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1. LA FUNCION DE
LA AUTORIZACION
ADMINISTRATIVA EN LOS
ORIGENES DEL DESPIDO POR
«CRISIS DEL TRABAJO»

La exigencia de autorizacién administra-
tiva ha acompafnado durante mucho tiempo
los procesos de reestructuracién empresarial
en nuestro pais. No solo a las decisiones ex-

para las decisiones modificativas y de movili-
dad, con la reforma llevada a cabo por la Ley

11/1994, de 19 de mayo.

La sujecién de los despidos por causas vin-
culadas con la «crisis del trabajo» a una pre-
via intervencién y autorizacién administrativa
tiene sus origenes en la Ley de 25 de junio
de 1935 y en el Decreto 29 de noviembre de
1935. El art. 12 de la Ley autorizaba al Mi-
nisterio de Trabajo para que en los casos de
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tintivas o suspensivas. También las decisiones
de modificacién sustancial de las condiciones
de trabajo o de movilidad geografica estaban
sometidas a la previa autorizacién de la Admi-
nistracién, aunque esta exigencia desaparece,

despido parcial de obreros por falta de tra-
bajo pudiera establecer, oido el jurado mixto
correspondiente, en lugar de los despidos, la
aplicacién de turnos de trabajo o la reduccién
de los dias semanales de labor. Esta prevision
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llevé al establecimiento de un auténtico pro-
cedimiento administrativo para el control
previo de las decisiones de despido, que era
compatible con el mantenimiento del control
posterior de la decisién empresarial por los
jurados mixtos en su funcién jurisdiccional.
De esta forma se iniciaba el control adminis-
trativo de los despidos econdémicos. Se trataba
inicialmente de un control limitado porque la
norma lo autorizaba de forma coyuntural en
el contexto de unas «<medidas transitorias para
remediar el paro obrero», por la propia restric-
cién de su objeto (control de las alternativas,
pero no de la existencia de la causa) y por su
dmbito, limitado solo a los despidos colectivos

(DESDENTADO, 1998).

Durante la dictadura franquista, el control
administrativo se estabiliza y generaliza, re-
flejando el cardcter central de la intervencién
estatal y el predominio de la proteccién exter-
na de la conservacién del contrato. La Ley de
Contrato de Trabajo de 26 de enero de 1944
establecia que la extincién del contrato de tra-
bajo por cesacién de la industria, comercio o
profesion tenfa que vincularse a la existencia de
crisis laboral o econémica, que debia ser auto-
rizada por la autoridad administrativa. Se pro-
dujo asi una generalizacién de la intervencién
administrativa. La autorizacién era necesaria
tanto para los despidos colectivos como para
los individuales, afectaba a los ceses parciales y
totales, y no quedaba limitada a las crisis labo-
rales o econémicas, sino que se exigia también
para las extinciones derivadas de fuerza mayor
propia (art. 76.6.2 LCT/1944) y de la extin-
cién de la personalidad contratante (art. 76.4.2
LCT/1944). La autorizacién administrativa se
convirtié pues en un elemento esencial y es-
table en el marco de un sistema abiertamente
intervencionista y que contemplaba los despi-
dos econémicos como un problema de orden
publico.

Este sistema se ha mantenido, en su esencia,
resistente a los cambios politicos y econdmicos
transcurridos desde entonces (DESDENTA-
DO, 1998). Las reformas introducidas en el
sistema de relaciones laborales, y en particular
en la regulacién del despido no han afectado

sustancialmente a la exigencia de autoriza-
cién administrativa, por mds que los sucesivos
cambios normativos hayan ido perfilando y
limitando la intervencién administrativa y re-
servando la exigencia de autorizacién para las
decisiones de restructuracién empresarial. El
RDL 17/1977 introdujo el despido por nece-
sidad de amortizar individualmente un puesto
de trabajo, dotando a esta causa de identidad
propia al margen de los despidos econémicos
y eliminando la exigencia de autorizacién ad-
ministrativa. La Ley 8/1980 rectificé el paso
porque, aunque mantuvo la decisién extinti-
va empresarial por amortizacién del puesto de
trabajo fuera del alcance de la autorizacién ad-
ministrativa, lo reservé solo para empresas de
menos de cincuenta trabajadores. La posterior
Ley 11/1994 incorpord la distincién entre des-
pidos econdémicos plurales y colectivos que ha
perdurado hasta la actualidad, eliminando la
autorizacién administrativa para los despidos
que no superen determinados umbrales numé-
ricos en funcién de la plantilla de la empresa.

Este esquema que pivota en torno a la au-
torizacién administrativa no result6 alterado
tampoco como consecuencia de la necesaria
trasposiciéon de la Directiva comunitaria en
la materia (Directiva 75/126/CEE, de 17 de
febrero, modificada por la Directiva 92/56/
CEE, de 24 de junio, codificadas posterior-
mente en la Directiva 98/59/CEE, de 20 de
julio). Y ello a pesar de que la norma comu-
nitaria no exige autorizacién para los despidos
por causas econdémicas y atribuye a la autori-
dad laboral Gnicamente la funcién de colabo-
rar en el proceso y participar activamente en la
busqueda de soluciones a los problemas plan-
teados por los despidos.

La normativa comunitaria otorga un papel
fundamental a la intervencién de los represen-
tantes de los trabajadores y les reconoce dere-
chos de informacién y consulta en los procesos
de despido colectivo que se formalizan a través
de un periodo de informacién y consultas que
ha de desarrollarse en tiempo habil con la fina-
lidad de llegar a un acuerdo. Estas exigencias
se cumplian adecuadamente por la regulacién
del despido colectivo recogida en nuestra nor-



mativa en el que la solicitud a la autoridad la-
boral debia ir acompanada necesariamente de
un periodo de consultas con los representantes
de los trabajadores dirigido también a la ob-
tencién de un acuerdo (BLASCO, 2009).

2. JUSTIFICACION, FUNCIONES
Y DISFUNCIONES DE
LA PERVIVENCIA DE
LA AUTORIZACION
ADMINISTRATIVA

El mantenimiento de la autorizacién ad-
ministrativa, que ha pervivido hasta la apro-
bacién del RDL 3/2012, de 10 de febrero, de
medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, se ha justificado alegando que, desde
la perspectiva del trabajador individual, re-
fuerza la garantia del principio de estabilidad
en el empleo (VALDES, 1994), a la vez que,
por otra parte, implica que el legislador con-
cede a este tipo de extinciones una proyeccién
publica puesto que afectan a intereses muy dis-
pares y, por ello, la intervencién de la adminis-
tracién en su papel de autorizante de aquéllas
permite servir como instrumento de tutela y
garantia de los derechos de los trabajadores, de
la competitividad empresarial y de los intereses

generales (CASAS, 1996).

Sin embargo, lo cierto es que la autoriza-
cién administrativa resulta extrafa como fér-
mula de resolucién de un conflicto que afecta
esencialmente a empresario y trabajador. Bajo
la forma de autorizacién administrativa se
oculta algo que no corresponde a este concep-
to. En la técnica autorizatoria pura solo hay
una relacién bilateral entre la Administracién
y quien solicita la autorizacién. Solo en los ca-
sos en que la autorizacién puede afectar a un
tercero «al hilo del ejercicio de una actividad
de limitaci6n justificada por la salvaguarda de
un interés publico, se produce como efecto la
resolucién de una controversia entre particu-
lares» (DESDENTADO DAROCA, 1996).
Pero en estos casos la justificacién de la inter-
vencién de la administracién debe residir en

la existencia de un interés piblico indepen-
diente de las partes, que deba ser tutelado por
la Administracién. En el caso de los despidos
colectivos no hay un interés publico de esas
caracteristicas que exija la intervencién admi-
nistrativa. La tutela del interés del trabajador
en la conservacién de su puesto de trabajo co-
rresponde al orden social de la jurisdiccién y la
del interés general en la conservacién del em-
pleo y su no destruccién injustificada al propio
legislador.

Desde un punto de vista prictico, la regu-
lacién del despido econémico ofrecia graves
disfunciones que lo hacian ineficiente e ino-
perativo para gestionar las crisis en la empresa.
Esta ineficacia era el resultado de la suma de
varios factores. Por una parte, las dificultades
para establecer la separacién clara entre des-
pidos objetivos por causas empresariales y los
despidos colectivos —con los riesgos que deri-
van de los errores en el procedimiento extinti-
vo seguido—; por otra, por la incertidumbre
que deriva del alto grado de indeterminacién
de los conceptos legales que definen las causas
econémicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién. Junto a ello, la propia exigencia de
autorizacién administrativa, especifica para los
despidos colectivos y sena de identidad de los
mismos desde su inicial configuracién, deter-
minaba a su vez distorsiones y desajustes en
términos de tiempo y de costes econémicos.

La autorizacién administrativa de los des-
pidos colectivos tiene un coste en términos de
tiempo que resulta incompatible con la cele-
ridad con que deben resolverse los despidos
colectivos. La decisién sobre la autorizacién
iba precedida de un procedimiento que com-
prendia un periodo de consultas —de quince
a treinta dias—, con trimites de subsanacidn,
informe y resolucién y con la posibilidad de
suspender las actuaciones para tramitar un
proceso laboral de impugnacién dentro del
expediente. El procedimiento se doblaba con
un recurso de alzada que podia durar cuatro
meses.

Pero el coste temporal se multiplicaba
cuando, terminada la via administrativa, la de-
cisién administrativa se impugnaba ante el or-
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den contencioso-administrativo (DESDEN-
TADO/REDONDO, 2010). Hay ejemplos
numerosos que acreditan el despropésito que
genera esta regulacion al resolver sobre decisio-
nes administrativas que habian autorizado el
despido siete, ocho e incluso nueve diez anos
antes del pronunciamiento judicial. Pero, ade-
mis, la sentencia del contencioso-administra-
tivo no significaba el punto final del conflicto.
La revocacién de la autorizacién administra-
tiva generaba habitualmente nuevos procesos
ante el orden social, con sus tres niveles de
decisién —instancia, suplicacién y casacién—
para dirimir el derecho de los trabajadores a
la readmisién, su derecho a la obtencién de
los salarios de trdmite o el destino de las in-
demnizaciones percibidas en su momento por
la extincién del contrato de trabajo (DE LA
PUEBLA, 2008).

El sistema previsto legalmente generaba
ademds problemas de coste, ya no solo en
términos de tiempo, sino también en térmi-
nos econémicos. La genérica definicién de las
causas econémicas reducia las posibilidades de
prediccién del empresario sobre el sentido de
la resolucién administrativa y ello incentivaba
la bisqueda de un acuerdo con los represen-
tantes de los trabajadores lo que, a la postre,
suponia un incremento de las indemnizacio-
nes y del coste total de la reestructuracién em-

presarial (GARCIA MURCIA, 1996).

Los efectos de esta situacién trascienden
ademds a la configuracién de la extincién del
contrato pues las rigideces del sistema de ex-
tincidn se han revelado como una de las prin-
cipales causas de la excesiva dualizacién del
mercado de trabajo y han favorecido que los
ajustes en tiempo de crisis se realicen a través
de la destruccién del empleo precario (GOER-
LICH, 2012). La inseguridad sobre el funcio-
namiento de las causas del despido y la certeza
sobre su enorme coste en términos de tiempo
y dinero explican el comportamiento habitual
de los empresarios que evitaban el sistema ins-
titucional de regulacién del empleo y optaban
por articular el ajuste de plantillas a través de
férmulas no disenadas para esta finalidad. Los
datos acreditan que durante los dltimos anos,

en plena crisis econémica y con un proceso
acelerado de destruccién de empleo, el ajus-
te se ha producido al margen de las vias le-
gales previstas para los despidos econémicos,
bédsicamente a través de la no renovacién de
los contratos temporales y del despido exprés
(DESDENTADO, 2011). No es extrafo por
ello que se hubieran suscitado criticas al mo-
delo y propuestas de renovacién, algunas in-
termedias, como la eliminacién del recurso de
alzada (SALA FRANCO/BLASCO, 2009),
otras mas contundentes, como la eliminacién
de la autorizacién administrativa (DESDEN-
TADO, 2010).

3. REFORMA DEL DESPIDO
COLECTIVO: LA
DESAPARICION DE
LA AUTORIZACION
ADMINISTRATIVA

Muchas de estas criticas estdn, sin duda, en
el origen de la reforma tal y como el predmbu-
lo del RDL 3/2012 y de la Ley 3/2012, de 6 de
julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, se cuidan de sefalar apelan-
do especialmente a la necesidad de superar los
problemas detectados: «La caracterizacién del
despido colectivo, con un expediente adminis-
trativo y posibles impugnaciones administra-
tivas y judiciales, se ha revelado contraria a la
celeridad que es especialmente necesaria cuan-
do se trata de acometer reestructuraciones em-
presariales. De ahi, seguramente, la tendencia
a alcanzar acuerdos con los representantes de
los trabajadores durante el periodo de consul-
ta como modo de asegurar la autorizacién por
parte de la autoridad laboral. Sin embargo, ello
se ha hecho muchas veces a costa de satisfacer
indemnizaciones a los trabajadores despedidos
por encima de la legalmente prevista para este
despido. Se desnaturaliza asi, en buena medi-
da, el periodo de consultas con los represen-
tantes de los trabajadores que, en atencién a
la normativa comunitaria, deben versar sobre
la posibilidad de evitar o reducir los despidos



colectivos y de atenuar sus consecuencias, me-
diante el recurso a medidas sociales destinadas,
en especial, a la readaptacién o la reconversion

de los trabajadores despedidos».

Partiendo de ese diagnéstico, la reforma, —
articulada a través de una nueva redaccién del
art. 51 ET y completada con la publicacién
del RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento de los procedi-
mientos de despido colectivo y de suspension
de contratos y reduccién de jornada—, in-
corpora diversas modificaciones en el despido
colectivo. Las dos mds relevantes remiten, sin
duda, a la nueva delimitacién de las causas que
lo justifican, y la que ahora mds importa, la
eliminacién de la autorizacién administrativa
que solo subsiste en los casos de despidos, sus-
pensién de contratos o reduccién de jornada
por fuerza mayor.

A) MANTENIMIENTO DE LA
AUTORIZACION ADMINISTRATIVA
EN LOS DESPIDOS POR FUERZA
MAYOR

En el caso de despidos, suspensiones de
contrato o reducciones de jornada por fuerza
mayor se mantiene la autorizacién administra-
tiva. No estd clara la razén de esta subsistencia
aunque se ha senalado que podria vincularse
con el interés por controlar los costes que estas
situaciones pueden generar para la Adminis-
tracién cuando el Fondo de Garantia Salarial
asume el pago inicial de las indemnizaciones

(DESDENTADO, 2012).

La regulacién del procedimiento conserva
elementos de la regulacién precedente, como
la previsién de un dnico procedimiento con
independencia del nimero de trabajadores
afectados o la inexistencia de periodo de con-
sultas con los representantes de los trabajado-
res, pero también incorpora modificaciones en
el régimen previo.

Hay una novedad importante en relacién
con el contenido de la resolucién administra-
tiva que resuelve la solicitud de la empresa. El
art. 51.7 ET senala que la resolucién de la au-
toridad laboral deberd limitarse, en su caso, a

constatar la existencia de fuerza mayor alegada
por la empresa. La decisién de extincidn, o, en
su caso, de suspension de contratos o de reduc-
cién de jornada corresponderd al empresario.
El art. 51.7 ET incorpora esta novedad frente
a la regulacion anterior en la que no se limita-
ba el alcance de la resolucién administrativa.
Esta aparentemente minima modificacién po-
dria tener, sin embargo, un significado de mds
largo alcance. En sintonia con la nueva regula-
cién del despido colectivo, que limita la inter-
vencién judicial a la valoracién sobre la efec-
tiva concurrencia de las causas alegadas y deja
en manos del empresario la decisidon sobre las
medidas a adoptar, en el caso de fuerza mayor
la autoridad laboral se limitard a comprobar la
concurrencia de un hecho o circunstancia que
merezca tal calificacién y el empresario decidi-
rd las medidas a aplicar. Desde esta perspectiva,
la resolucién administrativa no deberia entrar
a valorar el alcance de la fuerza mayor y sus
efectos sobre las relaciones laborales y mucho
menos la adecuacién de las posibles medidas
que el empresario pretende adoptar, cuyo con-
tenido, ademds, no parece que deba incluirse
en la solicitud de declaracién de fuerza mayor
a tenor de los arts. 51.7 ET.

En todo caso, conforme dispone expresa-
mente el art. 49.1.h) ET, la fuerza mayor ope-
ra como causa de extincién del contrato cuan-
do imposibilita definitivamente la prestacién
de trabajo, circunstancia que ha de ser debi-
damente constatada. Ello ha de ser asi puesto
que la existencia o no de fuerza mayor como
causa justificativa del incumplimiento total o
parcial de una relacién contractual requiere,
necesariamente, una relacién de causalidad
entre la circunstancia constitutiva de la fuer-
za mayor y el contrato sobre el que proyecta
sus efectos. Se confirma asi la interpretacién
que, ya con anterioridad a la reforma, sostenia
que «la utilizacién de la expresién constatar
impide, por tanto, cualquier margen de dis-
crecionalidad para la Administracién que debe
limitarse a efectuar una aplicacién correcta de
la nocién de fuerza mayor» (BLASCO PELLI-
CER, 2009). Serd el juez de lo Social, en caso
de impugnacién del despido ex art. 124 Ley
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36/2012, reguladora de la Jurisdiccién Social
(LJS), el que debera valorar si la fuerza mayor
opera sobre los particulares contratos de tra-
bajo afectados por las medidas extintivas, sus-
pensivas o de reduccién de jornada determi-
nando la imposibilidad, temporal o definitiva,
de la continuidad de las relaciones laborales.

B) EL PAPEL RESIDUAL DE LA
AUTORIDAD LABORAL EN EL
PROCEDIMIENTO DE DESPIDO
COLECTIVO

En los despidos por causas econdmicas, téc-
nicas, organizativas o de produccién, la supre-
sién de la autorizacién administrativa supone la
desaparicién de los expedientes de regulacion
de empleo entendidos como un procedimiento
administrativo especial, regulado legal y regla-
mentariamente como el cauce formal de una
serie de actos cuyo fin era conseguir una reso-
lucién administrativa autorizatoria de despidos
colectivos y otras medidas de reorganizacién

productiva (BLASCO PELLICER, 2012).

Desaparecida la autorizacién administra-
tiva, el protagonismo del procedimiento de
despido colectivo modifica ahora su centro de
gravedad que pasa ahora de la Administracién
al empresario al convertir su decisién en un
acto de gestién solo controlable judicialmente.
Tal es la prictica de la mayoria de los paises
de nuestro entorno en los que la autoridad
administrativa se limita, en unos casos, a re-
gistrar o tomar nota de esos despidos (Gran
Bretana); en otros puede aplazarlos por breve
tiempo, con vistas a la adopcién de otras me-
didas (Alemania), y es frecuente que el control
del respeto del procedimiento, asegurando los
derechos de consulta, o en el caso de Francia,
sin examinar las causas alegadas ni la deci-
sidn, ejercer un cierto control de las medidas
sociales de acompafamiento sobre las que la
Inspeccién de Trabajo puede constatar insu-
ficiencias. También es usual una labor de me-
diacién administrativa en las negociaciones y
conflictos entre las partes a causa de estos des-
pidos, como sucede en Italia (RODRIGUEZ
PINERO, 2009).

En el nuevo disefio legal del despido colec-
tivo nos encontramos con un procedimiento
que pivota en torno a un obligatorio periodo
de consultas a cuya conclusién, sea ésta con
acuerdo o no, es la empresa la que toma la
decisién que considere oportuna. El anterior
procedimiento administrativo, dirigido a la
obtencién de una autorizacién administrativa,
ha sido sustituido por un procedimiento de
negociacién de un periodo de consultas entre
la empresa y los representantes de los trabaja-
dores en el que la participacién de la autoridad
laboral se mantiene, pero con un alcance muy
diverso. El fin de dicho procedimiento no es
ya la obtencién de una autorizacién adminis-
trativa sino la de servir de cauce a una decisién
unilateral del empresario.

Tal situacién reposiciona el papel de la
Administraciéon (MERCADER/DE LA PUE-
BLA, 2013). En el nuevo modelo de despido
colectivo, sobre la base de que la misma ya no
autoriza la decisién empresarial, su interven-
cién tiene por objeto la plena efectividad del
periodo de consultas asegurando que las partes
negociadoras tengan toda la informacién ne-
cesaria para desarrollarlo con plenas garantias
(art. 51.2 ET). Se trata, como ocurre en mu-
chos paises de nuestro entorno de un «control
blando» sobre la regularidad de un procedi-
miento entre privados (ALVAREZ DEL CU-
BILLO, 2009), que, ademds, opera en el plano
de aproximacién de las posiciones puesto que
se permite que la misma pueda realizar adver-
tencias y recomendaciones aunque las partes
no se encuentran obligadas ni a su aceptacién
ni tampoco siquiera a su consideracién formal.
Tal afirmacién es acorde con la nueva funcién
de la autoridad laboral, que ya no realiza una
funcién de control administrativo previo de la
decisién, sino que se limita a recibir la comu-
nicacion, comprobar sus requisitos y velar por
la efectividad del periodo de consultas.

Esa funcién de ordenacién del proceso, de
asistencia y de control del desarrollo del pe-
riodo de consultas que corresponde ahora a la
autoridad laboral, asistida por la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social, se revela con
claridad en la ordenacién que del periodo de



consultas realiza el art. 51 ET y desarrolla con
detalle el Reglamento. Su art. 6.4 dispone que
«si la comunicacién de iniciacién del procedi-
miento de despido colectivo por causas econd-
micas, técnicas, organizativas o de produccién
no reuniese los requisitos exigidos, la autoridad
laboral lo advertird asi al empresario, especifi-
cando los mismos, y remitiendo copia del es-
crito a los representantes de los trabajadores y
a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social»
y el art. 10 advierte que «la autoridad laboral
velard por la efectividad del periodo de consul-
tas pudiendo remitir, en su caso, advertencias y
recomendaciones a las partes», afiadiendo que
«La autoridad laboral podrd realizar durante el
periodo de consultas, a peticién de cualquiera
de las partes, o por propia iniciativa, actuacio-
nes de asistencia. En especial, podra dirigir a las
partes propuestas y recomendaciones sobre las
medidas sociales de acompanamiento y, en su
caso, sobre el contenido e implantacién del plan
de recolocacién externa, teniendo en cuenta la
situacién econémica de la empresan.

Es importante tener presente que estas ac-
tuaciones de auxilio administrativo no cons-
tituyen verdaderos y propios actos admi-
nistrativos y no son por tanto directamente
impugnables. Ciertamente tales actuaciones
carecen del cardcter regulador tipico que ca-
racteriza los actos administrativos por lo que
las mismas equivalen a lo que se han calificado
como requerimientos oficiales de hacer cuando
existe una obligacién legal previa. Nos encon-
tramos ante una actuacién administrativa a la
que falta uno de los elementos esenciales del
acto administrativo en sentido estricto, esto es,
su idoneidad para crear, modificar, extinguir o
tutelar una situacién juridica individualizada.
Tales intervenciones vienen caracterizadas por
el hecho de que las mismas no contribuyen a
crear situaciones subjetivas de derecho o deber,
lo que implica una inmediata consecuencia de
orden procedimental: su irrecurribilidad. Ello
significa que el incumplimiento formal de las
advertencias no tendrd consecuencias relevan-
tes, sin perjuicio de su posible eficacia a efec-
tos de probar la «resistencia» de alguna de las
partes a cumplir con las exigencias del periodo

de consultas, en un posterior proceso judicial
de impugnacién del despido colectivo. En 16-
gica coherencia con ello, los arts. 6.4 y 10.1
del Reglamento prevén que las advertencias y
recomendaciones dirigidas a las partes «no su-
pondrdn, en ningin caso, la paralizacién ni la
suspension del procedimiento».

Junto a estas funciones de facilitacién del
desarrollo del periodo de consultas, el art.
51.2 ET dispone que la autoridad laboral po-
drd realizar durante el periodo de consultas y a
peticién conjunta de las partes, las actuaciones
de mediacién que resulten convenientes, ana-
diendo el art. 10.3 del Reglamento que la reali-
zacién de estas funciones podrdn ser realizadas
con la asistencia y el apoyo de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social. Esta posible inter-
vencién supone una directa implicacién de la
autoridad laboral en la busqueda de soluciones
y entronca con las previsiones de la Directiva
1998/58/CE que expresamente atribuye a la
autoridad publica competente la funcién de
buscar, durante el periodo de consultas, solu-
ciones a los problemas planteados por los des-
pidos colectivos. Se trata de una posibilidad
que, al menos hasta el momento, ha sido es-
casamente utilizada pero en cuya reactivacién
se implicando la propia Inspeccién de Trabajo
y de Seguridad Social a través de la expresa y
directa oferta de dicha posibilidad a los sujetos
implicados en los despidos colectivos.

4. EL PROCEDIMIENTO DE
DESPIDO COLECTIVO TRAS LA
REFORMA

Desaparecida la autorizacién administrati-
va, el protagonismo del despido colectivo re-
cae en el periodo de consultas, cuyo adecuado
y completo desarrollo resulta ineludible para
legitimar la decisién empresarial de despido
colectivo.

A estos efectos, el art. 51.2 ET traspone al
ordenamiento juridico espafol la Directiva
98/59/CE del Consejo, de 20 de julio, rela-

tiva a la aproximacién de las legislaciones de
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los Estados miembros que se refieren a los des-
pidos colectivos, cuya finalidad es asegurar la
informacién, la consulta y la participacién de
los trabajadores, que deberd desarrollarse me-
diante la utilizacién de mecanismos adecuados
y teniendo en cuenta las pricticas vigentes en
los diferentes Estados miembros, tal y como
dispone la exposiciéon de motivos de la Direc-
tiva comunitaria.

La Directiva establece reglas del procedi-
miento de despido colectivo, consistentes en
una obligacién de consulta a los representantes
de los trabajadores (art. 2) y en una obligacién
de notificacién a la autoridad puablica compe-
tente de los proyectos de despidos colectivos
(arts. 3 y 4). Asi, de acuerdo con lo dispuesto
en su art. 2.1, «cuando el empresario tenga la
intencién de efectuar despidos colectivos, de-
berd consultar, en tiempo hébil, a los represen-
tantes de los trabajadores con vistas a llegar a
un acuerdo». La Directiva no determina clara-
mente cudl es la naturaleza de la intervencién
de la representacién de los trabajadores sino
que, unicamente, de acuerdo con su art. 2.1,
se limita a declarar que el empresario «deberd
consultar (...) a los representantes de los tra-
bajadores con vistas a llegar a un acuerdo».

Se trata de un enunciado deliberadamente
ambiguo con el que se ha querido establecer
una férmula de intervencién intermedia entre
una mera recepcién por el empleador del pare-
cer de los representantes sobre la conveniencia
y consecuencias de los despidos y una autén-
tica negociacién colectiva entre las partes so-
ciales (CRUZ VILLALON, 1997), de modo
que aunque «la consulta Gnicamente obliga al
empresario a atender las sugerencias de los re-
presentantes de los trabajadores sobre los des-
pidos y sus consecuencias, como quiera que la
misma se encuentra orientada a la obtencién
de un acuerdo, ello presupone la necesidad de
una discusién minima entre las partes sociales,
esto es, un minimo intercambio de ofertas y

contraofertas» (ROQUETA BUJ, 2000).

Dicho periodo constituye una manifesta-
cién propia de la negociacién colectiva, como
recuerda la STJCE 27-1-2005, Asunto Junk,
ya que si no fuera asi, la eficacia de los proce-

dimientos de informacién y la consulta previs-
tas en dicha Directiva, cuyo objeto es que sea
posible, «... por una parte, la formulacién de
propuestas constructivas, al menos, sobre las
posibilidades de evitar o de reducir los despi-
dos colectivos y de atenuar sus consecuencias
y, por otra parte, la presentacién de eventuales
observaciones a la autoridad publica compe-
tente», devendria imposible. Asi lo ha entendi-
do también la Audiencia Nacional en diversos
pronunciamientos (SSAN de 28-5-2012, Proc.
81/2012; y de 28-9-2012, Proc. 152/2012),
cuando afirma que el periodo de consultas «se
constituye, de este modo, en una clara mani-
festacion de la negociacién colectiva, garanti-
zada por los arts. 28.1 y 37.1 CE, que tiene
unas finalidades concretas, tales como exami-
nar la concurrencia de las causas alegadas por
la empresa y la posibilidad de evitar o reducir
sus efectos, asi como sobre las medidas necesa-
rias para atenuar sus consecuencias y efectos».

Esa asimilacién entre periodo de consultas
y negociacién entre la empresa y los represen-
tantes de los trabajadores explica las exigencias
que, en relacién con la informacién y docu-
mentacién que ha de aportar la empresa, las
condiciones materiales y temporales en que
ha de desarrollarse el periodo de consultas, la
determinacién de los sujetos legitimados para
participar en las mismas o, finalmente, las con-
diciones necesarias para alcanzar un acuerdo,
impone el art. 51 ET y detalla el Reglamento.
Y justifica, a la vez, que la interpretacién y el
grado de exigencia del cumplimiento de estas
condiciones estén directamente condicionadas
por la necesidad de garantizar el marco ade-
cuado para una efectiva negociacién y la efica-
cia de los acuerdos que puedan alcanzarse.

A) INICIO DEL PROCEDIMIENTO DE
DESPIDO COLECTIVO: EXIGENCIAS
DOCUMENTALES COMO
GARANTIA DEL ADECUADO
DESARROLLO DEL PERIODO DE
CONSULTAS

El adecuado cumplimiento de los fines que
la norma comunitaria y el art. 51 ET atribuye



al periodo de consultas exige, como condicién
previa ineludible, que el empresario ponga a
disposicién de los representantes de los traba-
jadores toda la documentacién pertinente para
permitir un desarrollo adecuado del periodo
de consultas.

La Directiva comunitaria establece, como
ya se ha sefalado, la obligacién del empresario
de «consultar, en tiempo hdbil, a los represen-
tantes de los trabajadores con vistas a llegar
a un acuerdo», teniendo en cuenta que este
acuerdo debe versar sobre las «posibilidades
de evitar o reducir los despidos colectivos y de
atenuar sus consecuencias, mediante (...) me-
didas sociales de acompanamiento destinadas,
en especial, a la ayuda para la readaptacién o
reconversién de los trabajadores despedidos».

La doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ha entendido que la razén
de ser y la eficacia de las consultas con los re-
presentantes de los trabajadores requiere que
desde el inicio estén decididos los factores que
han de tenerse en cuenta en el transcurso de
éstas, dado que es imposible llevar a cabo con-
sultas de manera apropiada y de conformidad
con sus objetivos sin la determinacién de los
elementos pertinentes relativos a los despidos
colectivos previstos. Dichos objetivos son, a
tenor del art. 2, apartado 2, de la Directiva
98/59, evitar las extinciones de contratos de
trabajo o reducir su niimero asi como atenuar
sus consecuencias, reproduciéndose dichos
objetivos en el art. 51.4 ET. Por ello, la Di-
rectiva exige que durante el transcurso de las
consultas el empresario deberd proporcionar
a los representantes de los trabajadores «toda
la informacién pertinente», para que éstos
«puedan formular propuestas constructivas» y,
especialmente, «comunicarles por escrito» los
«motivos del proyecto de despido», el «<ntime-
ro y categorias de los trabajadores que vayan a
ser despedidos», «niimero y categorias de los
trabajadores empleados habitualmente», pe-
riodo en el que vayan a efectuarse los despidos,
«criterios para designar a los trabajadores que
vayan a ser despedidos» y, en fin, «el método
de célculo de las posibles indemnizaciones por

despido».

A estos efectos, recientes pronunciamien-
tos del Tribunal Supremo vienen subrayan-
do cémo los representantes de los trabajado-
res tienen derecho a recibir en el periodo de
consultas la informacién pertinente, enten-
diéndose como tal la que permita que el perio-
do de consultas alcance el fin propuesto y du-
rante el mismo se produzca una negociacién
efectiva. Como recuerda la STS 26-11-2012
(R° 236/2011), reiterando lo ya expresado en
la anterior STS 30-6-2011 (Re 173/2010),
«ha de afirmarse que en el precepto legal ni se
impone un nimero minimo de reuniones ni
un contenido concreto de las mismas. Habrd
de estarse a la efectiva posibilidad de que los
representantes legales de los trabajadores sean
convocados al efecto, conozcan la intencién
empresarial y sus razones, y puedan participar
en la conformacién de la misma, aportando
sus propuestas o mostrando su rechazo. En
todo caso, la esencia del procedimiento estri-
ba en la persistencia de la buena fe y la ini-
cial intencién de lograr un acuerdo». Y, afade
que «un proceso realmente negociador exige
una dindmica de propuestas y contrapropues-
tas, con voluntad de didlogo y de llegar a un
acuerdo, lo que obliga a la empresa, como be-
neficiaria de las modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo de sus empleados
e iniciadora del proceso, no sélo a exponer la
caracteristicas concretas de las modificaciones
que pretende introducir, su necesidad y jus-
tificacién, sino que también, en el marco de
la obligacién de negociar de buena fe, debe
facilitar de manera efectiva a los representan-
tes legales de los trabajadores la informacién
y documentacién necesaria», exigencia que ha
sido reiterada, en relacién ya con el despido
colectivo, por las SSAN de 28-5-2012 (Proc.
81/2012) y de 28-9-2012 (Proc. 152/2012).

En atencién a estas exigencias, los arts. 51.2
ET y 3 del Reglamento identifican el conteni-
do minimo necesario de la comunicacién ini-
cial de la empresa y exigen que la misma vaya
acompafada de una memoria explicativa y de
toda la informacién necesaria para acreditar
las causas motivadoras del despido colectivo
en los términos que reglamentariamente se de-
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terminen. Se trata de exigencias generales para
cualquiera de las situaciones que justifican cau-
salmente un despido colectivo, esto es, ya se
trate de razones econémicas o técnicas, orga-
nizativas o de produccién. Al respecto, como
contenido necesario de la comunicacién ini-
cial del despido, se exige: a) «La especificacién
de las causas del despido colectivo, conforme a
lo establecido en el art. 1» [art. 3.1 a) del Re-
glamento] que, en este punto, reitera el tenor
literal del art. 51.2 ET; b) la precisa determi-
nacién del «<ntimero y clasificacién profesional
de los trabajadores afectados por el despido»
[art. 3.1 b) del Reglamento]. No parece, dado
que la comunicacién con este contenido ha de
presentarse el primer dia del procedimiento,
cuando se inicia el periodo de consultas, que
sea imprescindible precisar con total exactitud
los trabajadores que van a resultar afectados
siendo lo natural que a lo largo del periodo de
consultas pueda variar el nimero y clasifica-
cién profesional de los trabajadores afectados;
c) el nimero y clasificacién profesional de los
trabajadores empleados habitualmente en el
ultimo ano; d) el periodo previsto para la rea-
lizacién de los despidos; y, finalmente, ) los
criterios tenidos en cuenta para la designacién
de los trabajadores afectados. A estas exigen-
cias se ahade la necesaria aportacion, junto con
la comunicacién inicial, del plan de recoloca-
cién externa que exige el art. 51.10 ET a las
empresas en las que se lleve a cabo un despido
colectivo que afecte a mds de 50 trabajadores
y de la solicitud a los representantes legales de
los trabajadores del informe a que se refiere el
art. 64.5.a) y b) ET. A partir de estas exigen-
cias comunes, los arts. 5 y 6 del Reglamento
especifican algunas exigencias documentales
especificas en funcién de la causa justificativa
del despido colectivo.

Estas disposiciones relativas a la documen-
tacién que el empresario debe dirigir a los
representantes de los trabajadores son parte
esencial del nuevo procedimiento, en la medi-
da en que la informacién es presupuesto inelu-
dible para que el periodo de consultas alcance
sus fines. No en vano el art. 124. 11 LJS prevé
la declaracién de nulidad del despido colectivo

cuando el empresario no «haya entregado la
documentacién prevista en el art. 51.2 del Es-
tatuto de los Trabajadores» lo que convierte a
esta exigencia del procedimiento en elemento
central del mismo.

La verificacién de que la empresa ha puesto
a disposicion de los trabajadores la documen-
tacién legalmente exigida y de que la misma
ofrece, en cuanto a forma, tiempo y contenido,
las condiciones necesarias para asegurar que
los representantes de los trabajadores puedan
desarrollar adecuadamente su funcién durante
el periodo de consultas, ha constituido uno de
los principales objetos de controversia judicial
en los primeros pronunciamientos judiciales
recaidos en materia de despidos colectivos tras
la reforma de su régimen juridico. En muchos
de estos pronunciamientos judiciales se han
apreciado defectos u omisiones determinantes
de la nulidad del despido colectivo, y se han
puesto de manifiesto las dificultades interpre-
tativas que suscitan buena parte de esas exi-
gencias, especialmente a la hora de concretar
el detalle o extensidon con que han de aportarse
los aspectos requeridos.

Cuestiones como la decisién sobre si la
exigencia de identificar el nimero y clasifica-
cién profesional de los trabajadores afectados
por el despido incluye la necesidad de iden-
tificar nominativamente a los afectados (SAN
21-11-2012, Proc. 167/2012; STS] Catalufia
23-5-2012, Proc. 107/2012), el andlisis de las
consecuencias derivadas de la falta de identifi-
cacién del periodo durante el cual se pondrin
en prictica las medidas propuestas (STS] Ma-
drid 25-6-2012, Proc. 21/2012), la determi-
naci6n del grado de concrecién que la empresa
ha de respetar a la hora de identificar los crite-
rios utilizados para seleccionar a los trabajado-
res (STSJ Madrid 25-6-2012, Proc. 21/2012 y
SAN 15-10-2012, Proc. 162/2012) o, en fin,
la identificacién de la documentacién especifi-
ca que las empresas han de aportar en funcién
de la causa justificativa de los despidos que ale-
guen (SAN 26-7-2012, Proc. 91/2012; STS]
Madrid 26-5-2012, Proc. 17/2012; STSJ Ca-
talufa, 23-5-2012, Proc. 107/2012), han sido
abordadas y resueltas ad casum por la doctrina



judicial, determinando en muchos casos la nu-
lidad del despido colectivo por incumplimien-
to de las exigencias senaladas.

B) PROBLEMAS EN TORNO A LA
ADECUADA CONSTITUCION DEL
ORGANO DE NEGOCIACION Y LA
ADOPCION DE ACUERDOS

La centralidad que en el nuevo modelo de
despido colectivo adquiere el periodo de con-
sultas se refleja también en las consecuencias
que, sobre la calificacién del despido, genera
el incumplimiento de las exigencias que al
respecto determina el art. 51.2 ET. La elec-
cién correcta del dmbito —empresa, centro de
trabajo o, incluso, grupo de empresas— en el
que ha de desarrollarse la negociacién, la ade-
cuada constitucién de la comisién negociado-
ra —directamente vinculada con el dmbito
de negociacién—, o, en fin, las condiciones
de adopcién de los posibles acuerdos, son ele-
mentos determinantes del valido desarrollo del
periodo de consultas. La adecuada gestién de
estos aspectos genera, sin embargo, numerosas
dudas e incertidumbres que ni el art. 51 ET
ni el Reglamento resuelven adecuadamente y
cuya resolucion es imprescindible para eludir
los efectos que sobre la calificacién del despido
colectivo pueden derivar de su incumplimien-

to (MERCADER/DE LA PUEBLA, 2013).

La determinacién del 4mbito de afectacién
del despido colectivo corresponde a la empre-
sa, en cuanto es ésta quien pone en marcha
el procedimiento para adoptar la decisién ex-
tintiva ante la concurrencia de alguna de las
causas legales habilitantes. La empresa es libre
para decidir si el despido colectivo afectard
Unicamente a uno o varios centros de traba-
jo o si, por el contrario, se proyectard sobre
la totalidad de la empresa. No obstante, dicha
decision estd condicionada por el dmbito en el
que se materializan las causas legalmente exi-
gidas para el despido y, a su vez, condiciona
no solo la constitucién de la comisién negocia-
dora sino también la adopcién de los posibles
acuerdos durante el mismo.

Elart. 26 del Reglamento atribuye legitima-
cién para intervenir como interlocutores ante
la direccién de la empresa en el procedimiento
de consultas a los representantes legales de los
trabajadores y afiade que «dicha intervencién
corresponderd a las secciones sindicales cuan-
do éstas asi lo acuerden, siempre que tengan la
representacién mayoritaria en los comités de
empresa o entre los delegados de personal». En
caso de ausencia de representantes legales en
la empresa, los trabajadores podran atribuir su
representacién durante la tramitacién del pro-
cedimiento a una comisién ad hoc integrada,
a eleccién de los propios trabajadores, bien por
trabajadores de la propia empresa elegidos por
estos democrdticamente, bien por componen-
tes designados por los sindicatos mds represen-
tativos y representativos del sector al que per-
tenece la empresa (art. 26.3 del Reglamento).

La determinacién del sujeto con el que la
empresa ha de desarrollar el periodo de consul-
tas plantea problemas no solo por la conviven-
cia de representaciones unitarias y sindicales
sino también por la posible ausencia de repre-
sentacién unitaria en alguno de los centros de
trabajo afectados por el despido colectivo. Para
estos ultimos casos, el art. 26.2 del Reglamento
ofrece una solucién cuando sefiala que: «cuan-
do la empresa tuviera varios centros de trabajo
afectados por el procedimiento intervendrd, de
manera preferente, el Comité Intercentros o el
6rgano de naturaleza similar creado mediante
la negociacién colectiva, si por esta via tuvieran
atribuida esta funcién». Pero se trata de una
solucién que, ademds de plantear problemas
aplicativos porque la previsién reglamentaria
altera la preferencia legal por la negociacién
con las representaciones sindicales (SEMPE-
RE NAVARO, 2012), estd condicionada por
la existencia de tales érganos y por la efecti-
va atribucién de competencia al efecto por la
negociacién colectiva. En otro caso, subsiste
el problema de cémo determinar la comisién
con la que ha de desarrollarse el periodo de
consultas. En principio, la negociacién con
representantes de tan solo alguno de los cen-
tros afectados por el despido colectivo podria
devenir nula al no quedar debidamente con-
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formada la comisién negociadora, salvo que
se hubiera producido una expresa delegacién
por parte de los trabajadores de estos centros
de trabajo en dicha comisién. Se ha admitido,
sin embargo, la validez de una comisién inte-
grada Gnicamente por representantes unitarios
de algunos de los centros de trabajo afectados
cuando los trabajadores integrantes de dicha
comisién no pusieron en cuestién su represen-
tatividad (SAN 21-11-2012, Proc. 167/2012),
aunque no estd claro si la interpretacién serfa
la misma si quienes impugnan el despido por
incumplimiento del periodo de consultas son
trabajadores de los centros de trabajo no re-
presentados en la comisién. La opcién por una
comisién hibrida, como solucién alternativa
para estos casos, integrada por representantes
unitarios y por representantes elegidos ad hoc
en aquellos centros que carecen de represen-
tacién unitaria, no estd prevista legalmente y
entrana evidentes dificultades précticas.

La preferencia legal por la representacién
sindical constituye una opcién que en buena
medida puede solventar los problemas sena-
lados pero que tampoco estd exenta de pro-
blemas. Cuando las secciones sindicales que
negocian lo hacen para una empresa con una
pluralidad de centros de trabajo, en algunos de
los cuales hay representacién unitaria y en otro
u otros no, cabe plantearse si posible medir la
representatividad en el conjunto y deducir de
ahf una legitimacién global, para el conjunto
de la empresa. Esta solucién guarda analogia
con la que se aplica en la negociacién de sector
y facilita la negociacién en el nivel empresarial,
por lo que parece la mds sensata; ademds, «de
la misma manera que si se alcanza la mayoria
en el global se representa a todos los centros
de trabajo, incluso a aquéllos en los que ais-
ladamente considerados no se ha alcanzado,
lo mismo deberfa entenderse respecto de los
centros que carecen de instancias represen-

tativas» (NORES TORRES/RODRIGUEZ
PASTOR, 2006).

El art. 27.1 del Reglamento contempla
ademds la posibilidad, no prevista en el art.
51 ET, de que en lugar de optar por una ne-
gociacion global, referida a la totalidad de los

centros de trabajo afectados por la decisién de
despido colectivo, se negocie por centros de
trabajo. Ello determina la descomposicién del
procedimiento de despido en tantos periodos
de consultas y decisiones extintivas como cen-
tros de trabajo existan en la empresa y permite
resultados distintos en cada uno de ellos. La
posible impugnacién de tales decisiones exi-
girfa procedimientos judiciales diferenciados
multiplicindose la posibilidad de interpreta-
ciones judiciales distintas respecto de la vali-
dez de los diversos periodos de consultas, la
legitimidad de cada uno de los acuerdos alcan-
zados o, lo que plantearfa mayores problemas,
de la propia concurrencia de las causas. Ello ha
determinado que algunos pronunciamientos
judiciales hayan rechazado la posibilidad de
parcelar la negociacién del despido colectivo
en tantos procesos de negociacién y acuerdos
como centros de trabajo afectados existan. La
SAN 25-7-2012 (Proc. 109/2012) sefalé que
«ni la Directiva ni el art. 5SIET contemplan
la posibilidad de parcelar el proceso de nego-
ciacién por centros de trabajo, sustancidndose
tantas consultas como centros existan, e igual
namero de posibles acuerdos con contenidos
diversos. Presumiendo el sentido comun del
legislador comunitario y del nacional, cabe in-
terpretar este silencio como la apuesta por un
proceso Gnico, con resultado homogéneo para
la totalidad de los trabajadores afectados por
la decisién extintiva empresarial, y que, por
tanto, no quede al albur del especifico desarro-
llo de la negociacién y contenido del eventual
acuerdo que se consiga segtn el centro de tra-
bajo de que se trate». Se ha dicho que la ne-
gociacién por centros choca con lo dispuesto
en el art. 124 LJS que solo contempla la im-
pugnacién de un tnico despido colectivo y no
prevé fallos diferenciados. Pero no parece im-
posible aceptar que la empresa inicie diversos
procesos de despido en cada uno de sus centros
de trabajo, paralela o sucesivamente, cada uno
de los cuales se desarrollard autbnomamente y
serd impugnable por separado. Sin perjuicio,
por supuesto, de que tal estrategia empresarial
persiga precisamente parcelar la negociacién
con la intencién de perjudicar el desarrollo de
los periodos de consultas, hurtando a los tra-



bajadores una visién global de la situacién que
impida a estos efectuar propuestas alternativas
y perjudique, con ello, el adecuado desarrollo
del periodo de consultas.

Tampoco contemplan, ni la ley ni el Regla-
mento, el grupo de empresas como dmbito po-
sible de decisién del despido colectivo. Opcién
que, sin embargo, la doctrina judicial admite
sin dudas cuando se trata de un grupo laboral
de empresas alegando que «la fragmentacién
del despido colectivo, dividido artificiosamen-
te en tres partes, pese a que las empresas cons-
tituyen un grupo de empresas a efectos labora-
les, quiebra el principio de buena fe, que les era
exigible de conformidad con lo dispuesto en el
art. 51-2 ET, puesto que impedia, como refle-
jan los informes de la Inspeccién de Trabajo,
comprobar cudl era la auténtica realidad em-
presarial» (SAN 26-7-2012, Proc. 124/2012 y
SAN 28-9-2012, Proc. 152/2012). La razén
ultima que lleva a considerar al grupo laboral
de empresas como dmbito adecuado y, en su
caso, necesario para la tramitacién del des-
pido colectivo, remite a la consideracién de
que estos supuestos patoldgicos de grupos de
empresas entrafan una realidad empresarial
tnica. También en los despidos colectivos es
imprescindible identificar al empresario real y,
tratindose de un grupo laboral de empresas,
sin duda se identifica con éste. De este modo,
la nocién de grupo trasciende la mera conse-
cuencia vinculada a la imputacién de respon-
sabilidades y permite considerar a éste como
auténtico y tnico empresario frente a los dere-
chos de los trabajadores.

La adopcién del acuerdo requiere, con-
forme al art. 28.1 del Reglamento, «la con-
formidad de la mayoria de los miembros de
la comisién negociadora que, en su conjunto,
representen a la mayoria de los trabajadores
del centro o centros de trabajo afectados». El
problema que puede plantearse es si la referida
«mayoria» debe calcularse sobre el nimero de
personas que integran la llamada comisién o
sobre la representacién que ostentan esas per-
sonas, y en concreto si se hard sobre un voto
personal o sobre un voto ponderado en rela-
cién con lo que representan. La jurispruden-

cia mayoritaria ha entendido, incluso en caso
de negociaciones de dmbito empresarial, que
el término «representaciones» se encuentra re-
ferido a las «partes negociadoras» y no a los
«miembros de la comisién negociadora» por
cada una de las partes y, por tanto, ha veni-
do resolviendo la cuestién en favor del voto
proporcional (STS 3-6-2008, R° 3490/20006).
No obstante, el tenor literal de la norma pare-
ce evidente, ésta se refiere a «<miembros» y no
«representantes». Por ello, y a la luz de la con-
solidada doctrina jurisprudencial existente, es
posible entender, atendiendo al postulado del
legislador racional, que éste ha optado de ma-
nera premeditada por una respuesta distinta
de la contemplada para el supuesto contem-
plado en el art. 89.3 ET. Cabe por tanto en-
tender, dada la peculiar configuracién de esta
representacion, que la nueva regulacién hace
primar la «composicién efectiva» de la comi-
sién sobre la «electiva», primando el voto por
«cabezas» sobre el voto basado en porcentajes
representativos. Solucién que, por otro lado,
puede considerarse razonable si atendemos a la
necesidad de que, en algunos casos, se adopte
un acuerdo por sujetos que actiian, no se olvi-
de, en sustitucién de la ausente representacion
legal de los trabajadores en la empresa y en de-
fensa unitaria de sus intereses.

Cuando se trata de comisiones negocia-
doras integradas por representantes de varios
centros de trabajo, para atribuir la mayoria a
efectos de alcanzar el acuerdo, se aplicard lo
que decida la propia comisién negociadora,
previéndose que «en el caso de no existir una
decisién al respecto, serd considerado el por-
centaje de representacién que tenga, en cada
caso, cada uno de sus integrantes» (art. 28.2
del Reglamento). Se trata de una previsién que
puede plantear especiales problemas en aque-
llos casos en los que convivan «representacio-
nes hibridas». En estos casos, el establecimien-
to de un criterio igualitario de voto para todos
los centros con independencia del niimero de
representantes existentes en ellos puede produ-
cir efectos perversos. Otorgar el mismo valor
representativo a los 6rganos institucionaliza-
dos (delegados de personal y comités de em-
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presa) que a las representaciones ad hoc puede
dar lugar a un evidente déficit representativo.
El hecho de que el voto ponderado sea elegi-
do por la norma como criterio supletorio en
ausencia de expresa decisién por la comisién
puede plantear problemas de dificil solucién.
Problemdtica resulta también la previsién re-
glamentaria que, en sintonia con la admisién
de negociacién por centros de trabajo, permite
que se alcancen acuerdos en algunos centros
de trabajo, cuando hayan votado a favor del
mismo la mayoria de los miembros de la co-
mision negociadora, en tanto que en otros no.

C) UN PROBLEMA CLASICO: A
VUELTAS CON EL CONTENIDO DEL
DEBER DE NEGOCIAR DE BUENA
FE

El periodo de consultas es un verdadero
proceso de negociacion, guiado por la blsque-
da de un acuerdo, con un contenido minimo
obligatorio, en el que ambas partes estdn obli-
gadas a negociar de buena fe. Asi, lo establece
el art. 51.2 ET al senalar que, «durante dicho
periodo, las partes deberdn negociar de buena
fe, con vistas a la consecucién de un acuerdo».
Por su parte, los articulos 7.1 y 20.1 del Regla-
mento son también concluyentes: «las partes
deberdn negociar de buena fe». No obstante, el
legislador no determina qué ha de entenderse
por tal, por lo que la integracién en el siste-
ma de normas del citado principio no deja de
crear conflictos hermenéuticos por su conteni-
do general e inconcreto.

La buena fe impregna todo el periodo de
consultas de modo que el exacto cumplimien-
to de las exigencias que las normas imponen
para su desarrollo ha de ser valorado a la luz
del citado principio. Pero més alld del incum-
plimiento de una obligacién especifica, como
puede ser la falta de entrega de la documen-
tacién pertinente o la omisién de datos esen-
ciales en la comunicacién inicial, cuyo alcance
y consecuencias estin expresamente previstas,
el problema se plantea cuando la conducta de
las partes, tedricamente respetuosa con las exi-

gencias legales, puede afectar a esa exigencia
de buena fe.

Los pronunciamientos dictados tras la en-
trada en vigor de la reforma laboral en esta
materia han defendido que no cabe entender
existente una verdadera negociacién durante
el periodo de consultas si no se aprecia el jue-
go de propuestas y contrapropuestas, puesto
que negociar implica estar dispuesto a ceder.
En definitiva, el periodo de consultas ha de
realizarse bajo una verdadera voluntad de did-
logo, procurando la consecucién del acuerdo
respecto de todas y cada una de las circunstan-
cias que afecten a la medida propuesta. De este
modo, no puede admitirse que dicho periodo
se limite a una mera comunicacién escrita por
parte de la empresa, a un mero intercambio
de pareceres o0 a una mera propuesta, sino que
la misma debe ir acompafiada de una precisa,
concreta y amplia documentacién que posibi-
lite una negociacién real.

Reflexiones especialmente importantes in-
corpora, en este punto, la STS] Cataluna 26-
6-2012 (R° 8/2012). La misma subraya que lo
que caracteriza la buena fe en la negociacién
colectiva es la lealtad entre las partes. Es por eso
que no se tiene que confundir este principio
juridico, normativizado como elemento ético
o moral, con el resultado de la negociacién.
En estos casos, se dice, lo que «es necesario
analizar es si la conducta de una de las par-
tes ha pretendido hacer imposible el pacto; o
bien ha existido engano u ocultacién; o no ha
existido coherencia en el posicionamiento de
una de las partes, con cambios repentinos de
sus pretensiones (...), o bien se ha efectuado
un uso ilegitimo del marco legal». Todo ello
dado que, como afirma la STS 3-2-1998 (Re
121/1997), «el principio de buena fe en la ne-
gociacion colectiva, expresamente establecido
en el propio art. 89 ET, obliga a las partes a ser
consecuentes con sus propias posiciones, y no
alterarlas sustancialmente de un dia para otro».
En la medida que la Ley impone a las partes la
obligacién de negociar —lo que estd claro en
el periodo de consultas— las partes tienen que
intentar lograr un acuerdo, pero esto no deter-



mina que el fracaso en este hito determine la
infraccién del principio de buena fe.

En suma, en lo que respecta al alcance del
deber empresarial de negociar, y de hacerlo
conforme al principio de la buena fe, es cla-
ro que ello no se traduce en la obligacién de
aceptar las reivindicaciones de los representan-
tes de los trabajadores y alcanzar un acuerdo,
pero si en la de mostrar una actitud abierta y
dialogante en las reuniones que se celebren,
escuchar las propuestas de los representantes
del personal, valorarlas y darles contestacién,
explicar las razones de su rechazo, argumentar
las propias, etc.

En cualquier caso, el problema esencial es
decidir las posibles consecuencias que sobre la
calificacién del despido derivan de las conduc-
tas que implican una infraccién de la buena
fe, cuestién que dependerd de en qué medida
la conducta o el comportamiento reprobado
limita o impide el adecuado desarrollo del pe-
riodo de consultas, hasta el punto de tener el
mismo como no celebrado.

5. ELDESEQ Y LA REALIDAD:
SIMPLIFICACION Y
ABARATAMIENTO DEL
DESPIDO COLECTIVO FRENTE
A INCERTIDUMBRES E
INCREMENTO DEL COSTE

Se ha dicho y repetido ya que el objetivo de
la reforma ha sido el de devolver al que debe
ser su cauce natural, el despido colectivo, las
extinciones fundadas en causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién, que
en los tltimos tiempos habian huido del expe-
diente de regulacién de empleo hacia otras {6r-
mulas extintivas mds caras pero mds seguras. El
diseno de un procedimiento que prescinde de
la autorizacién administrativa deberfa permitir
eliminar las patologfas del sistema precedente
que, como se ha visto, habian derivado en una
excesiva prolongacién de los procedimientos
y en un encarecimiento del coste del despido
inasumible para las empresas en situacién de

crisis. En definitiva, se trataba de disefar un
procedimiento de despido colectivo adecuado
y eficiente para afrontar de forma rdpida y efi-
caz la crisis econémica en la empresa permi-
tiendo en su caso, a través del ajuste de plan-
tilla necesario, la continuidad de la actividad
empresarial.

La experiencia en la aplicacién del nuevo
modelo legal de despido colectivo es todavia
breve pero resulta suficiente para evidenciar ya
algunos de los problemas de los que adolece
tal disefio que permiten cuestionar el acierto
de la opcidn legal, al menos si se valora desde
la perspectiva de los objetivos perseguidos con
la reforma. Muchos de los problemas practicos
derivan de la especifica configuracién del des-
pido colectivo pero otros, como se verd, estin
vinculados con el marco general regulador de
la extincién del contrato de trabajo que tam-
bién, y no casualmente, ha sido afectado por la
reforma de 2012.

A) LAS DEBILIDADES DEL NUEVO
PROCEDIMIENTO DE DESPIDO
COLECTIVO: INCERTIDUMBRES
SOBRE EL ADECUADO
DESARROLLO DEL PERIODO DE
CONSULTAS E INSUFICIENCIAS EN
LA REGULACION DE LA CAUSA

Los pronunciamientos judiciales recaidos
en los procesos de despido colectivo tramita-
dos después de la entrada en vigor del RDL
3/2012 han resuelto, en su mayoria, impugna-
ciones colectivas frente a decisiones extintivas
adoptadas por el empresario tras un periodo
de consultas finalizado sin acuerdo. El acceso a
sentencias que dirimen demandas individuales
derivadas de despidos colectivos es todavia es-
caso, en parte por la previsién legal de suspen-
sién de los procedimientos hasta que se resuel-
va la demanda colectiva (art. 124. 6y 124.13 b
LJS) y en parte porque tales demandas tienen
una tramitacién mds compleja, primero ante
el Juzgado de lo Social y después en recurso de
suplicacién ante los Tribunales Superiores de
Justicia, cuyas sentencias son las que se publi-
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citan. Con todo, existen ya pronunciamientos
que resuelven este tipo de demandas.

El anilisis de estos primeros pronuncia-
mientos revela que los principales problemas
de interpretacion se han suscitado, en gran
medida, en torno al desarrollo del periodo de
consultas y al cumplimiento de las obligacio-
nes que al respecto se imponen al empresario.
La determinacién de si la informacién sumi-
nistrada en la comunicacién inicial del despido
incluye todos los extremos fijados legalmente y
lo hace con el detalle y extensién necesarios, si
la documentacién acreditativa de las causas del
despido es suficiente para que los trabajadores
adquieran un conocimiento si no pleno si al
menos suficiente de las razones que motivan la
decisién extintiva, la valoracién de si el com-
portamiento empresarial a lo largo del periodo
de consultas es respetuosa con las exigencias
del deber de buena fe o, en fin, si la comisién
negociadora se ha constituido adecuadamen-
te, garantizando la adecuada representacién de
todos los trabajadores potencialmente afecta-
dos por el despido y la validez de un eventual
acuerdo, ocupan buena parte de los pronun-
ciamientos judiciales. Son cuestiones de im-
portancia no menor pues la apreciacién de
errores o defectos tiene consecuencias sobre la
calificacién del despido, determinando su nu-
lidad cuando los incumplimientos apreciados
judicialmente constituyan un incumplimiento
empresarial de la obligacién de entregar la do-
cumentacion o permitan considerar que vician
el periodo de consultas hasta el punto de con-
siderar que éste no se ha realizado.

La aprobacién del Reglamento de despi-
dos colectivos puede, no obstante, ayudar a
clarificar y resolver muchas de las cuestiones
controvertidas, algunas de ellas suscitadas
precisamente como consecuencia de las in-
certidumbres generadas por la peculiar su-
pervivencia del RD 801/2011, aprobado para
regular un procedimiento todavia sometido
a autorizacién administrativa. Bien es cierto
que el Reglamento vigente no resuelve todos
los problemas, incluso puede suscitar algunos
nuevos, pero si aclara cuestiones de dificil so-
lucién al amparo exclusivo del art. 51 ET. A

ello se anade la importante y rigurosa tarea
que estdn desarrollando los 6rganos judiciales
del orden social que, a través de estos prime-
ros pronunciamientos, estdn fijando criterios
sobre la composicién de las comisiones nego-
ciadoras e identificando pautas de actuacién y
comportamiento que aportan certidumbre y
seguridad, no solo a la empresa sino también a
la representacién de los trabajadores, sobre el
contenido del periodo de consultas y las con-
diciones en que éste ha de desarrollarse.

Por otra parte, también ha generado in-
tensa conflictividad la cuestién del alcance del
control judicial sobre las causas del despido.
No se trata solo de la comprobacién de que
efectivamente han quedado acreditadas las
circunstancias alegadas por la empresa como
fundamento de su decisién extintiva sino, ade-
mds, que tales circunstancias constituyen cau-
sa de los despidos producidos. La definicién de
las causas que legitiman el despido colectivo
ha sido un aspecto donde ha incidido de forma
decisiva la reforma llevada a cabo por el RDL
3/2012y por la Ley 3/2012. El art. 51.1 ET se
limita ahora a identificar o definir las circuns-
tancias que permiten constatar la existencia de
una causa econdmica, técnica, organizativa o
de produccién, incorporando algunas preci-
siones importantes respecto a la delimitacién
que anteriormente hacia la norma, precisiones
que abundan en la tendencia a objetivizar y fle-
xibilizar el presupuesto habilitante del despido
colectivo. A ello contribuye la eliminacién de
las referencias que la regulacién anterior hacia
a la exigencia de que el despido contribuyera
a superar la situacién econémica negativa de
la empresa, exigiendo con ello que el andlisis
del despido incluyera la valoracién sobre la co-
nexién entre la medida extintiva y el objetivo
fijado por la norma. El objetivo del legislador
es claro y queda expresado con claridad in-
equivoca en el preimbulo del RDL 3/2012 y
de la Ley 3/2012: «el control judicial de estos
despidos debe cenirse a una valoracién sobre la
concurrencia de unos hechos: las causas». Pero
esa declaracién, como es légico, no ha impedi-
do que los 6rganos judiciales aborden el and-
lisis de la concurrencia de las causas y valoren



la legitimidad del despido colectivo desde la
perspectiva de la afectacién de los contratos de
trabajo por la concurrencia de las mismas.

Las consecuencias pricticas de estos cam-
bios normativos han generado ya un intere-
sante debate doctrinal (DESDENTADO,
2012; MERCADER/DE LA PUEBLA, 2013;
FALGUERA BARO, 2013); y han determi-
nado pronunciamientos judiciales no siempre
uniformes. Desde las sentencias que abierta-
mente declaran que la nueva regulacién ha de-
jado subsistente tnicamente la acreditacién de
la causa alegada pero suprime lo relativo a la
conexion funcional (STS] Madrid 11-6-2012,
Proc. 22/212, STS] Cantabria 26-9-2012,
Proc. 2/2012 o STS]J Galicia 6-7-2012, Proc.
12/2012) hasta aquellos que contundentemen-
te exigen «la obligacién empresarial de acredi-
tar la concurrencia de relacién de funcionali-
dad, razonabilidad y proporcionalidad entre la
causa econdémica y productiva y las extincio-
nes contractuales» (SAN 18-12-2012, Proc.
257/2012; SAN 4-2-2012, Proc. 167/2012),
la variedad de soluciones e interpretaciones es
amplia y pone de relieve que, también en este
punto, la claridad y certeza perseguidas por el
legislador estdn bien lejos de conseguirse.

Precisamente las dificultades que plantea
la valoracién de la concurrencia de las causas
justificativas del despido colectivo permiten
cuestionar abiertamente alguna de las decisio-
nes adoptadas por el legislador en relacién con
el proceso de despido colectivo, evidenciando
una de las principales debilidades del sistema
disenado.

Me refiero ahora a la eficacia que la ley
atribuye al acuerdo que, en su caso, se alcan-
ce durante el mismo. Una vez superadas las
dificultades que, como se ha visto, implica la
vélida constitucién de la comisién negociado-
ra, cumplidas las obligaciones documentales
que impone la norma, respetadas las exigen-
cias de negociacién de buena fe, planteadas
y debatidas medidas alternativas al despido y
conseguido el acuerdo, el valor de éste resul-
ta ciertamente limitado. El acuerdo alcanzado
en el periodo de consultas del art. 51 ET no
goza de la eficacia que atribuyen los arts. 41.4,

47.1y 82.3 ET a los acuerdos alcanzados con
ocasién de decisiones de modificaciones sus-
tanciales de condiciones de trabajo, suspensio-
nes de contrato o reducciones de jornada, y
de inaplicacién de condiciones laborales pre-
vistas en Convenio colectivo. Estos preceptos
declaran que «cuando el periodo de consultas
finalice con acuerdo se presumird que concu-
rren las causas justificativas» e impiden la im-
pugnacién individual o colectiva fundada en la
inexistencia o insuficiencia de las mismas. Pero
esto no ocurre en el caso del despido colectivo
donde la obtencién del acuerdo no impide a
ninguno de los sujetos legitimados cuestionar
la concurrencia de las causas alegadas ni con-
diciona el andlisis que el érgano judicial pueda
hacer sobre la suficiencia o no de las mismas.
Y ello no parece que favorezca la aplicacién
pacifica de la decisién consensuada sobre el
despido colectivo.

B) DE NUEVO, LA PROLONGACION
EN EL TIEMPO DE LOS PROCESOS
DE DESPIDO COLECTIVO' Y,
ADEMAS, JUDICIALIZACION DE LAS
DECISIONES EXTINTIVAS

Es precisamente la judicializacién de los
despidos colectivos otro de los efectos mani-
fiestos de la reforma. Y esta judicializacion,
que deriva directamente de la configuracién
legal del despido, repercute directamente so-
bre la celeridad, certeza y seguridad que queria
atribuirse a las decisiones de despido colectivo.

La supresién de la autorizacién adminis-
trativa se justiﬁca, entre otras razones, en el
preimbulo de la Ley 3/2012 por razones de
celeridad. Frente a ese problema de la demora
y prolongacién ineficientes de los expedien-
tes de regulacién de empleo ya habia actua-
do la reforma del 2010, sin prescindir de la
autorizacién administrativa. La Ley 35/2010
limité la duracién del periodo de consultas a
un mdximo de treinta dias que quedaba redu-
cido a quince cuando se trataba de empresas
de menos de cincuenta trabajadores. Se ponia
fin, con esta medida, a una préctica habitual
en los expedientes de regulacién de empleo
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consistente en la prolongacién excesiva del
periodo de consultas que resultaba claramente
ineficiente cuando la situacién de la empresa
requerfa una solucién inminente. Esa prolon-
gacién de la negociacién se explicaba por lo
imprevisible de la resolucién administrativa —
que incitaba a las empresas a buscar acuerdos
a cualquier precio— y a la propia actuacién
de la Administracién que, favorable siempre
al acuerdo, incentivaba la prolongacién de
las consultas mds all4d del limite razonable. La
ley 35/2010 f1j6 un plazo perentorio para que
las partes busquen el acuerdo, de modo que
alcanzado éste sin acuerdo, la decisién sobre
el despido quedaba en manos de la Adminis-
tracién. Con la misma finalidad de abreviar la
tramitacién del despido colectivo, se redujo
también, de quince a siete dias, el plazo en el
que la autoridad laboral competente habia de
dictar resolucién cuando el periodo de consul-
tas habia finalizado con acuerdo. Pero quizds
el mayor logro, en beneficio de esa reduccién
temporal de la aprobacién y ejecucién del ex-
pediente, fue la atribucién al orden social de la
jurisdiccién de la competencia para conocer de
la impugnacién de las resoluciones administra-
tivas (art. 2n Ley 36/2011), satisfaciendo asi
una demanda largo tiempo reclamada. El pro-
cedimiento disefiado en el art. 151.11 LRJS
preveia ademds que la sentencia que dejase sin
efecto una resolucién administrativa en virtud
de la cual se hubieren producido extinciones
de la relacién de trabajo declarard el derecho
de los trabajadores afectados a reincorporarse
en su puesto de trabajo, asegurando asi la réd-
pida resolucién de los conflictos individuales
que pudieran derivarse de la anulacién de la
resolucién administrativa.

La reforma de 2012 ha mantenido el cardc-
ter de maximo del plazo de treinta o quince
dias para desarrollar el periodo de consultas.
Desaparecida ademds la necesidad de autori-
zacién administrativa, los Gnicos plazos a res-
petar para poner en practica las extinciones
acordadas o decididas son los previstos en el
art. 51.4 ET y en el art. 53.1.c) ET. El pri-
mero exige que haya transcurrido un minimo
de treinta dias entre la fecha de la comunica-

cién del inicio del periodo de consultas a la
autoridad laboral y la fecha de efectos del des-
pido, plazo que normalmente se habrd consu-
mido precisamente durante el transcurso del
periodo de consultas. El segundo remite a los
quince dias de preaviso que ha respetar el em-
presario en su comunicacién individual a cada
trabajador afectado, en virtud de la remisién
que el art. 51.1 ET hace a las formalidades del
despido objetivo. Son plazos razonables, que
ademds pueden verse reducidos en caso de que
no se agote el periodo de consultas. El proble-
ma del tiempo resurge, sin embargo, en caso
de impugnacién de la decisién extintiva.

La supresién de la autorizacién administra-
tiva ha determinado también la revisién de la
LRJS. De la nueva regulacién surgen cuatro ti-
pos de impugnaciones: la colectiva, para la que
estdn legitimados las representaciones legales
de los trabajadores —todas ellas y no solo las
que hayan participado en el periodo de consul-
tas, si bien en el caso de los representantes sin-
dicales se exige que tengan implantacién sufi-
ciente en el dmbito del despido colectivo (art.
124.1 LJS)—; la individual —que pueden uti-
lizar los trabajadores afectados por el despido
(art. 124.13 LJS)—; la de la Administracién
respecto de los acuerdos alcanzados durante el
periodo de consultas (art. 148b L]JS) y, final-
mente, la del propio empresario —que puede
utilizarse cuando ni los representantes de los
trabajadores ni la Autoridad Laboral ha hecho
uso de su derecho de impugnacién—.

Esta nueva regulacién procesal es compleja
y no resuelve el problema de la demora en la
definitiva resolucién de las impugnaciones de
los despidos. El sistema prevé, dejando al mar-
gen la impugnacién por la Administracién,
tres vias impugnatorias sucesivas —la colecti-
va, la del empresario y las individuales—. Las
primeras consumen dos niveles de decision
—instancia y recurso extraordinario— y la
tltima, que normalmente empezardn cuando
acaben las otras, tres —instancia, suplicacién y
en su caso casacion para la unificacién de doc-
trina. Demasiado tiempo, se ha dicho, para un

despido colectivo (DESDENTADO, 2012).



La judicializacién de los despidos colectivos
es una consecuencia necesaria de la supresién
de la autorizacién administrativa. Desapareci-
do el control que efectuaba la autoridad labo-
ral, son los 6rganos judiciales del orden social
los que deben garantizar la legalidad de la me-
dida adoptada por el empresario y la adecuada
proteccién de los derechos de los trabajadores.
Pero la regulacién del despido colectivo y de
su impugnacién fomentan la impugnacién de
las decisiones extintivas.

La impugnacién del despido es casi segura
cuando el periodo de consultas ha acabado sin
acuerdo pues precisamente ese resultado deri-
vard de la no aceptacién por los trabajadores
de alguno de los presupuestos sobre los que
se fundamenta la decisién empresarial. En ese
caso, los mismos sujetos que han participado
en el periodo de consultas pueden impugnar
la decisién extintiva. Pero no solo ellos, pues
estdn legitimados también el resto de repre-
sentantes de los trabajadores en los términos
del art. 124.1 LJS. Y a la demanda colectiva
le acompanan inexorablemente las correspon-
dientes impugnaciones individuales. La pre-
visién de suspensién de las demandas indivi-
duales de despido o la posibilidad de iniciar el
proceso individual tras la sentencia colectiva
no hacen sino retrasar la resolucién definitiva
pues los efectos de cosa juzgada que se atribu-
yen a la sentencia dictada en el proceso colec-
tivo no impiden que, incluso en caso de des-
estimacién de aquélla, después continden los
procesos individuales cuando se hayan alega-
do o se aleguen motivos de impugnacién que
afecten a cuestiones no dirimidas en la senten-
cia colectiva.

Pero tampoco el acuerdo durante el perio-
do de consultas permite cerrar con cardcter
definitivo la decisién de despido colectivo. Y
este es uno de los aspectos mds criticables de
la regulacién. No se trata, obviamente, de la
posibilidad de que los trabajadores individual-
mente afectados impugnen su despido por
razones vinculadas a la lesién de sus derechos
fundamentales, la vulneracién de derechos de
preferencia o cuestiones vinculadas con la fi-
jacién de la indemnizacién. La amplitud con

que el art. 124.1 LRJS reconoce la legitima-
cién para impugnar el despido colectivo per-
mite que representantes de los trabajadores
que no han participado en el periodo de con-
sultas ni, por tanto, en el acuerdo, impugnen
la decisién empresarial alegando cualesquiera
de los motivos que determinan la declaracién
judicial de que el despido es nulo o no ajusta-
do a derecho. No es extrano que los sindicatos
minoritarios utilicen esta via de forma poco
selectiva para combatir los acuerdos adoptados
en el periodo de consultas por los mayoritarios
o que algunos de éstos combata lo pactado por
los otros (DESDENTADO, 2012). La nece-
sidad de esta via no estd clara, pues la tutela
de los trabajadores, ante un acuerdo eventual-
mente alcanzado en su perjuicio, siempre pue-
de articularse a través de la impugnacién por la
autoridad laboral.

Pero quizds mds importante que ello es que
no se han excluido de los motivos de impug-
nacién los referidos a la concurrencia de las
causas justificativas del despido. Como ya se
ha senalado anteriormente, en el dmbito del
despido colectivo la obtencién del acuerdo no
impide a ninguno de los sujetos legitimados
cuestionar la concurrencia de las causas ale-
gadas ni condiciona el andlisis que el 6rgano
judicial pueda hacer sobre la suficiencia o no
de las mismas. Se suprime asi una regla tra-
dicional que habia vinculado la actuacién de
la administracién laboral y el enjuiciamiento
de los despidos colectivos por parte de la ju-
risdiccién contencioso-administrativa (CABE-
ZA PEREIRO, 2012, pdg. 290). El efecto es
evidente: se debilita el acuerdo alcanzado en
periodo de consultas, pues este es vulnerable
y susceptible de impugnacién por sujetos in-
dividuales y colectivos. La seguridad que la
empresa obtenia, en el marco del expediente
de regulacién de empleo, aun siendo relati-
va era eficaz pues, en la prictica, y salvo ca-
sos excepcionales, garantizaba la autorizacién
administrativa y salvaguardaba la validez de
los despidos decididos a su amparo. La «des-
valorizacién» del acuerdo durante el periodo
de consultas reduce asi los incentivos para
que la empresa busque una salida consensua-
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da con los representantes de los trabajadores.
La incertidumbre e inseguridad empresarial
sobre el resultado del procedimiento, uno de
los principales elementos que determinaba la
huida del despido colectivo, no solo subsiste
tras la reforma sino que se ha incrementado
alcanzando ahora también a los casos en que
se ha alcanzado un acuerdo.

C) SOBRE LA PRETENDIDA
REDUCCION DE COSTES DEL
DESPIDO COLECTIVO

Finalmente, hay otro elemento que distor-
siona el sistema de extinciones motivadas por
causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccién y que acaba, sumado a los ante-
riores factores, por convertirlo en un sistema
ineficiente. Este factor remite directamente al
coste del despido improcedente.

Una de las medidas mds rigurosas que in-
cluye la reforma del 2012 ha sido la reduccién
de la indemnizacién por despido improceden-
te. La indemnizacién de cuarenta y cinco dias
por afio se ha reducido a tan solo treinta y tres
dias por afno topando ademds la cuantia final
en un méximo de veinticuatro mensualidades.
La decisién no supone una novedad absolu-
ta pues la progresiva ampliacién del contrato
para el fomento de la contratacién indefinida
ya nos habia familiarizado con este médulo,
por mds que el mismo solo estuviera legalmen-
te previsto para el despido objetivo improce-
dente. Algo similar ocurre con la eliminacién
de los salarios de trdmite en caso de despido
improcedente con opcién por el abono de la
indemnizacién, que también ha venido prece-
dida por la posibilidad empresarial de benefi-
ciarse de esta reduccién del coste del despido
improcedente a través del conocido como des-
pido exprés.

La reduccién general de la indemnizacién
por despido improcedente no resulta pues sor-
presiva. Pero no por ello deja de ser criticable
(FERNANDEZ LOPEZ, 2012). La rebaja
indemnizatoria tiene lugar en el marco del
despido ilicito de modo que se reduce la res-
puesta sancionadora del ordenamiento ante el

comportamiento antijuridico del empresario y
ello supone, en si mismo, una anomalia en la

16gica del contrato (DESDENTADO, 2012).

Las consecuencias son particularmente gra-
ves en el despido colectivo. Y ello porque la
diferencia entre la indemnizacién minima por
despido procedente, que no se ha modificado,
y la prevista para el despido improcedente se
reduce a tan solo trece dias, lo que supone una
pérdida de la eficacia punitiva del despido im-
procedente. Esta reduccién tiene, ademds una
consecuencia indirecta: la cantidad de referen-
cia para presionar durante el periodo de con-
sultas por un incremento de las indemnizacio-
nes pactadas es ahora mucho mds reducida.
Aunque no hay datos estadisticos disponibles,
es evidente que la cuantia de las indemniza-
ciones pactadas en los despidos colectivos se
ha reducido sensiblemente, y todo hace pensar
que este efecto no es consecuencia de la supre-
sién de la autorizacién administrativa sino que
deriva directamente de la reduccién del coste
del despido improcedente.

Esta reduccién de la indemnizacién por
despido improcedente convive, ademds, con
una regulacién que no solo ha mantenido ina-
movible la cuantia de la indemnizacién del
despido por causas econémicas, técnicas, or-
ganizativas o de produccién procedente sino
que ha incrementado sensiblemente su coste
cuando se trata de un despido colectivo.

La cuantia indemnizatoria a abonar por la
empresa en caso de despido procedente fun-
dado en las causas mencionadas no se ha mo-
dificado, sigue anclado en el médulo de los
veinte dias por afo de servicio con un méxi-
mo de doce mensualidades. Pero el coste del
despido colectivo no remite Gnicamente a la
cuantia de las indemnizaciones, sino que in-
cluye otras partidas econdémicas cuya existen-
cia viene determinada desde la propia ley y que
contribuyen a encarecer el coste real del despi-
do procedente. Progresivamente, durante los
ultimos afos, se han ido imponiendo una serie
de medidas que han de acompanar al despi-
do colectivo y cuyo coste se suma al derivado
directamente de las extinciones. El convenio
especial en caso de que el despido afecte a tra-



bajadores con cincuenta y cinco o mds anos de
edad, la exigencia de un plan de recolocacién
externa a través de empresas de recolocacién
autorizadas cuando el despido afecte a mds de
cincuenta trabajadores, y la més reciente exi-
gencia de efectuar una aportacién econémica
al Tesoro Publico, incorporada por la DA 16
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualiza-
cidn, adecuacién y modernizacién del sistema
de Seguridad Social, son exigencias que incre-
mentan el coste del despido colectivo, mucho
mis alld de lo que suponen en sentido estricto
las extinciones de contratos.

Elart. 51.10 ET impone a las empresas que
lleven a cabo un despido colectivo que afecte
a mds de 50 trabajadores deberd ofrecer a los
trabajadores afectados un plan de recolocacién
externa a través de empresas de recolocacién
autorizadas. Dicho plan deberd incluir medi-
das de formacién y orientacién profesional,
atencion personalizada a cada trabajador afec-
tado y busqueda activa de empleo. Segin los
datos suministrados por ANEPRE, la patronal
de las empresas de recolocacién, en su pdgina
de Internet, los precios para colectivos o gru-
pos industriales estdn entre los 3.500 y 5.000
euros por cada trabajador, oscilando entre esos
topes mdximo y minimo en funcién «del nd-
mero de personas afectadas y del tiempo de
duracién del programa». Si se trata de recolo-
cacién individual, los precios oscilan entre los:
12.000 y 24.000 euros por altos directivos;
8.000 y 12.000 en los directivos funcionales;
entre 7.000 y 10.000 euros, por recolocar a los
mandos intermedios y en el caso de técnicos y
administrativos, la tarifa oscila entre 4.500 y
6.500 por persona.

Por su parte, la obligacién de hacer una
aportacion al Tesoro Publico, recogida en el
art. 51.11 ET y regulada en la DA 16 de la
Ley 27/2011 y en el RD 1484/2012, de 29
de octubre, constituye igualmente un impor-
tante coste econémico. Los motivos para su
incorporacién remiten al impacto que sobre
los propios trabajadores y sobre el mercado
de trabajo tiene la expulsién prematura de
los trabajadores de mds edad. Se trata de un
colectivo especialmente afectado por los pro-

cesos de destruccién de empleo y con graves
dificultades para reincorporarse al trabajo. Su
expulsién del mercado laboral genera, ademis,
un elevado coste para el sistema de proteccién
por desempleo, coste que resulta socialmente
inasumible cuando las empresas que prescin-
den de tales trabajadores lo hacen en un con-
texto de beneficios. La finalidad de la norma
se comparte pero ello no impide advertir el
importante coste econémico que supone, con-
secuencia que ademds se ha agravado con el
diseno final que se ha dado a esta aportacién
al Tesoro Publico. A ello hay que anadir que,
ciertamente, la aportacién al Tesoro Publico
se configura inicialmente en un contexto le-
gal donde la causa se delimitaba de forma mds
exigente y se dirige exclusivamente a los despi-
dos que afectan en mayor medida, en términos
numéricos, a los trabajadores maduros. Pero lo
cierto es que tal medida se ha mantenido y en-
durecido tras la ampliacién de la justificacién
causal del despido y en un contexto en el que
las empresas aprovechan la extincién colectiva
para rejuvenecer plantillas, de manera que su
potencial de aplicacién es amplio.

En su versién inicial, recogida en la DA 16
Ley 27/2011, la exigencia de esta aportacién
se dirigia a grandes empresas (con mds de qui-
nientos trabajadores) que acudan a despidos
colectivos habiendo tenido beneficios en los
dos ejercicios econdmicos anteriores, y se li-
mitaba a los despidos que afectaran al menos a
cien trabajadores en un periodo de referencia
de tres afos. La DF 42 Ley 3/2012 modifica
estas condiciones y amplia el imbito de empre-
sas potencialmente afectadas, al reducir el um-
bral numérico de trabajadores que ha de tener
la empresa de quinientos a cien, incluidas tam-
bién las que formen parte de grupos de empre-
sas que empleen a ese nimero de trabajadores,
y eliminar la exigencia de que el despido afecte
a un namero minimo de trabajadores. Poste-
riormente, el RDL 5/2013, de 15 de marzo,
de medidas para favorecer la continuidad de la
vida laboral de los trabajadores de mayor edad
y promover el envejecimiento activo, vuelve a
incidir en la regulacién de esta medida. Con
la finalidad de desincentivar la discriminacién
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de trabajadores con mds edad en el marco de
los despidos colectivos, se afiade un nuevo
requisito de modo que la aportacién econd-
mica se exige cuando, ademds de cumplirse
las condiciones ya sefaladas, el porcentaje de
trabajadores despedidos de cincuenta o mds
anos sobre el total de despidos sea superior
al porcentaje que los trabajadores de esa edad
representan sobre el total de la plantilla de la
empresa. Pero, a la vez, se amplia el dmbito
de empresas potencialmente afectadas al mo-
dificar el requisito de obtencién de beneficios
permitiendo que también queden incluidas las
empresas que obtengan beneficios al menos en
dos ejercicios econdémicos consecutivos den-
tro de periodo comprendido entre el ejercicio
econdémico anterior al despido colectivo y los
cuatro posteriores a dicha fecha.

Esta tltima previsién tiene una gran impor-
tancia pues incide en un aspecto ya presente en
la inicial configuracién de esta exigencia eco-
némica pero que ahora se refuerza. En efec-
to, la aportacién al Tesoro Publico no estaba
reservada, en la version inicial de la disposi-
cién adicional decimosexta de la Ley 27/2011,
exclusivamente a los despidos colectivos fun-
dados en causas técnicas, organizativas o de
produccién, sino que alcanzaba también a las
causas econdmicas, siempre que éstas remitie-
sen, desde una situacién econémica de benefi-
cios, a la disminucién persistente del nivel de
ingresos o ventas o a la previsién de pérdidas,
en los términos de art. 51.1 ET. Ahora, con la
versién vigente de la mencionada disposicién
adicional, la aportacién al Tesoro puede tam-
bién exigirse a empresas que acuden al despi-
do colectivo con una situacién econémica de
pérdidas si en los cuatro ejercicios econémicos
posteriores al despido se obtuviesen beneficios
durante dos ejercicios econémicos consecuti-
vos. Esta novedad determina ademds la impo-
sibilidad para la empresa de cuantificar el coste
del despido colectivo, pues parte del mismo,
una parte no desdenable, dependerd de cir-
cunstancias no siempre previsibles cuando se
ejecuta la decisién extintiva.

El montante de la aportacién se calcula to-
mando en cuenta la cuantia total de las pres-

taciones y subsidios por desempleo abonadas
por el Servicio Ptblico de Empleo Estatal a los
trabajadores de cincuenta o mds afios afecta-
dos por el despido colectivo y por extinciones
del contrato en virtud de otros motivos no
inherentes a la persona del trabajador produ-
cidos en los tres anos anteriores o en el afio
posterior al inicio del procedimiento de des-
pido colectivo, afnadiendo ademds la cuantia
abonada por el Servicio Publico de Empleo
Estatal por cotizaciones a la Seguridad Social
por las prestaciones por desempleo por los tra-
bajadores senalados, y un canon fijo por cada
trabajador de los mencionados que haya ago-
tado la prestacién por desempleo de nivel con-
tributivo y que comience a percibir el subsidio
de desempleo.

La cantidad total asi obtenida se modula
sin embargo, aplicando un tipo variable en
funcién de diversos factores: El porcentaje
de trabajadores afectados de cincuenta o mds
afios sobre el total de trabajadores que han
sido objeto de despido colectivo; los benefi-
cios de la empresa y, finalmente, el nimero
de trabajadores de la empresa. Atendiendo a
estos factores, el tipo aplicable puede oscilar
entre un 60% (en el caso de que el porcentaje
de trabajadores afectados mayores de 50 anos
sea inferior al 15%, el porcentaje de beneficios
sobre ingresos sea inferior al 10% y el nimero
de trabajadores de la empresa o del grupo sea
superior a 100 e inferior a 1000) y un 100%
(cuando el porcentaje de trabajadores afecta-
dos mayores de 50 anos sea superior al 35%,
el porcentaje de beneficios sobre ingresos sea
superior al 10% y el nimero de trabajadores
de la empresa o del grupo sea superior a 2000).

En cualquier caso, el coste de la menciona-
da aportacién por cada trabajador implica una
suma considerable. En un supuesto simulado,
referido a una empresa con 1.500 trabajado-
res, con 15 % beneficios y 20% de trabajado-
res mayores de 50 anos afectados, en la que,
por tanto, el tipo aplicable seria del 90%, el
coste por cada trabajador supera los 90.000 €
(tomando como referencia un trabajador con
10 afos de antigiiedad en la empresa, un sa-
lario bruto anual de 40.000€, y un hijo me-



nor de 26 afos). En este caso, el coste por
las prestaciones de desempleo alcanzaria una
cantidad préxima a los 48.000€, incluyendo
cuantia de la prestacién por desempleo mds
cotizaciones abonadas por el Servicio publico
de Empleo Estatal, a los que habria que afa-
dir otros 43.000€ en concepto de subsidio de
desempleo, incluyendo también la cotizacién
por jubilacién durante ese periodo. La indem-
nizacién de ese mismo trabajador ascenderia
a 22.000 € en caso de despido procedente. A
esas cantidades habria que anadir la corres-
pondiente al plan de recolocacién que, como
se comentd, asciende de media a 4250 €. La
indemnizacién de ese mismo trabajador por
despido declarado o reconocido como impro-
cedente apenas supera la cantidad de 46.000€.

La diferencia real entre el coste del despido
colectivo procedente y el del despido improce-
dente es, en muchos casos, mucho menor de
la que deriva de la mera comparacién entre las
cuantias indemnizatorias, en algunos casos po-
dria decirse que incluso inexistente. La paradoja
es evidente: el despido econémico procedente es
ahora mds caro en tanto que el despido impro-
cedente resulta, a consecuencia de las reformas
en la cuantia indemnizatoria y en el régimen de
los salarios de trdmite, mucho mds barato, tanto
en términos absolutos como relativos. Con ello
se pone de manifiesto una anomalia del sistema
que reacciona, por una via préxima a la sancién
econémica, ante despidos colectivos en empre-
sas con beneficios que la propia regulacién nor-
mativa permite. La finalidad de la aportacién
econdmica al Tesoro, ya se ha sehalado, se jus-
tifica por la finalidad de proteger al colectivo de
trabajadores maduros, especialmente sensible
en un contexto de reestructuracién de plantilla,
pero, aunque no se diga expresamente, preten-
de también evitar la socializacién del coste que
dichas extinciones producen, asumiendo indi-
rectamente una tutela del interés general que
antes correspondia a la autoridad laboral.

D) A MODO DE CONCLUSION

El andlisis efectuado confirma las anuncia-
das deficiencias del sistema del despido colec-

tivo. Con el panorama descrito, son pocos los
incentivos que el empresario tiene para acudir
al despido colectivo. A las dificultades para
acreditar la concurrencia de la causa se ahaden
las consecuencias, en términos de certidumbre
sobre la posible calificacién del despido, de-
rivadas de la debilidad del procedimiento di-
sefiado y, finalmente, el elevado coste que el
despido procedente supone para las empresas
en situacién de crisis. En este contexto no es
extrano que las empresas sigan huyendo del
procedimiento de despido colectivo.

Los datos disponibles sobre el comporta-
miento extintivo de las empresas durante el 4l-
timo afio confirman esta tendencia. Las vias de
extincién utilizadas siguen siendo las mismas
que las que se utilizaban anteriormente.

Por una parte, el recurso a las medidas de
suspension de contratos y reduccién de jorna-
da ha experimentado un notable incremento
en el tltimo ano. En el ano 2008, de un total
de 6.249 expedientes de regulacién de empleo
tramitados, poco mds del 52% correspondian
a expedientes de suspensién o reduccién de
jornada. La proporcién, respecto de un total
de 29.958 procedimientos de medidas colec-
tivas en el periodo de enero a noviembre, se
eleva a 85% en 2012. Posiblemente, la pre-
ferencia empresarial por esta opcién deriva
de varias razones. Por una parte, por la mejor
acogida que, en general, estas medidas tienen
entre los trabajadores, lo que favorece el acuer-
do con los representantes durante el periodo
de consultas y evita, o al menos retrasa, una
conflictividad social que se tiene su reflejo,
ademds, en sede judicial donde son prictica-
mente inexistentes los procesos de impugna-
cién de este tipo de decisiones empresariales.
Por otra, por el favorable tratamiento legal que
reciben estds férmulas, apoyadas y subvencio-
nadas publicamente mediante la reduccién de
la cotizacién empresarial (vigente para las sus-
pensiones de contratos y reducciones de jorna-
da que se inicien desde el 1 de enero de 2012
hasta el 31 de diciembre de 2013, conforme al
art. 15 Ley 3/2012) y la previsién de que los
trabajadores puedan recuperar al menos par-
cialmente las prestaciones de desempleo con-
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sumidas durante tales situaciones en caso de
producirse posteriormente su despido (medi-
da aplicable, conforme al 3 RDL 1/2013, a las
suspensiones y reducciones producidas entre el
1 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de
2013). Finalmente, la opcién por estas medi-
das permite a las empresas eludir de forma in-
mediata el elevado coste que en cualquier caso,
sea procedente o improcedente, supone el des-
pido por causas econémicas. La suspension
de los contratos o la reduccién de la jornada
de trabajo constituye, sin duda, una opcién
muy favorable a la conservacién del empleo
y especialmente util para afrontar situaciones
coyunturales. Pero no estd claro que la elec-
cién de estas férmulas responda siempre a una
situacién de crisis transitoria en la empresa.
Parece, mds bien, que las empresas recurren
a la suspensién/reduccién como una medida
previa al despido, con el efecto de socializar el
riesgo empresarial y como una falsa transicién
a extinciones posteriores de los contratos de

trabajo (J. LAHERA, 2012).

La segunda evidencia remite a la continui-
dad en la preferencia empresarial por determi-
nadas modalidades de extincién. La extincién
de contratos temporales sigue predominando.
Pero mds llamativo resulta el incremento de
las extinciones por causas objetivas (mds de 10
puntos porcentuales si se comparan los datos
de 2007 y de 2012 (hasta septiembre), apre-
cidndose ademds una clara subida a partir del
ano 2009). Las razones también son evidentes:
la ampliacién de las causas justificativas del
despido con la reforma del 2012 facilita el re-
curso a esta modalidad extintiva, la sencillez y
agilidad del procedimiento —que no requiere
periodo de consultas ni la intervencién de la
autoridad laboral— garantiza la inmediatez de
la decisién empresarial y la seguridad sobre el
coste asociado a la extincién, que ademds no
lleva aparejado otros desembolsos econémicos,
aporta certeza sobre este extremo a la empresa.

Durante el 2012, con los datos disponibles
referidos al periodo enero-noviembre, tan solo
un 4,5% de las extinciones de contratos de tra-
bajo se han articulado a través de esta via fren-
te a un 13,3% despidos objetivos y un 47%

de extinciones de contratos temporales. Las
empresas, en la medida de lo posible, evitan
el despido colectivo y recurren a otras férmu-
las extintivas, sefialadamente la extincién por
causas objetivas, donde la simplicidad del pro-
cedimiento y la nueva regulacién de la causa
si genera una mayor facilidad y certidumbre
sobre los efectos de la extincién y donde, en
cualquier caso, el coste en caso de improce-
dencia resulta previsible y no excesivamente
oneroso. No es, desde luego, un resultado sa-
tisfactorio. El recurso al despido individual,
aunque se indemnice por encima de las previ-
siones legales para el despido colectivo, hurta
a los representantes de los trabajadores su de-
recho a participar en los procesos de reestruc-
turacién de las empresas en defensa del interés
colectivo y excluye a los trabajadores afectados
de los beneficios asociados al despido colectivo
—posibilidad de recurrir a medidas alternati-
vas, inclusién en planes de recolocacién o la
suscripcién por la empresa del convenio espe-
cial con la Seguridad Social— incrementados
habitualmente a través de las medidas comple-
mentarias recogidas en los acuerdos alcanzados
durante el periodo de consultas.

El recurso al despido colectivo sigue siendo
una opcién de uso reducido. Su impacto me-
didtico y social es enorme pero estadisticamen-
te se demuestra que no representan la principal
via de extincién de los contratos de trabajo. Es
un comportamiento tipico de nuestro sistema
de relaciones laborales pero sorprende que la
constante se mantenga en el actual contexto de
grave crisis econémica y tras una reforma de su
régimen juridico que perseguia, como uno de
sus objetivos principales, recuperar el despido
colectivo como via natural para la reestructu-
racién de empresas en crisis.

Estd claro que la reforma no estd consi-
guiendo los objetivos perseguidos. Si, como
entiendo, el despido colectivo debe operar
como férmula para acometer las reestructura-
ciones empresariales necesarias para asegurar la
supervivencia de la empresa o para dar salida
a empresas en situacién ya irreversible, esto
es, cuando concurre una auténtica situacién
cuya superacion justifica el recurso al despido,



el sistema legal y reglamentariamente disefa-
do resulta excesivamente complejo, plagado
de incertidumbres y con un coste econémico
elevado. En ese contexto, los incentivos para
eludir el despido colectivo, favorecidos por la
rebaja indemnizatoria en el despido improce-
dente, son evidentes. Posiblemente, la delimi-

cas, organizativas o de produccién, sin mayo-
res exigencias finalistas, explica las gravosas
condiciones econémicas que se imponen a la
empresa cuando, en determinadas circunstan-
cias, acude al despido colectivo. En definitiva,
parece que la necesidad de repensar el despi-
do econémico sigue siendo una cuestién pen-

tacién tan generosa y objetiva que el legislador diente.

ha efectuado de las causas econémicas, técni-
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