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EL DESPIDO POR CRISIS DE LA EMPRESA EN ESPANA:
ANALISIS CRITICO DE LAS PRINCIPALES NOVEDADES
TRAS LA LEY 35/2010*

THE CRISIS-FIRING OF THE SPANIARD CORPORATION:
CRITICAL ANALYSIS OF THE MAIN NOVELTIES
AFTER 35/2010 ACT

Lourdes MELLA MENDEZ"™

RESUMEN

El objetivo de este trabajo es el de analizar la nueva regulacion legal del despido eco-
némico o por razones de la empresa en Espana, tras la reforma laboral de 2010. Esta
nueva regulacién acoge criterios fijados anteriormente por los tribunales laborales,
pero también introduce otros conceptos que, por su ambigiiedad, pueden generar
conflicto. Asimismo, también se introducen novedades desde el punto de vista for-
mal, con el objetivo de agilizar la tramitacion del expediente de regulacion de empleo.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to analyse the new provisions that regulate the causes of

redundancy and the dismissal on the basis of companies technical, organizational or

production causes. This new labour reform includes not only points of law previ-

ously set up by employment tribunals, but it also introduces new concepts to clear

up the ambiguity which the previous provisions generated. There are also new devel-

opments, from the formal point of view, in order to expedite the processing of the
application of employment regulation.
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I. CAUSAS RELACIONADAS CON LA CRISIS DE LA EMPRESA

1. Causas econdmicas

A. Concepto

Este trabajo pretende analizar algunos de los puntos clave que la re-
forma laboral de 2010 (RD-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo, transformado en la posterior
Ley 35/2010, de 17 de septiembre) ha introducido en el régimen legal del
despido econémico o por crisis en Espafia. Algunas de esas novedades son
las relacionadas con la definicion de las causas que lo justifican, o sea, las eco-
némicas, técnicas, organizativas o de produccion (articulo 51 de los Estatutos
de los Trabajadores, en adelante ET).

En relacién con la “causa econémica” —Ila mas polémica—, la mayoria de
los tribunales laborales —antes de la reforma— adopt6 una posicion estricta,
segun la cual tal causa debfa concurrir de una manera objetiva, suficiente y
actual.! Asi, aquélla sélo existia cuando las pérdidas econémicas eran sosteni-
das o reiteradas con independencia de su motivo, que podia relacionatse, por
ejemplo, con la disminucién de las ventas, de los pedidos, de la crisis del sector
y similares. En otras palabras, la causa econémica se identificaba con pérdidas
sustanciosas, frecuentes y prolongadas en el tiempo (minimo dos o tres afios),
que generaban un desequilibrio en el balance de la entidad, poniendo en pe-
ligro el mantenimiento del empleo y hasta la propia subsistencia de aquélla.?
Se trataba de situaciones en las que existian sintomas de deterioro econémico
graves y transcendentes que hacfan dudar, seriamente, del futuro de la empre-
sa, como sucede cuando los costes salatiales son superiores a las ventas.?

Ahora bien, la gravedad de tal situacién debia valorarse en su justa medi-
da, evitando los extremos en ambas direcciones. Asi, por un lado, no cabia
reducir la apreciaciéon de la causa en cuestién a las situaciones mas graves,

I Cfr, entre otras, STS del 15 de octubre de 2003 (Ar. 2004/4093).

2 Cfr, por ejemplo, sentencias TS del 15 de octubre de 2003, citada; del 23 de enero de
2007 y del 11 de junio de 2008 (Ar. 1910 y 3468, respectivamente); sentencias TS] Galicia, del
22 de marzo de 2002 (AS 633), y Andalucia (Granada), del 24 de febrero de 2003 (AS 1151).

3 STSJ Andalucia (Granada), del 22 de noviembre de 2004 (JUR 2005/35942).
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en las que los despidos eran la unica medida que acompafiaba el cierre de la
empresa. Lo ideal siempre es que la situacidén no sea tan grave, pues de lo que
se trata —en estos casos— es de adoptar la decision extintiva como via para
salvar aquélla.*

Por otro lado, queda claro que las pérdidas debian tener suficiente entidad,
o0 sea, ser “sostenidas y significativas”,? resultando irrelevantes las minimas,
puntuales o esporadicas (las de un dnico afio); la simple reduccién de los be-
neficios actuales (sin pérdidas reales);® la prevision de una disminucién futura
de éstos’ o el deseo del empresario de incrementarlos.® De igual manera, la
mera conveniencia para la empresa no se consideraba como causa suficien-
te para despedir y los tribunales declaraban la improcedencia de la decision
extintiva.” Desde luego, no puede confundirse “conveniencia” con “necesi-
dad”, pues esta claro que sélo esta tltima justifica la adopcién de la medida
extintiva.!?

Con todo, no falté —ya desde un primer momento— una corriente mino-
ritaria mas flexible que estimé que existia causa econémica para un despido
de esta naturaleza cuando se producia una reduccion de los beneficios respec-
to de aflos y periodos anteriores, o sea, una situacion “desfavorable en térmi-
nos de rentabilidad”, sin necesidad de que existiesen pérdidas reales.!" Asi, era
suficiente con una mala evolucién econémica de la empresa o la prevision de
futuras pérdidas,'? pues carecia de sentido obligar a la empresa a permanecer
en situaciones negativas, sin actuar, en tanto no tuviera pérdidas reales.'?

4 Cfr, por ejemplo, sentencias TS del 24 de abril de 1996 y 28 de enero de 1998 (Ar. 5297
y 1148), y STS] Extremadura del 6 de abril de 2006 (AS 1508).

5> STS del 29 de septiembre de 2008 (At. 5536).

¢ Asi, por ejemplo, sentencias TS] Andalucia (Granada), del 5 de julio de 1995 (AS 2976);
Pais Vasco, del 10 de octubre de 1995 (AS 3712); Galicia, del 8 de julio de 1996 (AS 2717);
Castilla-I.a Mancha, del 17 de febrero de 2000 (AS 1138), y Comunidad Valenciana, del 12 de
septiembre de 2002 (AS 2003/2009).

7 Cfr., por ejemplo, sentencias TS| Andalucia (Granada), del 5 de julio de 1995 y Castilla-
La Mancha, del 17 de febrero de 2000, ya citadas.

8 STSJ Andalucia (Granada), del 5 de julio de 1995.

9 STS del 8 de febtero de 2002 (Ar. 2623).

10" STSJ Asturias, del 9 de febrero de 2007 (AS 2169).

11 STS del 14 de junio de 1996 (Ar. 5162).

12 STSJ Catalufia, del 24 de abril y 3 de julio de 2007 (JUR 304889 y AS 2811). La primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo; la segunda, de lo Social.

13 Desdentado Bonete, A., “El despido objetivo econémico entre dos reformas 1994-
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Ellegislador reformador de 2010 entiende —en un primer momento (RD-
Ley)— que las causas econémicas concurren “cuando, de los resultados de
la empresa, se desprenda una situacion econémica negativa”. A estos efectos,
aquélla “tendra que acreditar los resultados alegados y justificar que de los
mismos se deduce, minimamente, la razonabilidad de la decision extintiva”.
Con posterioridad, o sea, con la transformacién del RD-Ley en ley, se apro-
vecha la ocasion para introducir algunas novedades significativas. Por un lado,
se clarifica lo que se entiende por “situacién econémica negativa”, pues ésta se
produce en “casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas,
o la disminucién persistente de[l] nivel de ingresos”, que pueden afectar a la
viabilidad o capacidad de la empresa de “mantener el volumen de empleo”.
Por otro lado, respecto de la prueba que corresponde al empresario, se elimi-
na la expresion “minimamente” y se afiade que la decision extintiva debe ser
razonable en relaciéon con el objetivo de “preservar o favorecer la posicion
competitiva” de la empresa “en el mercado” (nuevo articulo 51.1 ET).

Esta nueva redaccion legal de la causa econémica aporta una mayor seguridad
Juridica, al ofrecer ejemplos concretos de lo que se entiende por situnacion eco-
nomica negativa. Asi, ésta se produce, como minimo, en tres casos: 1) cuando
ya existen pérdidas econémicas actuales; 2) cuando éstas se prevén para el
futuro, y 3) cuando se produce una disminucién persistente en el nivel de
ingresos.

Reparese en que tal enumeracién merece, al menos, dos matizaciones in-
mediatas. Por un lado, aquélla es meramente ejemplificativa, por lo que, tedri-
camente, caben otros supuestos de situacion econémica negativa. Ahora bien,
resulta dificil pensar en otros diferentes y ajenos a la cuenta de resultados de
la empresa, pues aunque la situacién econémica negativa puede tener diferen-
tes caras y deberse a otras causas (por ejemplo, aumento de costes, crisis del
mercado de trabajo o de un sector concreto), muchas de ellas se relacionan
con las causas técnicas, organizativas o productivas. Asi, la situaciéon econo-
mica negativa apunta directamente a la cuenta de resultados y a la existencia
de pérdidas o reduccién de beneficios econémicos.

De otro lado, la situacién econdémica negativa no sélo exige que concurra
alguna de las situaciones mencionadas (o similar), sino también que ésta afec-

19977, en varios autores, Problemas aplicativos del despido en las reformas laborales de 1994 y 1997,
Madrid, 1998, p. 263.
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te, claramente, a la “viabilidad” de la empresa o a “su capacidad de mantener
el volumen de empleo”. La referencia a la “viabilidad” pone de evidencia
que se estd ante situaciones muy graves, en cuanto pueden impedir la propia
supervivencia futura de la empresa. En tales casos, también quedarfa afecta-
da, logicamente, la “capacidad de mantener el volumen de empleo”. Con to-
do, esta ultima consecuencia puede producirse en solitario, por lo que puede
estarse ante una coyuntura econémica negativa que justifique los despidos
colectivos porque la empresa no tenga recursos suficientes para mantener la
misma plantilla que antes, aunque ello no afecte su viabilidad futura, al menos
de manera inmediata.

Con todo, desde el punto de vista de la técnica juridica, cabe criticar el uso
de la terminologfa empleada —calificada ya de desconcertante—,!* en cuanto
no termina de ser clara y univoca, lo cual es un riesgo para futuras y diversas
interpretaciones de los tribunales. Asi, tras releer el precepto varias veces, no
termina de encajarse bien la utilizacion de la expresion relativa a “la capaci-
dad de mantener el empleo”. Ciertamente, bien pensado, lo que el legislador
literalmente dice no resulta coherente, pues alude a unas causas econémicas,
que pueden tener unos efectos gravisimos (acabar con el futuro de la empresa
o parte de su plantilla), para justificar la medida extintiva, pero resulta que
al adoptarse tal medida se materializan, precisamente, algunos de aquellos
efectos, pues se reduce la plantilla. Desde luego, se adivina la intencién dltima
del legislador —salvar o ayudar a la empresa—, pero la claridad del precepto
deberia haber sido escrupulosamente mayor.!>

De otro lado, los ejemplos dados por el legislador de situacion econémica
negativa son una de las grandes novedades de la reforma de 2010 —y una
de las causas principales de su rechazo por los trabajadores y sindicatos—,
pues se flexibiliza de manera importante lo que se entiende por “crisis de la
empresa’.

A diferencia de la situacion antetior, en la que la mayorfa de los tribunales
laborales eran restrictivos y exigfan pérdidas reiteradas actuales, existentes en
el momento de producirse el despido, ahora es suficiente con que las pérdi-
das sean futuras o, mas exactamente, con que exista una prevision de futuras

14 Gonzélez Biedma, E., “Aspectos clave de la reforma laboral de 2010 (1), Revista Aran-
zadi Doctrinal, num. 7, 2010, p. 3 (segiin impresion de Westlaw Aranzadi).
15 Thidem, p. 4.
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pérdidas. De este modo, el despido colectivo o individual (o plural) por causas
econdmicas se convierte en un importante instrumento de gestion del perso-
nal, que puede utilizar la empresa para anticiparse a la catastrofe econémica
y evitarla. En otras palabras, el despido en cuestién actia como una medida
de ajuste y mejora de caricter preventivo, pues al poder reducir la plantilla la
empresa puede ajustar los costes de produccion a las cada vez mas exiguas
ganancias o, incluso, evitar las pérdidas que se prevén (de no adoptar ninguna
medida). El mensaje del legislador es claro: hay que garantizar la viabilidad
futura de la empresa y su competitividad en el mercado, por lo que, ante los
primeros resultados negativos, pueden adoptarse decisiones de reduccion de
plantilla (con el fin de ahorrar costes) si ello contribuye al citado objetivo.

Reparese en la extraordinaria flexibilidad que ahora se introduce, pues al
empresario le basta con probar pérdidas que todavia no existen, sino que se
prevé que se produciran, e incluso ni siquiera es necesario hablar de pérdidas.
Ciertamente, se admite que la empresa pueda adoptar la decision extintiva aun
cuando los resultados sean positivos, o sea, tenga beneficios, aunque —eso
si— no tantos como otros afios, pues el supuesto legal se refiere a la “dismi-
nucion” de ingresos. BEn relacion con este ltimo supuesto cabe realizar varias
consideraciones, entre ellas las que siguen:

1) La disminucién de ingresos debe ser “persistente”, es decir, reiterada a
lo largo de varios ejercicios econdémicos (minimo dos o tres). Dado que,
en este tltimo caso, la empresa “va bien”, el legislador exige un particu-
lar elemento de gravedad (la reiteracion de la disminucion), que es el que
puede encender el piloto de la preocupacion y aconseja (u obliga, segin
se mire) reaccionar al empresario. Desde luego, la simple reduccion de
ingresos puntual u ocasional es algo frecuente y normal, que no resulta
grave y no es motivo suficiente para despedir a nadie.

2) La disminucién de ingresos debe ser “grave”. En un principio no se in-
dica la “entidad” o grado de la disminucién de ingresos, ni su naturaleza
regular o no. Asf las cosas, a priori, parece que caben diversas posibili-
dades, admitiéndose una disminucion de ingresos minima, mediana o
importante. Apoyaria tal idea el hecho de que el legislador aluda a la per-
sistencia (duracién temporal), pero no a la importancia o gravedad de
la disminucién. Con todo, la l6gica y 1a gravedad de la decision extintiva
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que quiere adoptar el empresario aconsejan que se trate de una disminu-
cion de ingresos “relevante e importante”, en cuanto pueda afectar a la
viabilidad de la empresa o su capacidad de mantener el nivel de empleo.

Por lo demas, el requisito de la “persistencia” parece aludir a casos de
pérdidas continuas, afio tras aflo, aunque pienso que también cabe algin
supuesto en el que, dentro del periodo tomado como referencia para
valorar la persistencia de las pérdidas, puede incluirse algin afio con
recuperacion del nivel habitual de ingresos, e incluso con beneficios. En
otras palabras, la persistencia no exige, ineludiblemente, continuidad en
la secuencia de afios negativos (por ejemplo, en los ultimos cinco afios
puede existir uno con resultados positivos).

3) La disminucién que se toma en cuenta es la de los “ingresos”, y aquélla
parece que debe medirse en relacion con el nivel habitual de los mismos.
Por lo tanto, la empresa tendra que demostrar cudl era ese nivel habitual
y la consiguiente disminucion respecto del mismo. Reparese en que ese
nivel de ingresos es el real de la empresa, no el del sector o el maximo
que aquélla podria haber llegado a alcanzar (6ptimo) de haber adoptado
otra politica de gestion del proceso productivo o del personal. Por lo
demas, otra cuestion que quiza deba tenerse en cuenta es la de qué nivel
de ingresos se valora cuando la empresa ha registrado diversos niveles o
resultados positivos a lo largo de su historia. Aunque la responsabilidad
de aclarar estas cuestiones corresponde a los tribunales, quiza una solu-
cion idonea sea la de fijarse en el nivel de ingresos de los dltimos afios
o en su media histérica.

Otro punto de interés puede ser la alusion a la disminucion de los “ingre-
sos”, no de los “beneficios” de la empresa. Puede suceder que la empresa
tenga una disminucion persistente de su nivel de ingresos, ante lo cual aquélla
adopte una politica de reduccion de los gastos, con lo que los beneficios netos
no se ven afectados. En tal caso, parece claro que la viabilidad de la empresa
o su capacidad de mantener el empleo no se pone en duda y, por lo tanto, no
procede la decision extintiva.

De otro lado, la persistencia en el resultado negativo sélo se exige cuando
se habla de disminucién de ingresos, pero no de pérdidas (actuales o futuras),
por lo que parece que, en estos casos, no se exige tal condicién. Asi, un solo



94 LOURDES MELLA MENDEZ

ejercicio con déficit econémico parece suficiente para justificar aquella deci-
sién empresarial.

B. Prueba

La nueva redaccion legal busca aclarar qué es lo que tiene que probar el empre-
sario. Ciertamente, con anterioridad existié una cierta polémica sobre lo que
aquél tenfa que acreditar: si la efectiva superacion de la situacion econémica ne-
gativa o, simplemente, que la medida extintiva contribuia a la misma.

Frente a una posiciéon minoritaria, el Tribunal Supremo aclara que “la exi-
gencia de que la situacion negativa tenga necesariamente que superarse para jus-
tificar el despido surge de un error de partida”, al aludir el legislador a “la
superacioén de una situaciéon econdémica negativa”.!® Evidentemente, el que
la medida extintiva sirva, en verdad, para superar la crisis de la empresa es
algo que se vera en el futuro y, como hecho futuro, no puede acreditarse en el
momento de su realizacion (probatio diabolica, quiza, de ahi muchos de los des-
pidos improcedentes). Es mas, como estableci6 el propio Tribunal Supremo,
habra muchos supuestos en los que los despidos sean procedentes y razona-
bles, a pesar de no salvar a la empresa de la crisis, como sucede cuando aquélla
no tiene otra solucién mas que la de su propia desaparicion. Ciertamente, “la
extincién por causas objetivas, sea plural o colectiva, es el Gnico medio viable
en la legislacion para dar fin a una explotacion que se estima ruinosa y cuya
permanencia en el mercado no es posible”.!” Desde luego, ninguna otra so-
lucion legal existe para estas empresas, cuya permanencia en el mercado no
resulta 16gica. Por lo demis, el dato de que despidos por crisis antetiores no
hayan contribuido a salvar a la empresa de la crisis no resulta relevante para
valorar la procedencia de nuevos despidos.'®

Asf las cosas, lo que entonces se concluye es que el empresario tiene que
probar que los despidos son razonables, en cuanto se prevé —desde el senti-
do comian— que “contribuyen a superar una situacion econémica negativa de la
empresa”’. El término “contribuir” equivale a “ayudar y concurrir con otros al

16 STS del 29 de septiembre de 2008.

7 Idem.

18 STS del 8 de marzo de 1999 (Ar. 2117). También, del mismo Tribunal, las del 25 de
noviembre de 1999 (8745), 30 de septiembre de 2002 (Ar. 10679) y 29 de septiembre de 2008.
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logro de algin fin”."” De ello se deduce que la decision extintiva no se confi-
gura como una medida que, por si misma, tenga que salvar a la empresa de la
crisis econdémica, sino que es suficiente que favorezca o ayude a tal fin.?’ En
otras palabras, tiene que haber una relacion causa-efecto entre la adopcion
de la medida y la mejora de la economia de la empresa. Logicamente, en los
supuestos en los que los despidos acompafian el cierre de aquélla, el término
“superacién” no puede entenderse literalmente, sino, mas bien, como equiva-
lente “a la adopcion de las medidas de ajuste que resultan necesatias” 2!

En relacién con esta ultima doctrina jurisprudencial, el legislador reforma-
dor prevé que, ahora, al empresario le basta con acreditar “los resultados ale-
gados y justificar que de los mismos se deduce la razonabilidad de la decision
extintiva para preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado”
(nuevo articulo 51.1 ET). Tal regla probatoria sugiere, al menos, los siguientes
comentarios:

1) La prueba es doble y acumulativa: por un lado, los resultados negativos
y, por otro, “la razonabilidad” de la medida extintiva para favorecer la
competitividad de la empresa en el mercado. De lo recién expuesto se
deduce que la acreditacién de los resultados negativos no genera, au-
tomaticamente, la procedencia de tal medida; pues puede suceder que
aquéllos se relacionen con causas ajenas a la plantilla (por ejemplo: mé-
todo de trabajo inadecuado o necesidad de introducir nueva tecnologfa).
En tales casos, esta claro que la mejora de los resultados depende de
la toma de la decisién organizativa correcta y no de la reduccion del
numero de trabajadores, salvo que la adopcion de aquélla sea imposible
(por ejemplo, falta de dinero para adquirir los nuevos instrumentos de
trabajo de alta tecnologia). Asi las cosas, tiene que existir una conexion
funcional o relacién causa-efecto entre los hechos alegados y “la razo-
nabilidad” de la medida para conseguir el objetivo propuesto.

La insuficiencia de la simple prueba de los hechos, dada la necesidad
de acreditar también la conexién funcional entre aquéllos y la mejora de

9 Diccionario de la Lengna Espajiola de la Real Academia Espafiola, 22a. ed., Madrid, Espasa-
Calpe.

20 STS del 11 de junio de 2008 (Ar. 3468).

2l Sempere Navatro, A. V. et al., Comentario al articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores. Ex-

tincidn del contrato por cansas objetivas (BIB 2009/5171), Westlaw Aranzadi, p. 5.
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la situacion de la empresa, no puede entenderse como un endurecimien-
to del régimen probatorio anterior, pues ese doble requisito ya se exigia
antes por los tribunales laborales. Asi, se entendfa que la prueba de las
pérdidas en las cuentas era condicion necesaria, pero no suficiente, en
cuanto era obligatorio acreditar la conexion entre la situacién desfavo-
rable y los despidos acordados, y la adecuacion de éstos para superar
aquélla.2

Como matiz importante, cabe destacar el doble plano de la carga
probatoria del empresario, pues los hechos “se acreditan o prueban” y
“la razonabilidad de la decision extintiva” se justifica con argumentos
o razones convincentes y razonables. Sin duda, la segunda parte de la
prueba —Ila de la razonabilidad de la decision— es mas ambigua y abs-
tracta y su apreciacion dependera de la valoracion general de todas las
circunstancias concurrentes en el caso.

2) De los hechos alegados tiene que deducirse “la razonabilidad™ del des-
pido para conseguir e/ objetivo propuesto, cual es el de “preservar o favo-
recer su posicion competitiva en el mercado” (de la empresa afectada).
Fijandonos en tal objetivo, se aprecia como el legislador, aqui, ya no
habla en negativo, pues no alude —como ha hecho inicialmente— a la
“situacién econémica negativa”. En otras palabras, ya no se exige que
el despido contribuya a superar tal situacion negativa, quiza porque tal
situacion negativa no lo es tanto (lo que queda acreditado con los ejem-
plos dados).

En igual sentido, tampoco se alude al objetivo de garantizar la via-
bilidad de la empresa o el volumen de empleo de la misma. Desde tal
punto de vista, es como si el legislador hubiese cambiado su discurso
inicial catastrofista, pues, al hablar de las causas que justifican los des-
pidos, exige que aquéllas tengan importantes repercusiones y afecten al
futuro de la empresa, pero después, al aludir a la prueba de los resulta-
dos alegados, el tono cambia a positivo y ya parece que se alude a otra
empresa diferente: una empresa competitiva. Sin duda, estos cambios
de expresiones pueden restar claridad al precepto y generar interpreta-

22 (fr. sentencias TS] Catalufia, del 24 de marzo de 2005 (AS 1347), 11 de octubre de 2006
(PROV 2007/134241) y 8 de marzo de 2007 (AS 2526). En la doctrina, Sempere Navarro, A.
V., op. cit.,, p. 6.
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ciones contradictorias que dificulten la realizacién de los despidos ana-
lizados por las empresas.

Retomando la idea inicial, cuando la ley apunta al objetivo a conseguir
con el despido utiliza términos positivos, pues se refiere a “preservar o
favorecer [la] posicién competitiva en el mercado”, o sea que la empresa
que quiere despedir aun es competitiva, y lo que se busca es que lo siga
siendo en el futuro, en igual o mayor medida. Evidentemente, el cambio
respecto de la situacion anterior es importante y abre una nueva etapa
en la forma de entender el despido econémico como un instrumento
de que dispone la empresa para utilizar en un amplio abanico de situa-
ciones, muchas de ellas alejadas de todo dramatismo.

Por lo demas, el que la nueva expresion refleje, claramente, que el
legislador esta pensando en el despido colectivo para empresas todavia
solventes no debe impedir que aquél se use, también, para las que ya no
lo son. En tal sentido, el que este segundo tipo de empresas no pueda
acreditar, literalmente, que la decisién extintiva sirve para preservar o
favorecer su posicion competitiva en el mercado, pues se esta ante una
empresa terminal, cuya unica solucién es su desaparicion, no debe ser
un obstaculo para la autorizacion de la medida extintiva. Asi, cabe apli-
car la ya conocida doctrina del Tribunal Supremo sobre esta cuestion,
dictada al amparo de la situacion legislativa anterior, en la que se aludia
a la “superacion” de la situacién econdémica negativa de la empresa.
Como sefal6 el citado Tribunal, hay crisis terminales que no se superan
y ello no debe ser motivo para negar el recurso a la figura del despido
colectivo como via para poner fin a la actividad empresarial. Aquél debe
verse como una medida de ajuste para superar la crisis, bien reduciendo
el tamafio de la empresa, bien liquidandola.??

Posiblemente, la nueva referencia legal al objetivo de preservar o
favorecer la posicién competitiva de la empresa en el mercado quiere
dejar claro que, ahora, el despido colectivo también puede ser utilizado
por esta clase de empresa, pero no excluir del uso de tal medida a la
que ya no goza de tal posicién competitiva. Se aclara el caso dudoso, el
evidente queda implicito o sobreentendido.

23 STS del 29 de septiembre de 2008.
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3) De la causa econémica acreditada tiene que deducirse “la razonabilidad”
de la medida extintiva para lograr la meta propuesta, ya comentada. La
expresion en cursiva resulta clave en la nueva configuracion legal de
estos despidos. En primer lugar, cabe sefialar la incorreccién gramatical
del término “razonabilidad”, que no aparece reconocido por la Real
Academia Espafiola de la Lengua. Por lo tanto, el legislador deberia
haber utilizado otras palabras para expresar la misma idea; quiza po-
dria haber escrito algo asi como: “que de los mismos se deduce que
la decision extintiva es razonable para”. Ciertamente, lo que se quiere
expresar es que de los hechos alegados se deduce que el despido es una
medida razonable (“arreglado, justo, conforme a razén”, segin la Real
Academia Espafiola) para conseguir el objetivo propuesto.

En segundo lugar, reparese en la flexibilidad que, de nuevo, deriva de
esta expresion, pues ahora es suficiente con que el despido sea “una de
las posibles medidas razonables para mantener o mejorar la competiti-
vidad de la empresa”, sin que sea necesario que aquél sea la medida mas
razonable, ni la tnica disponible ni la mds urgente o necesaria ni la mas
favorable (menos lesiva) para el trabajador ni la mas facil. De este mo-
do, el despido puede ser una medida razonable, igual que muchas otras,
s6lo que esas no interesan. Como ha dicho algin autor, la norma es
una “advertencia a los jueces para indicarles que el control judicial debe
respetar el margen de decision que corresponde al empresario en la ges-
tién de la empresa, de forma que si los despidos responden realmente a
una situacién econémica negativa y son una forma razonable de hacerle
frente, el 6rgano judicial no puede declararlos improcedentes”, porque,
a su juicio, haya otras soluciones razonables y preferibles.?*

4) La “razonabilidad” de la medida extintiva tiene que deducirse de los resul-
tados alegados. Como concesion a las criticas recibidas, la Ley 35/2010
ha eliminado (del texto original del RD-Ley 10/2010) la referencia al
caracter minimo de tal deduccién, pues tal expresion presentaba el
riesgo de que, en muchos casos, no llegase a apreciarse, claramente, la
“razonabilidad” del despido, esto es, la relacion causa-efecto entre los

2 Desdentado Bonete, A., “La reforma del despido en el Real Decteto-Ley 10/2010”, en
varios autores, La reforma laboral 2010. Aspectos pricticos, dirigido por Garcfa-Perrote y Mercader
Uguina, Valladolid, 2010, p. 96.
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resultados alegados y la necesidad de aquél. En otras palabras, de man-
tenerse la expresion en cuestion se introducirfa un elemento nuevo fle-
xibilizador, pero conflictivo, porque se abrirfa el portillo a situaciones en
las que, de los resultados negativos, serfa dificil y complejo deducir “la
razonabilidad” de la medida extintiva. La percepcion de la “deduccion
minima” de tal razonabilidad serfa una linea muy delgada y discutible
para separar la procedencia de la improcedencia de aquélla, pues si algo
puede deducirse minimamente para el empresario, puede que no sea asi
para el trabajador y, especialmente, para el juez, que es quien tiene que
pronunciarse al respecto.

Asi las cosas, parece claro que, con la dltima redaccion, la empresa
debe probar los resultados alegados y justificar que, a la vista de los mis-
mos, el despido es una medida razonable para garantizar la competitivi-
dad de la empresa. Ahora, la deduccion ya no se califica de “minima”,
con lo que parece que tiene que ser “normal” o moderada, pero también
clara y evidente. El legislador prefiere flexibilizar, directamente, lo que se
entiende por “situaciéon econémica negativa”, poniendo ejemplos claros
de la misma, muchos de ellos rechazados hasta el momento por la mayo-
rfa de los tribunales laborales, y eliminar una expresion (“minimamente”)
que, se preveia, podia ser un nuevo foco de conflicto judicial.

Para algtn autor, el término “minimamente” respondia a la preocu-
pacion del legislador por la actuaciéon de un cierto sector judicial que
—se dice— relativiz6 la reforma laboral de 1994 en materia de despido
y obligd a la de 1997y, tras el fracaso de ésta, llevé al auge del despido
“exprés” (articulo 56.2 ET).% Asi, parecia querer limitarse el grado de
apreciacion personal del juez respecto de la justificacion y razonabilidad
del despido propuesto, diciéndole expresamente como tenfa que hacer
su trabajo. El 6rgano jurisdiccional no tenfa que entrar a valorar “la efi-
cacia, en si, de la medida, su funcionalidad o acierto”, pues bastaba con
que ésta fuese minimamente razonable para que no la pudiese cuestio-
nar. S6lo cabrifa la exclusion de los despidos arbitrarios, sin causa o con
causa diferente a la alegada.?

25 Desdentado Bonete, A. y Puebla Pinilla, A. de la, “La reforma del despido en la Ley
35/20107, La reforma del mercado de trabajo. I.ey 35/2010, de 17 de septiembre, Valladolid, 2010, p. 94.
26 Gonzilez Biedma, E., op. cit., p. 3.
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Con todo, resulta evidente que tal indicacién era excesiva, maxime
al dejar claro el legislador en el preambulo de las normas reformado-
ras que el despido econémico sigue siendo esencialmente causal y que
la comprobacién de la observancia de tal caracter corresponde a los
jueces, tras el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva por el
trabajador.

5) Una cuestiéon importante respecto de la prueba de los resultados alega-
dos y de la “razonabilidad” del despido es la del momento en el que aqué-
lla debe efectuarse. Dada la cada vez menor importancia que el legisla-
dor da a la forma del despido, no parece que tal prueba y justificacion
se configure como un requisito de forma previo o simultaneo a aquél y
cuya ausencia genere su improcedencia. Asf las cosas, es suficiente con
que la empresa indique al trabajador el motivo de su despido en la co-
municacion escrita y, después, si el trabajador impugna aquél, proceda a
probar los resultados negativos alegados y su conexion con el despido.?”

2. Causas técnicas, organizativas o de produccion

A. Concepto

Aparte de la causa econémica —cuyo protagonismo es casi absoluto—,
el despido por crisis de la empresa puede justificarse en otras tres mas: las
técnicas, organizativas y productivas. Como es sabido, la legislacion anterior
a la reforma de 2010 también guardaba silencio sobre estas causas, y quienes
tuvieron la responsabilidad de ir definiéndolas fueron los tribunales laborales.

Partiendo de la jurisprudencia dictada por estos tltimos y sin 4nimo de ex-
haustividad, cabe precisar que las primeras, /as #écnicas, se refieren a los medios
o instrumentos de produccion de la empresa. Cuando concurren tales causas,
suele estarse en una situacion en la que tales instrumentos resultan obsole-
tos y es necesatia su sustituciéon por otros nuevos, mas modernos y eficaces.
Ello suele exigir una revision de la ordenacion de los puestos de trabajo, sus
contenidos y, en ocasiones, hasta la eliminacién de algunos de ellos. De esta

27 Cfr., en igual sentido, Martin Jiménez, R. y Alzaga Ruiz, L., “Despido por causas ob-

jetivas y expedientes de regulacion de empleo”, en varios autores, Ia reforma laboral de 2010,
dirigido por Sempere Navarro, Navarra, 2010, p. 376.
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manera, el mayor coste econémico que supone la inversion en nuevos medios
o instrumentos de produccién se compensa con su mayor eficacia y rentabili-
dad y, por lo tanto, con el ahorre de gasto que supone el poder prescindir de
ciertos trabajadores, ya innecesatios.

Como ejemplos de situaciones en las que concurre una causa técnica, ca-
be citar aquellas en las que se introduce un nuevo sistema de comunicacion
interno,® se moderniza el sistema informatico® o se mejora 0 mecaniza una
instalacion de la empresa, de manera que, en todos los casos, el puesto o
puestos afectados resultan superfluos. En palabras de alguna sentencia, hay
una inversion en la renovacién de bienes de capital que utiliza la empresa con
el fin de mejorar su competitividad en el mercado.’’ Se trata de producir mas
y mejot, o sea, mas rapido, con mas calidad y a un menor precio. A sensu con-
trario, no se considerd la procedencia del despido cuando la mejora técnica no
eliminaba las funciones realizadas por el trabajador afectado o la introduccion
de aquélla no estaba justificada, objetivamente, por no aportar una mejora al
proceso productivo.’!

A la vista de la doctrina jurisprudencial anterior se aprecia que el legisla-
dor de 2010 es conservador y lo Gnico que hace es plasmar en la Ley aqué-
lla, pues las causas técnicas se identifican con “cambios, entre otros, en el
ambito de los medios o instrumentos de produccion” (nuevo articulo 51.1
ET). Se acoge, asi, la expresion de una de las sentencias mas antiguas sobre
la materia.®

Las causas organizativas se refieren a la forma de trabajar de la plantilla, o
sea, al método o sistema de organizacién de ésta. Se trata de mejorar la ges-
tién y resultados de la mano de obra, para lo que resulta necesario modificar
su sistema de trabajo, sus tiempos de trabajo y descanso, e incluso eliminar
algiin puesto que, con la nueva organizacion, resulta superfluo. Se busca or-
ganizar mejor los recursos productivos existentes para obtener de ellos un

28 Cfr. sentencias TS] Pafs Vasco, del 23 de febrero de 1996 y Catalufia, del 14 de noviem-
bre de 2002 (AS 278 y 4237).

29 STSJ Andalucia (Sevilla), del 30 de octubre de 1995 (AS 3855).

30 STS del 17 de enero de 1985 (Ar. 228). También STS] Cantabria, del 21 de abril de 1995
(AS 1373) y Pais Vasco, del 1o. de octubre de 1996 (AS 3701).

31 STSJ Andalucia (Granada), del 20 de mayo de 2003 (AS 2038).

32 STS del 14 de junio de 1996.
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mayor rendimiento, o el mismo, pero a un menor coste. En este caso, no se
requiere una inversion previa en bienes de capital ni que la empresa pase por
una situacion econémica negativa.

Algunos supuestos tipicos de este tipo de causas son los siguientes: reuni-
ficacién de las funciones de dos 0o mas puestos en uno solo; establecimiento
o eliminacién de un turno de trabajo o de una seccién o area de negocio de
la empresa; puesta en marcha de una nueva manera de trabajar (teletrabajo) o,
en fin, la externalizacién o descentralizacion de las funciones propias de un
departamento o seccién (subcontratacion con terceros).’> Cabe precisar que
este ultimo supuesto, en funcion de sus circunstancias, también puede ser en-
cuadrado en las causas técnicas (externalizacion de los servicios informaticos)
o productivas (cuando desaparece una unidad productiva).’* Respetando esta
jurisprudencia anterior, el legislador reformador establece que las causas orga-
nizativas concurren cuando se producen cambios, entre otros, “en el ambito
de los sistemas y métodos de trabajo del personal” (nuevo articulo 51.1 ET).

Las causas productivas se relacionan con la capacidad de produccion de la
empresa y las exigencias del mercado, esto es, con los bienes y servicios pro-
porcionados por aquélla y su adecuacion a las necesidades de la demanda, en
orden a ajustar sus costes y beneficios.®® Asi, se ha entendido que concurren
tales causas cuando la empresa pierde una cuota importante de mercado o de
liderazgo en el mismo y, por lo tanto, disminuye el nimero de pedidos de sus
productos o servicios. Al vender menos, se produce menos y, consecuente-
mente, sobra personal.®

De acuerdo con la doctrina judicial anterior, para el legislador reformador
las causas productivas también concurren cuando se producen cambios, entre
otros, “en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende
colocar en el mercado”.

3 Cfr, entre otras, sentencias TS] Andalucia (Malaga), del 18 de septiembre de 2007 (AS
3432); Catalufia, del 19 de diciembre de 2007 (AS 2008/783); Madrid, del 21 de enero de 2008
(AS 1057). También sentencias TS del 7 de junio de 2007 y 12 de diciembre de 2008 (Ar. 4648
y 250, respectivamente).

3 STSJ Madrid, del 10 de junio de 2006 (AS 599).

3 STS del 5 de abril de 2000 (Ar. 3284) y STS] Madrid, del 5 de mayo de 2008 (JUR
186950).

3 A modo de ejemplo, véanse las sentencias TS del 7 de junio de 2007 y 12 de diciembre
de 2008.
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B. Prueba

Con la legislacion anterior, los despidos propuestos debfan —en estos tres
tipos de causas— “garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo
en la misma, a través de una mas adecuada organizacién de los recursos”
(articulo 51.1, parrafo segundo, ET). Para los tribunales ello implicaba que
el empresario debia probar dos cosas: una, los hechos alegados (las citadas
causas) v, otra, que las medidas propuestas (despidos) servian para mejorar la
situacion de la empresa.

En otras palabras, que los despidos contribufan a una “mas adecuada or-
ganizacion de los recursos” y ello, a su vez, ayudaba a garantizar tanto la via-
bilidad futura de aquélla como su volumen de empleo. Se trataba de probar
al 6rgano jurisdiccional que existia una justificaciéon objetiva, real, suficiente
y actual para poder adoptar la decisiéon mas drastica que un empresario pue-
de tomar respecto de sus trabajadores (la extincién de sus contratos) y que
aquélla se relacionaba con la propia supervivencia o mejora de la empresa.
Asi pues, la relacién de causalidad o conexién funcional entre la medida ex-
tintiva y la situacién de aquélla era clave. Ahora bien, la referencia legal a la
“viabilidad futura de la empresa” no se traducia en la exigencia de la prueba
de tal hecho futuro, que, en cuanto tal, resultaba imposible. Lo unico que se
exigia al empresario era la aportaciéon de indicios —presentes o pasados—
que evidenciaran la justificaciéon de la medida extintiva en relacién con tal
finalidad.

Segun alguna sentencia, es requisito imprescindible que el empresario de-
muestre “la concurrencia de las circunstancias, las que sean, que incidan de
manera relativamente importante en el buen funcionamiento de la actividad
empresarial”. Asf, “si no hay dificultades que superar, si el buen funciona-
miento de la empresa estd perfectamente garantizado, si no aparecen en su
horizonte problemas que puedan afectar a su posiciéon competitiva en el mer-
cado”, no es posible acogerse a las causas de despido ahora aludidas, y ello
por mas que la empresa pueda probar que no va a seguir necesitando en el
futuro los servicios de los trabajadores afectados, dado que el nuevo sistema
organizativo le permite prescindir de ellos. Insistiendo en la idea, primero tie-
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ne que existir el problema y, después, la decision extintiva tiene que aparecer
“como medida razonablemente adecuada para superarlo”.y

Reparese también en la interpretacion nada extrema por parte de los tribu-
nales de la conexion funcional entre los despidos y la situacion de la empresa,
pues bastaba con que la medida se presentase como “razonable” para superar
las dificultades organizativas o de funcionamiento.’® En otras palabras, era su-
ficiente con que el despido ayudase a superar la falta de rentabilidad o eficien-
cia de la explotacion, sin llegar a ser necesario que, por si solo, lo consiguiese.

Sobre las mismas ideas gira la nueva redaccion legal del articulo 51.1 ET,
pues ahora el empresario debe “acreditar la concurrencia de alguna de las
causas sefialadas y justificar que de las mismas se deduce la razonabilidad de
la decision extintiva para contribuir a prevenir una evolucién negativa de la
empresa o a mejorar la situacién de la misma a través de una mas adecuada
organizacion de los recursos, que favorezca su posicion competitiva en el
mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda”.

Como es facil apreciar, desde el punto de vista de la técnica legislativa, ca-
be ser nuevamente criticos, pues el legislador da demasiadas vueltas y utiliza
demasiados conceptos ambiguos para decirle al empresario lo que tiene que
probar y cudles deben ser los efectos de la decision extintiva para que resulte
razonable.* En efecto, se alude a la concurrencia de alguna de las causas; a
que de la misma se deduzca la razonabilidad de la decision extintiva; a la pre-
vencién de una evolucion negativa de la empresa; a la mejora de la situacion
de ésta; a una adecuada organizacion de los recursos; a la posicién competi-
tiva en el mercado, y la mejor respuesta a las exigencias de la demanda. Dado
que muchas de esas expresiones son conceptos juridicos indeterminados, que
se hallan subordinados unos a otros, resulta imprescindible leer el precepto
atentamente y repetidas veces para intentar entender qué es lo que pide, exac-
tamente, el legislador.

37 STSJ Catalufia, del 8 de febrero de 2007 (AS 2172). También STS] Andalucia (Sevilla),
del 20 de junio de 1997 (AS 548).

38 (. STS] Valencia, del 2 de junio de 2000 (AS 4117) y STS del 31 de mayo de 2006 (Ar.
3971), dictada en unificacién de doctrina.

% Cfr., igualmente critico con la nueva redaccién, Gonzélez Biedma, E., op. ait,, p. 6: “de
nuevo, se somete la aprobacion de estas causas a una suerte de criterios no exentos de compli-
cacion, de dificil prueba, altamente especulativos y, de nuevo, un tanto impredecibles a la hora
de someterlos a un debate judicial”.



EL DESPIDO POR CRISIS DE LA EMPRESA EN ESPANA... 105

Todo ello dificulta la comprensioén de aquél y abre el campo de las malti-
ples interpretaciones juridicas y, por lo tanto, del pleito judicial. El legislador
debe saber que cada palabra que utiliza para expresar una idea es sometida a
discusion, por lo que el consejo es que use las menos y mds claras posibles.
Todo lo contratio de lo que ha hecho aqui.

En fin, centrandome en el contenido del nuevo precepto, cabe concluir
que el empresario debe seguir probando dos cosas: las causas alegadas y el
caracter razonable de la decisién extintiva. Simplificadamente, tal carcter se
valora en cuanto la medida extintiva sirve para organizar mejor los recursos de
la empresa (humanos y econémicos, pues al eliminar trabajadores se ahorran
costes), lo que favorece su competitividad y eficacia, y todo ello contribuye a
mejorar su sitnacion actual o prevenir su evolucion negativa en el futuro.

El hecho de que uno de los objetivos de los despidos pueda ser el prevenir
un futuro negro para la empresa determina que parte de la doctrina acentie
las criticas a la reforma y hable de “despidos preventivos”.# Con todo, la fina-
lidad de un despido con un fin preventivo debe verse “con cautela” y matices,
pues tiene que quedar claro que el precepto no se refiere a las causas, que
siempre tienen que existir, sino a los efectos negativos que se quieren evitar.*!
Desde luego, si con la adopcion de la medida extintiva se evita que la empresa
entre en crisis y se ponga en tiesgo su viabilidad futura, aquélla parece plena-
mente justificada ante la concurrencia de las causas técnicas, organizativas o
productivas de que se trate en cada caso.

Por cierto, también aqui —al igual que en las causas econémicas— la Ley
35/2010 ha eliminado la referencia al caracter minimo de la deduccién de
“la razonabilidad” de la decision extintiva; al respecto, cabe reproducir lo ya
dicho entonces. Otro tanto sucede con otros aspectos de la prueba (la critica
al término razonabilidad, los medios de prueba o el momento de la misma).

II. NOVEDADES FORMALES EN EL EXPEDIENTE DE CRISIS

La Ley 35/2010, de 17 de septiembre, a diferencia del RD-Ley 10/2010,
también introduce cambios significativos en el procedimiento formal del des-

40 Martin Jiménez, R. y Alzaga Ruiz, L, op. cit., p. 376.
41 Desdentado Bonete, A. y Puebla Pinilla, A. de la, op. cit., p. 95.
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pido colectivo. Como es sabido, en cuanto afecta a un numero importante de
trabajadores de la plantilla, este tipo de despido es uno de los mas graves que
puede realizar el empresario, por ello el legislador le obliga a seguir un rigu-
roso procedimiento formal en el que debe participar una serie de érganos y
entidades imparciales en orden a comprobar la certeza de las causas alegadas
por el empresario y garantizar los derechos de los trabajadores afectados.

Dicho procedimiento formal, conocido como expediente de regulacion de
empleo o de crisis, previsto en el articulo 51 ET y normativa reglamentaria,*
es, ahora, objeto de diferentes modificaciones, que se comentan a continua-
cion.

1. Prevision para empresas que carezcan de representantes de los trabajadores

Como novedad importante, se prevén soluciones para el caso de que, en la empresa
en la que se realice el expediente, los trabajadores no cuenten con drganos legales de repre-
sentacion (delegados de personal, comité de empresa o delegados sindicales). El legislador
atribuye un papel fundamental a los citados representantes durante todo el
expediente de crisis. Asi, éste se inicia mediante una solicitud de autorizacion
para extinguir los contratos dirigida a la autoridad laboral competente y la
apertura simultanea de un periodo de consultas con aquéllos.

Para que dicha apertura sea efectiva, el empresario debe enviar un escrito
a los representantes en cuestion, acompafiado de toda la documentacién ne-
cesaria para acreditar las causas motivadoras del expediente y la justificacion
de la medida extintiva que quiere adoptarse. Una copia de dicho escrito se
hara llegar, junto con la solicitud de los despidos, a la autoridad laboral com-
petente.

Como se aprecia, los representantes son los que tienen la funcién de de-
fender los intereses de los trabajadores durante el periodo de consultas, por
lo que su ausencia en la empresa supone un problema para los trabajadores
afectados. Antes de la reforma, el articulo 40. RD 43/1996, ya citado, preveia
que, en tales casos, “los trabajadores podian intervenir en la tramitacion del
procedimiento”, debiendo, si su nimero era igual o superior a diez, designar
hasta un maximo de cinco representantes, con los que la autoridad laboral

42 RD 43/1996, del 19 enero, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
de regulaciéon de empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos.
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realizarfa “las sucesivas actuaciones”. Asi, la designacién de la comision ad
hoe era obligatoria si el centro tenfa una plantilla minimamente significativa
(diez o mas trabajadores); en caso contario, los negociadores eran los propios
trabajadores.

Ahora, el nuevo articulo 51.2 ET prevé que silos representantes legales no
existen, los trabajadores puedan atribuir su representaciéon —para mediar en
la negociacién de que se trata y concluir un posible acuerdo— a una comision
designada conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4 ET. Como indica la
referencia a este precepto, una regla similar se establece para el supuesto de
las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, pero también
—rpor analogia— para los traslados colectivos y los acuerdos de descuelgue
salarial (articulos 40.2 y 82.3 ET). Asf, la prevision del mencionado articulo
40. RD citado, debe entenderse derogada.

Segun este referido articulo 41.4 ET, fruto también de la reforma de 2010,
en las empresas en las que no exista representacion legal de los trabajado-
res, éstos podran optar por atribuir su representacién para la negociacion
del acuerdo de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, a su
eleccién, a una comisiéon —que podemos llamar interna— integrada por tra-
bajadores de la propia empresa y elegida por éstos democraticamente, o a
una comisién —que podemos llamar sindical— cuyos componentes sean de-
signados, segin su representatividad, por los sindicatos mds representativos
y representativos del sector al que pertenezca la empresa, y “que estuvieran
legitimados para formar parte de la comisiéon negociadora del convenio co-
lectivo de aplicacion a la misma”.

En cualquiera de los casos, el nimero miximo de miembros es de tres; el
minimo no se fija, por lo que pueden ser dos o, incluso, uno. Aunque en este
ultimo caso no resulta muy apropiado hablar de comision, en cuanto 6rgano
unipersonal. Por su parte, cuando los miembros sean dos, también pueden
producirse problemas de empate y bloqueo en la toma de decisiones, pues
los acuerdos de la comision requieren el voto favorable de la mayorfa de sus
miembros. Asi, parece que el nimero ideal de miembros es el clasico de tres,
con el que se garantiza el caracter colegiado de la comision y se evitan proble-
mas en la toma de los acuerdos.”

4 Como apunta 1. Garcia-Perrote Escartin (“Medidas de flexibilidad interna en la Ley
35/2010, de 17 de septiembre: movilidad geografica y modificaciones sustanciales”, La reforma



108 LOURDES MELLA MENDEZ

Como se ve, la designacion de tales comisiones no se prevé ya como una
obligacién para los trabajadores que sobrepasen un determinado nimero,
sino s6lo como una facultad (“podran”), por lo que se esta ante un ambito
de decision libre. Son los propios interesados los que eligen la formula repre-
sentativa que mas les convenga. Otra diferencia es la del nimero maximo de
miembros de la comisién que pueda designarse, que pasa de cinco a tres, con
clara intencion de hacerla mas operativa y eficaz.

Con el fin de poder negociar en condiciones de maxima igualdad por am-
bos lados, o sea, dos 6rganos colectivos similares y con equivalentes poderes,
el articulo 41.4 ET prevé que si la comision que negocia es la sindical, el em-
presario pueda atribuir su representacion a las organizaciones empresariales
en las que esté integrado (sectorial o intersectorial), las cuales pueden tener el
caracter de mas representativas a nivel autonémico.

Siguiendo con las reglas del dltimo precepto citado, la designacion de los
miembros de la comisién debe realizarse en un plazo de cinco dfas desde el
inicio del periodo de la consulta, “sin que la falta de designacion pueda supo-
ner la paralizacién del mismo”. Queda claro que el legislador busca celeridad
en la tramitacién del procedimiento y, por lo tanto, de ahi, la brevedad del
plazo que prevé para el nombramiento de los miembros de la comisiéon. Nin-
guna critica al respecto. Ahora bien, cabe destacar dos cosas: una, la regla de
que el computo del plazo de cinco dfas se haga desde el inicio del periodo de
consultas encaja mal con la regulacién del articulo 51 ET. Ciertamente, cuan-
do se inicia el expediente de crisis, mediante la solicitud a la autoridad laboral
competente, también debe abrirse, simultineamente, la fase de consultas con
los representantes, por lo que parece logico que éstos sean designados antes
de comenzar algin tramite. Ademads, en caso contrario, podrian restarse dias
a la duracion efectiva del periodo de consultas: los que tarden en designarse
los representantes.

La segunda idea a destacar es la de que la falta de designacion de los miem-
bros de la comision no pueda suponer la paralizacién del periodo de consul-
tas. Desde luego, con ello se quiere evitar que la desidia, incapacidad o falta de
voluntad de los trabajadores a la hora de designar una comision obstaculice
el plan empresarial, en este caso, el procedimiento de despido colectivo. Evi-

del mercado de trabajo. 1ey 35/2010, de 17 de septiembre, cit., p. 158), con la regulacion anterior, que
permitia una comisiéon de hasta cinco miembros, lo habitual era elegir tres, no dos o cuatro.
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dentemente, de aceptar lo contrario, los trabajadores tendrian el control de la
situacion, pues les bastarfa con no elegir la comision para detener el referido
procedimiento. Tal conclusion serfa intolerable, maxime desde la normativa
actual, que pretende flexibilizar —todo lo posible— aquél.

Asf las cosas, de no existir comision representativa de los trabajadores en
dicho plazo, las consultas se celebran directamente con aquéllos, como suce-
dfa antes de la reforma. En todo caso, no parece existir especial problema en
aceptar una comision designada transcurridos ya los cinco dias, pero antes de
que concluyan los quince o treinta fijados para las consultas. En tal supuesto,
la negociacién comenzaria con toda la plantilla de trabajadores y concluiria
con sus representantes.

2. Otras novedades significativas

a) E/ cambio de cardcter —de minimo a maxino— del periodo fijado para consultas.
El anterior articulo 51.4 ET establecfa que la consulta con los repre-
sentantes tenfa “una duracion no inferior a treinta dias naturales, o de
quince en empresas de menos de cincuenta trabajadores”, con lo que
los afectados por aquél entendieron que se trataba de un plazo minimo,
pero no maximo, para negociar. De hecho, con frecuencia, dicho plazo
fue superado por las partes en busca del ansiado acuerdo y tal situacién
también fue consentida y aceptada por la administracién laboral, que
preferia agotar todas las posibilidades de que las partes llegasen a aquél.

Con la regulacion actual, la duracion de los plazos se mantiene, pero
su caracter no, que pasa a configurarse como un maximo. Asi, el legis-
lador prevé que aquéllos tendran una duracién “no superior” a la ya
indicada, por lo que, tras el transcurso de ésta sin acuerdo, el empresario
queda legitimado para entender concluida la fase de consultas y trasla-
dar a la administracion la decision sobre la procedencia o no del despido
colectivo. Ahora bien, al margen del caracter del plazo y de su duracion
legal, cabe tener en cuenta que las partes, antes de abrir formalmente
el expediente de regulacién de empleo, ya pueden haber negociado los
diferentes aspectos del despido, con lo que se puede llegar a la fase de
consultas con los acuerdos alcanzados. En tales casos, las consultas du-
ran mucho mas que lo fijado legalmente.
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De otro lado, el caracter de minimo del plazo de consultas anterior
a la reforma tenfa una importante consecuencia: obligaba a las partes a
mantenerlo abierto hasta su extincién, aunque fuese clara la imposibi-
lidad de acuerdo. Por lo tanto, no cabia un cese anticipado por mutuo
acuerdo ni, menos aun, por voluntad unilateral de una de las partes. Sin
embargo, el caricter maximo del plazo de la nueva regulacion legal si
permite la extincién de éste por voluntad conjunta de aquéllas antes de
su vencimiento, ya exista o no acuerdo. Prevalece, pues, el deseo de las
partes frente al plazo legal, en aras a agilizar la tramitacion del expedien-
te de regulacion de empleo. Al fin y al cabo, si las propias partes mani-
fiestan su voluntad de no consensuar y de someter aquél a la decisién
de la autoridad laboral, no tiene sentido que se mantenga paralizado el
tramite y no se pase a la siguiente fase.

Con todo, al igual que antes y con independencia del caracter del pla-
z0, 1o que no cabe es la ruptura del mismo por una de las partes cuando
no hay previo acuerdo. Tal decision podria considerarse vulneradora del
deber de negociar —durante el periodo de consultas— de buena fe, con
vistas a la consecucion de aquél.#

b) La reduccion del plazgo de que dispone la autoridad laboral para dictar resolucion,

cuando las partes han consensuado previamente. Con la misma finalidad que
la novedad anterior —la de agilizar el procedimiento de regulacién de
empleo al maximo—, el legislador reformador de 2010 introduce tam-
bién ésta. Silas partes ya han llegado a acuerdo, el papel de la adminis-
tracion laboral se limita a dictar resolucion, autorizando la extinciéon
de los contratos, por lo que no tiene sentido poner a su disposicion un
plazo largo para ello. En este sentido, se entiende adecuado reducir el de
quince a siete dias naturales. Si no hay previo acuerdo, el plazo anterior
se mantiene.

Es verdad que la citada administracién tiene competencia para valo-
rar la licitud del acuerdo alcanzado por las partes (existencia de fraude,
dolo, coaccién o abuso de derecho en la conclusion de aquél), pero
parece que, dada la brevedad del plazo, tal valoracién sera mas bien
superficial, pasando la responsabilidad, en este sentido, a la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social y a la entidad gestora de la prestacion

4 (Jr, en igual sentido, Desdentado Bonete, A. y Puebla Pinilla, A. de la, op. ¢it., p. 98.
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por desempleo. Desde luego, el tenor literal del nuevo articulo 51.5 ET
parece imperativo y no admitir posibilidad de prérroga, ni siquiera para
poder efectuar tal control. Asi, es significativo que el legislador prevea
que “la autoridad laboral procedera a dictar resolucion” en el citado pla-
z0; que se dard traslado de tal resolucion a las mencionadas Inspeccion
y entidad gestora y que “si transcurrido dicho plazo no hubiera recaido
pronunciamiento expreso, se entendera autorizada la medida extintiva
en los términos contemplados en el acuerdo”.

©) Mayor atencion en el establecimiento de medidas para los trabajadores afectados. Co-
mo es sabido, durante el periodo de consultas, el empresario y los repre-
sentantes de los trabajadores deben debatir no sélo sobre la existencia
de las causas justificativas del expediente y el numero de trabajadores
afectados por el mismo, sino también sobre las medidas protectoras de
éstos. Desde tal punto de vista, el nuevo articulo 51.4 ET da ejemplos
concretos de aquéllas, estableciendo que pueden consistir en “medidas
de recolocacion, que podran ser realizadas a través de empresas de re-
colocacién autorizadas, o acciones de formacién o reciclaje profesional
para la mejora de la empleabilidad”.

La mencion legal de algunas de las medidas que se pueden y deben
oftecer a los trabajadores despedidos por causas de la empresa refleja
la preocupacion del legislador por el futuro profesional de aquéllos. La
idea es la de que su futuro no sea pasivo, en cuanto meros integrantes de
la lista de parados, sino activo, en cuanto trabajadores de otras empre-
sas. Logicamente, tal reincorporacion pasa, muchas veces, por la nece-
saria formacion o reciclaje profesional previo. Cuales sean las medidas
de formacién mas aconsejables sera cuestion a decidir en cada caso con-
creto y en atencion a las circunstancias concurrentes, 2. g7, capacitacion
del trabajador, caracteristicas del puesto futuro, sector con demanda de
mano de obra y similares.

d) La posible sustitucion del periodo de consultas por el procedimiento de mediacion o
arbitraje aplicable a la empresa. Al igual que en los casos de la movilidad
geografica (articulo 40.2 ET) y modificacion sustancial de las condicio-
nes de trabajo (articulo 41.4 ET), en el del despido colectivo también se
prevé la posibilidad de sustituir el periodo de consultas que el empre-
sario celebra con los trabajadores o sus representantes por el procedi-
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miento de mediacion o arbitraje aplicable en la empresa (articulo 51.4,
in fine, ET). Se pretende, asi, potenciar el recurso a estas vias pacificas y
clasicas de solucion de discrepancias.

En todo caso, tal decision corresponde al empresario y a la represen-
tacion de los trabajadores (y a éstos en defecto de aquélla). Por lo tanto,
tal sustitucion no es una imposicion legal, sino una posibilidad que las
partes tienen (“podran acordar”) y que, posiblemente, utilizaran cuando
al mediador o al arbitro —en cuanto tercero imparcial— le patrezca la
mejor solucion para llegar a acuerdos en los procedimientos de negocia-
ci6én abiertos en la empresa.

De otro lado, el acuerdo de sustituciéon podra adoptarse “en cual-
quier momento” —parece— del periodo de consultas, por lo que da a
entender que, primero, las partes pueden intentar llegar a acuerdos entre
ellas v, si aquéllos son imposibles, entonces se puede acordar el pase al
procedimiento de solucién extrajudicial de conflictos. Ahora bien, tal
interpretacién no encaja bien con la precision legal de que este tltimo
procedimiento “debera desarrollarse dentro del plazo maximo sefiala-
do” para la fase de consultas, que se mantiene en los treinta o quince
dfas, segtn la plantilla tenga mas o menos de cincuenta trabajadores.

Ciertamente, cabria pensar en la posibilidad de que el acuerdo de
sustitucion se produzca en los tltimos dias del plazo, por lo que, en tal
caso, serfa imposible que el mediador o el arbitro (que primero debe
ser designado) haga su trabajo dentro del mismo plazo. Como ha pro-
puesto algin autor, lo légico serfa que, desde el momento en que se
acordara el recurso al procedimiento extrajudicial, se abriera un nuevo
plazo de igual duracién para que éste pudiese desarrollarse con norma-
lidad.*> Con todo, tal interpretacién también tiene sus contras, pues si
el acuerdo se adoptara en los ultimos dfas del plazo de consultas y se
abriera otro nuevo para el mediador o arbitro, resultaria que, al final,
ambos plazos sumarfan uno o dos meses (segun el caso). Dado que el
legislador quiere reducir la duracién del procedimiento, la solucién es
compleja. Quiza lo mejor hubiera sido limitar la posibilidad de acordar
la sustitucion a los primeros dias del plazo de consultas, por ejemplo, a

4 Garcfa-Perrote Escartin, L., gp. ¢it., p. 162, en relacién con el plazo de quince dias previs-
to para el caso de la movilidad geografica.
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los tres o cinco iniciales, para que, en su caso, el tercero imparcial tuvie-
se un minimo de tiempo para actuar con conocimiento de causa.

III. CONCLUSIONES

Las principales conclusiones que cabe extraer de la nueva regulacion ana-

lizada del despido por causas empresariales —individual o colectivo— son

las siguientes:

1) Ellegislador sigue respetando el caracter causal y formal del despido por

crisis, poniendo especial atencion en el primer aspecto. En tal sentido, la
flexibilizacién buscada con la reforma de 2010 se centra en las causas, a
las cuales se las dota de contenido. L.a modificacion del procedimiento
es minima, en cuanto sélo se introducen pequeflos retoques, pero no se
modifica su naturaleza ni configuracién anterior.

2) El legislador acierta al utilizar criterios jurisprudenciales anteriores para

definir las causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion.
Se aporta concrecién y claridad al dar ejemplos precisos de la “situacion
econdmica negativa”, y se definen, coherentemente, el resto de causas.

3) Ellegislador acoge una interpretacion de las causas justificativas del des-

4

pido, especialmente de la econémica, muy flexible. Asi, de los diversos
criterios anteriores de los tribunales se valida el menos riguroso con la
situacion de la empresa, pues ya no es necesario que existan pérdidas ac-
tuales, siendo suficiente que simplemente se prevean o, incluso, que no
existan. En tal caso, la situacion negativa se manifiesta, Gnicamente, en
una reduccion de beneficios. Con todo, dicha reduccion debe ser persis-
tente y grave, pues en caso contrario no se justifica la medida extintiva,
en cuanto la causa alegada no afectarfa a la viabilidad de la empresa o a
su capacidad de mantener el empleo.

El legislador indica al empresario qué es lo que tiene que probar, que
son varias cosas: los hechos alegados (resultados o causas) y que de los
mismos se deduce la razonabilidad de la decisién extintiva. Ademas, de-
be acreditarse que esta ultima es razonable en relacién con determina-
dos fines: preservar o favorecer la posicion competitiva en el mercado
(causa econémica) y contribuir a prevenir una evolucion negativa de la
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empresa 0 a mejorar su situacion, a través de una mas adecuada organi-
zacion de los recursos, que a su vez favorezca su posicion competitiva
en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda.

5) El legislador no acierta en la técnica legislativa utilizada al referirse a la

carga probatoria del empresario. Se utilizan frases contradictorias, am-
biguas y complejas para aludir a la justificacion de la medida extintiva,
sin que, finalmente, se tenga claridad y certeza en lo que hay que probar.
Ello puede determinar que el despido sea cuestionado por los trabaja-
dores afectados y que el debate se someta al criterio de los jueces. Sin
la seguridad de ganar, el empresario puede verse inclinado a pactar una
indemnizacién con el trabajador o arriesgarse a esperar una sentencia
contraria que incluya el pago de salarios de tramitacion. Todo ello puede
provocar que, al igual que antes de la reforma, la opcién extintiva pre-
ferida por los empresatios sea la del despido exprés. Tal opcién —apa-
rentemente la mas cara— tiene la gran ventaja de la seguridad juridica
y de la certeza del coste econémico del despido: cuarenta y cinco dias
sin salarios de tramite. Penoso que, tras la reforma, aquélla pueda seguir
siendo —esperemos que no— la opcidn preferida por los empresarios
a la hora de despedir, con independencia de las causas de tal decision.

6) Desde el punto de vista de la forma, el legislador introduce tres grandes

7)

novedades en el expediente de regulacion de empleo. Una de ellas es
la prevista para las empresas que carezcan de representantes legales de
los trabajadores. En tal caso, éstos pueden acordar atribuir su represen-
tacién para negociar en la fase de consultas y llegar a acuerdos a una
comisién, bien elegida por ellos mismos e integrada por compafieros
de la empresa, bien elegida por los sindicatos mas representativos del
sector al que aquélla pertenezca y cuyos miembros estén legitimados
para formar parte de la comisién negociadora de un eventual convenio
colectivo aplicable a la empresa. La designacion de la citada comision es
potestativa y su ausencia no paraliza el periodo de consultas.

La segunda novedad formal del expediente de crisis esta relacionada
con el deseo del legislador de agilizar su tramitacién. Asi, el periodo fi-
jado para la celebracion de las consultas entre el empresario y los repre-
sentantes de los trabajadores (quince o treinta dfas, segin la plantilla),
aunque es igual que antes de la reforma, cambia su caracter de minimo
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8)

a maximo, con lo que formalmente no se puede superar. Ademas, para
el caso de que las consultas concluyan en acuerdo, se reduce el plazo
de que dispone la autoridad laboral para dictar resolucion, que pasa de
quince a siete dias naturales.

La tercera novedad consiste en la posibilidad de sustituir el periodo
de consultas entre el empresario y sus representantes (o la comision
designada) por el procedimiento de mediacion o arbitraje aplicable a la
empresa. Tal posibilidad busca potenciar el recurso a tales vias pacificas
de soluciéon de conflictos y parece la via preferida cuando, durante el
periodo de consultas, no hay acuerdo. Con todo, la mencionada previ-
sion legal no deja de suscitar dudas, como la relativa al periodo durante
el que tiene que desarrollarse el procedimiento de mediacién o arbi-
traje. La solucién a tal cuestion puede depender del momento (dfa del
periodo de quince o treinta dias) en el que se decide la sustitucién en
cuestion, pues habra casos en los que reste tiempo suficiente —dentro
del plazo de consultas— para el desarrollo del referido procedimiento,
y otros en los que no.‘-@7



