iniciado el procedimiento, la auto-
ridad laboral requerira a las partes en
el plazo de tres dias para la aporta-
cién, en el término de cinco dias, de
cuantas alegaciones estimen conve-
nientes.

Asimismo, y en los mismos
plazos del parrafo anterior, recabara
informe preceptivo de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, y
cuantos otros estime necesarios para
resolver fundadamente.

Instruccion del

Articulo 26. Resolucién

Recibidas las alegaciones de las
partes y los informes solicitados, o
transcurrido el término establecido
para ello, la autoridad laboral dictara
resolucion en el improrrogable plazo
de cinco dias, la cual pondra fin a la
via administrativa.

En el caso de que figuren en el
procedimiento y puedan ser tenidos
en cuenta en la resolucién otros
hechos, alegaciones y pruebas
distintos de los aportados por las
partes, se dara el oportuno tramite de
audiencia, que debera realizarse en el
término de un dia.

La resolucion decidira sobre la
existencia o inexistencia de conse-
cuencias econdémicas 0 sociales que
justifiqgue la ampliacion del plazo de
incorporacion y determinara, en su
caso, la duracién de dicha ampliacion,
dentro del limite méaximo de seis
meses.

En ningun caso podra ser objeto
de la resolucién el pronunciamiento
de la autoridad laboral sobre las
razones existentes para la adopcién
de la decisiébn empresarial de tras-
lado, ni sobre su justificacion.

Transcurrido el plazo para la fina-
lizacion del procedimiento sin que
hubiera recaido resolucion expresa
podra entenderse desestimada la soli-
citud previo cumplimiento de lo esta-
blecido en el articulo 44 de la Ley
30/1992
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Real Decreto 1035/1984, de 9 de mayo, sobre traspaso de funciones y
servicios del Estado en materia de expedientes de regulacion de

empleo
(BOE 1 de junio de 1984)

Articulo 1°

Se aprueba el Acuerdo de la
Comisién Mixta prevista en la disposi-
cién transitoria segunda del Estatuto
de Autonomia para Andalucia, de
fecha 27 de diciembre de 1983, por el
que se traspasan funciones del
Estado en materia de Expedientes de
Regulaciéon de Empleo a la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia y se le
traspasan, asimismo, los correspon-
dientes Servicios e Instituciones y
medios personales, materiales y
presupuestarios precisos para el ejer-
cicio de aquéllas.

Art. 2°

1. En consecuencia, quedan tras-
pasadas a la Comunidad Auténoma
de Andalucia las funciones a que se
refiere el Acuerdo que se incluye
como anexo | del presente Real
Decreto, y los Servicios y los bienes,
derechos y obligaciones, asi como el
personal y créditos presupuestarios
que figuran en las relaciones adjuntas
al propio Acuerdo de la Comisién
Mixta, en los términos y condiciones
que alli se especifican.

2. En el anexo Il de este Real
Decreto se recogen las disposiciones
legales afectadas por el presente tras-
paso.

Art. 3°

Los traspasos a que se refiere
este Real Decreto tendran efectividad
a partir del dia sefialado en el Acuerdo
de la mencionada Comision Mixta, sin
perjuicio de que el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social produzca,
hasta la entrada en vigor de este Real
Decreto, los actos administrativos
necesarios para el mantenimiento de
los servicios en el mismo régimen y
nivel de funcionamiento que tuvieran

en el momento de la adopcién del
acuerdo que se transcribe como anexo
| del presente Real Decreto.

Art. 4°

Los créditos presupuestarios que
figuran detallados en las relaciones
3.2 como «bajas efectivas» en los
vigentes Presupuestos Generales del
Estado, seran dados de baja en los
conceptos de origen y transferidos por
el Ministerio de Economia y Hacienda
a los conceptos habilitados en la
seccién 32, destinados a financiar los
servicios asumidos por las Comuni-
dades Autébnomas, una vez que se
remitan al departamento citado por
parte de la Oficina Presupuestaria del
Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social los certificados de retencién de
crédito para dar cumplimiento a lo
dispuesto en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado vigente.

Art. 5°
El presente Real Decreto entrara
en vigor el dia 1 de junio de 1984.

ANEXO |
Secretarios de la Comision Mixta
prevista en la disposicidn transi-
toria segunda del Estatuto de
Autonomia para Andalucia (citada)

Certifican:

Que en la Sesion Plenaria de la
Comisién celebrada el dia 27 de
diciembre de 1983, se adopté
acuerdo sobre el traspaso a la Comu-
nidad Autonoma de Andalucia de las
funciones y/o servicios del Estado en
materia de Expedientes de Regula-
cion de Empleo en los términos que a
continuacion se expresan.

A). Referencia a normas constitu-
cionales y estatutarias y legales en
las que se ampara la transferencia.
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La Constitucién, en su articulo
149.1.7.° establece que corresponde
al Estado la competencia exclusiva
sobre legislacion laboral, sin perjuicio
de su ejecucién por los érganos de las
Comunidades Auténomas. Por su
parte el Estatuto de Autonomia de
Andalucia establece en su articulo
17.2 que corresponde a la Comunidad
Auténoma de Andalucia la ejecucion
de la legislacién laboral, con las facul-
tades y servicios propios de la Admi-
nistracion respecto de las relaciones
laborales, sin perjuicio de la Alta
Inspeccion del Estado y de lo estable-
cido en el articulo 149.1.2.° de la
Constitucion.

Sobre la base de estas previ-
siones constitucionales y estatutarias
procede operar ya en este campo
traspasos de funciones y servicios de
tal indole a la misma, complemen-
tando de esta forma el proceso.

La Ley 8/1980, de 10 de
marzo atribuye en sus articulos 51 y
49.7 la competencia de la Administra-
cién para apreciar la concurrencia de
causas econdmicas, tecnolégicas o
de fuerza mayor y para resolver las
solicitudes empresariales que, con
base en las mismas, pretendan alterar
los niveles de empleo o modificar las
condiciones de prestacién de los
servicios.

B). Funciones del Estado que
asume la Comunidad autébnoma e
identificacion de los servicios que se
traspasan.

1° Se traspasan a la Comunidad
Auténoma de Andalucia dentro de su
ambito territorial, en los términos del
presente acuerdo y de los Decretos y
demés normas que lo hagan efectivo
y se publiquen en el «Boletin Oficial
del Estado», las siguientes funciones
que venia realizando la Administra-
cién del Estado.

1. La instruccién y resolucién de
expedientes de regulacion de empleo
para autorizar colectivamente reduc-
ciones de jornada, suspensiones y
extinciones de las relaciones labo-
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rales por causas tecnologias, econé-
micas y de fuerza mayor, y reconoci-
miento de la situacién legal de
desempleo por razén de muerte, jubi-
lacion o incapacidad del empresario.

2. Los expedientes a que se
refiere el apartado anterior incoados
por aquellas empresas en las que la
totalidad de los centros de trabajo y
trabajadores de su plantilla radiquen
dentro del territorio de la Comunidad
Autbnoma de Andalucia, seran
instruidos y resueltos en primera
instancia y en via de recurso por la
autoridad laboral de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, agotandose
la via administrativa en dicho ambito.
No obstante lo anterior, en los expe-
dientes incoados por empresas cuya
plantilla exceda de 500 trabajadores,
la autoridad instructora del expediente
administrativo debera recabar precep-
tivamente informe previo de la Admi-
nistracion del Estado.

3. Cuando la solicitud deducida
en el expediente afecte tan solo a los
centros de trabajo o trabajadores radi-
cados en el dmbito territorial de la
Comunidad Auténoma la compe-
tencia para instruir y/o resolver el
expediente correspondera a la auto-
ridad laboral de la Comunidad Aut6-
noma de Andalucia. A fin de que la
autoridad competente tome en consi-
deracion a la hora de resolver las
posibles repercusiones que el expe-
diente incoado pueda provocar indi-
rectamente en centros de trabajo radi-
cados fuera de la Comunidad Auto-
noma, se recabara informe preceptivo
de la Administracion del Estado, quien
a su vez podra solicitarlo de las
Comunidades Auténomas en que
radiqguen los restantes centros de
trabajo. Dicho informe, que versara en
exclusivo sobre dicho aspecto
concreto, no tendrd caracter vincu-
lante.

4. Los plazos para la resolucién
de los expedientes seran, en todo
caso, los establecidos con caracter
general por la legislacion vigente, sin
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que quepa suspension, prorroga o
demora de lo mismos por razén de las
transferencias que dispone el
presente acuerdo.

A efectos del cémputo de planti-
llas a que se refiere el presente
acuerdo se incluird la totalidad de los
trabajadores que presten servicios en
la empresa en el dia en que se inicie
el expediente, ya sean fijos de plan-
tilla, eventuales, interinos o contra-
tados por cualquiera de las modali-
dades que autoriza la legislacion
vigente.

5. Los informes preceptivos a que
se refiere el presente acuerdo, sean
de la Administracion del Estado o de
las Comunidades Autébnomas,
deberan ser solicitados en el plazo
maximo de los tres dias siguientes a
la formulacion del expediente, y
deberan obrar en poder de la auto-
ridad competente para resolver con
una antelacion minima de cinco dias
previos al término del plazo estable-
cido para dictar resolucién. La
ausencia de estos informes precep-
tivos no obstaréa para la resolucion del
expediente por la autoridad compe-
tente, ni determinara la nulidad de las
actuaciones, siempre que quede
acreditado fehacientemente que se
solicitaron en tiempo y forma opor-
tunos.

2° Se traspasan a la Comunidad
Auténoma de Andalucia, los servicios
correspondientes de las Direcciones
Provinciales de Trabajo y Seguridad
Social.

C). Funciones que se reserva la
Administracién del Estado.

Permaneceran en el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social y seguiran
siendo de su competencia la resolu-
cion de expedientes de regulacion de
empleo en los casos siguientes:

a) Empresas acogidas a planes
de reconversion sectorial cuya
competencia vendra determinada por
lo que establezca la norma aproba-
toria de cada Plan Sectorial. En todo
caso, los expedientes incoados por

379

empresas acogidas a Planes apro-
bados al amparo de la Ley 21/1982,
de reconversion industrial seran
instruidos y resueltos por la Adminis-
tracion del Estado.

b) Expedientes de regulaciéon de
empleo relacionados con créditos
excepcionales o avales acordados
por el Gobierno de la nacion, de
acuerdo con lo previsto en los arti-
culos 5, e) y 37, de la Ley de Crédito
Oficial o norma que los sustituya.

c) Empresas pertenecientes al
Patrimonio del Estado y, en general,
aquéllas que tengan la condicion de
sociedades estatales de acuerdo con
la Ley General Presupuestaria
vigente en cada momento.

d) Empresas relacionadas direc-
tamente con la defensa nacional y
aquéllas otras cuya produccién sea
declarada de importancia estratégica
nacional mediante norma con rango
de Ley.

e) En aquellos expedientes cuya
competencia se reserva el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, se
solicitara por éste preceptivamente
informe de aquellas Comunidades
Autonomas donde radiquen los
centros de trabajos afectados.

D). Funciones en que han de
concurrir la Administracién del Estado
y/o la de la Comunidad Auténoma y
forma de cooperacion.

Se desarrollard coordinadamente
entre el Ministerio de Trabajo y Segu-
ridad Social y la Comunidad Auté-
noma de Andalucia, de conformidad
con los mecanismos que en cada
caso se sefialan las siguientes
funciones:

En los supuestos en que se trate
de expediente cuya solicitud afecte a
centros de trabajo o trabajadores radi-
cados dentro y/o fuera del territorio de
la  Comunidad Auténoma, se
cumpliran las siguientes normas:

a) Cuando el 85 por 100, como
minimo de la plantilla de la empresa
radique en el ambito territorial de la
Comunidad Auténoma de Andalucia y
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existan trabajadores afectados en la
misma, la autoridad laboral de la
Comunidad Auténoma registrara el
expediente dando traslado del mismo
a la Administracion del Estado simul-
taneamente a su registro y lo instruira
hasta el momento procedimental de
resolver en que formulara una
propuesta de resolucién ante la Admi-
nistracion del Estado. Esta Ultima, que
podra recabar informe de otras Comu-
nidades Auténomas en cuyos territo-
rios presten servicio los trabajadores
afectados dictara resoluciéon cuyo
contenido se limitard a aceptar o
rechazar de plano la propuesta a que
se refiere el apartado anterior,
debiendo explicitarse en el segundo
supuesto los motivos de rechazo. Las
propuestas de resolucién deberan
registrarse ante la Administracion del
Estado con una antelacién minima de
cinco dias antes del plazo establecido
para resolver.

b) Cuando el expediente del caso
no afecte a trabajadores situados en
el ambito de la Comunidad Autbnoma
de Andalucia o la plantilla de la
empresa que radica en dicho ambito
territorial sea inferior al porcentaje
sefialado en el apartado anterior, el
expediente sera instruido y resuelto
en primera y sucesivas instancias por

Legislacién

la Administracion del Estado, que
recabara informe de la autoridad
laboral de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

En aquellos expedientes en que
se proponga la jubilaciéon anticipada
de trabajadores, y cuya competencia
resida en la Comunidad Auténoma de
Andalucia, sera preciso que ésta
cuente con fondos suficientes para su
financiacion. En todo caso, la Comu-
nidad Autbnoma deberd respetar y
cumplir las normas sobre financia-
cion, garantias y sistemas de
cOmputo establecido para el sistema
de jubilaciones anticipadas. Todo ello
sin perjuicio de la competencia de la
Comunidad Auténoma para habilitar
fondos, con cargo a sus presu-
puestos, para subvencionar este tipo
de jubilaciones.

La Comunidad Auténoma de
Andalucia facilitara a la Administra-
cion del Estado informacion individua-
lizada de cada uno de los expedientes
de regulacién de empleo presentados
y/o resueltos, siguiendo la metodo-
logia estadistica existente o la que en
su caso establezca, de forma que
guede garantizada su coordinacion e
integracién con el resto de la informa-
cion estadistica de &mbito estatal.

(--)



