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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

— uno, evidente, el nimero de trabajadores afectados

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

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

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

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

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

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

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

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

— realidad de la causa alegada;

— gravedad de la misma y

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

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

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

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

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

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

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

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

2. LA REDACCION DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

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

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

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

2 En redaccién dada por la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de Medidas Urgentes para la
Mejora del Mercado de Trabajo y el Fomento de la Contratacion Indefinida.
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tancias objetivas, segtin el cual procedera el despido “cuando exista la nece-
sidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo por alguna de
las causas previstas en el art. 5.1.1 de esta ley y en nimero inferior al estable-
cido en el mismo. A tal efecto, el empresario acreditard la decision extintiva en
causas econdmicas, con el fin de contribuir a la superacion de situaciones
econdémicas negativas, o en causas técnicas, organizativas o de produccion,
para superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la
empresa, ya sea por su posicion competitiva en el mercado o por exigencias de
la demanda, a través de una mejor organizacién de los recursos”.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3 “Tres son los elementos integrantes del supuesto de despido por motivos econémicos
descrito en el art. 51.1 ET, al que remite el art. 52, c) ET, y que ha sido en el caso el invocado
por la empresa como fundamento legal de su decisién extintiva”.
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mantenimiento en vida de la misma pero sin trabajadores asalariados a su
servicio. La empresa se considera inviable o carente de futuro, y para evitar la
prolongacién de una situacion de pérdidas o resultados negativos de explota-
cion se toma la decision de despedir a los trabajadores, con las indemnizaciones
correspondientes....En los casos en que la amortizacién de puestos de trabajo
no conduzca al cierre de la explotacion, la medida de reduccién de empleo
adoptada ha de formar parte de un plan o proyecto de recuperacién del equili-
brio de la empresa, en el que la amortizacion de puestos de trabajo puede ir
acompafiada de otras medidas empresariales (financieras, de comercializacion,
de reduccién de costes no laborales), encaminadas todas ellas al objetivo de
compensar los desequilibrios producidos, superando la «situacion negativa» o
procurando «una mds adecuada organizacién de los recursos». En estos mismos
casos de no prevision de desaparicion de la empresa, la amortizacion de puestos
de trabajo se ha de concretar en el despido o extincién de los contratos de
trabajo de aquel o de aquellos trabajadores a los que afecte el ajuste de produc-
cion o de factores productivos que se haya decidido”.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4 MARTIN RIVERA, L., “El despido objetivo por necesidades de la empresa”, Ed. Reus,
Madrid 2008, pag. 245.

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



Expedientes de regulacién de empleo: causas econémicas, técnicas, organizativas... 121

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

12 §TS 13 febrero 2002, cit.;

13 STS 29 septiembre 2003, cit.

14 STS 31 enero 2008, cit.

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

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

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

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



Expedientes de regulacién de empleo: causas econémicas, técnicas, organizativas... 125

las causas de despido colectivo ha de circular sobre resoluciones de la Sala III
del TS.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

36 STS 16 mayo 1995 (RJ 1995\4139).
37 STS 23 junio 2003 (RJ 2003\5785).
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