ASPECTOS CONFLICTIVOS DEL DESPIDO COLECTIVO
Y
OTRAS ACTUACIONES COLECTIVAS DE LA EMPRESA

REQUISITOS DE LA DIRECTIVA COMUNICATARIA 1998/59/CE

Periodo de consultas con los representantes de los trabajadores, entendiéndose
por representantes de los trabajadores los que determine cada ordenamiento
juridico nacional o cada practica nacional (art. 1.b Directiva 1998/59/CE).
Tiempo habil

Objetivo: alcanzar un acuerdo que evite, reduzca o alivie la medida empresarial
(STICE 16-07-2009, TICE 2009\237), lo que comporta la concurrencia de
objetivos finalistas

Procedimientos de informacion y consulta que permitan alcanzar los fines
propuestos (STJCE 10-09-2009, TJCE 2009\263). Dichos deberes deben
cumplirse aunque la empresa esté en proceso de liquidacion (STJCE 3-03-2011,
EDJ 2011/8346). — También cuando la decision ha sido tomada por la empresa
dominante (art. 2.4 Directiva y art. 51.8 ET).

Papel de la autoridad laboral: control del periodo de consultas (STJCE 27-01-
2005, TICE 2005\31) y busqueda auténoma de soluciones (art. 5 Directiva)

DESPIDO COLECTIVO DE HECHO

Concurre despido colectivo cuando se extinguen contratos de trabajo por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, que superan los umbrales
del art. 51 ET, habiéndose entendido que la unidad de computo es la empresa y
no el centro de trabajo (STSJ C y M 14-02-2013, proced. 204/2013).

Concurre también, cuando en periodos de 90 dias se extinguen contratos por
causas no imputables a los trabajadores, que superen los umbrales.

El dies ad quem, para el computo de los 90 dias, es la fecha del ultimo despido,
que se constituye, a su vez, en dies a quo para el computo siguiente (STS 23-01-
2013, rec. 1362/2012)

Si no se superan los umbrales en el plazo citado no hay despido colectivo (SAN
14-02-2013, proced. 345/2012)

Se ha exigido que, ademds de superar el computo, las causas extintivas sean
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion (STSJ Galicia 28-01-2013,
rec. 5066/2012).

Criterio mayoritario: deben computarse todas las extinciones por causas no
imputables a los trabajadores, incluyendo extinciones de contratos temporales en
fraude de ley (STS 8-07-2012, recud 2341/2012); SAN 27-07-2012, proce.
127/2012, ROJ 3477/2012; (STSJ Valladolid 23-01-2013, rec. 2382/2012 y 19-
02-2013, rec. 83/2013, donde se declaré la improcedencia y se mantuvo en
suplicacion, porque no cabe la reformatio in peius;_ STSJ Burgos 19-02-2013,
rec. 83/2013 y STSJ Madrid 5-11-2012, rec. 4542/2012. — Algtn Juzgado de lo
Social, concretamente JS 23 en sentencia de 24-04-2013, proced. 1393/2012 ha
defendido que corresponde acreditar a la empresa que no extinguid en fraude de
ley los contratos temporales extinguidos.

Si se superan los umbrales en el plazo antes dicho, concurrird despido colectivo
de hecho que, al no haberse tramitado conforme al art. 51 ET, sera declarado
nulo (STS 25-11-2013, rec. 52/2013, confirma SAN 17-07-2012.




STSJ de Cataluna de 2-02-2012, rec. 7177/2009 ; 21-06-2011, rec. 1530/2011 y
14-05- 2012, rec. 1573/2012 y STSJ Madrid 8-03-2013, rec. 6621/2012 , han
defendido que la causa de extincion, regulada en el art. 52.d ET , es inherente a
la persona del trabajador, por lo que no debe computarse de conformidad con lo
dispuesto en el art. 51.1 ET . - Dicha tesis ha sido defendida de modo unénime
por la doctrina cientifica (Martin Valverde; Garcia Murcia; Camps; Cruz
Villalon y Palomeque, entre otros) apoyandose en una interpretacion logica del
precepto, por cuanto la ineptitud del trabajador, su incapacidad para adaptarse a
las modificaciones operadas en su puesto de trabajo, cuando dichos cambios
sean razonables y sus ausencias en los porcentajes citados se predican
necesariamente de la persona del trabajador.

La doctrina comunitaria ha interpretado el art. 1 de la Directiva 1998/59/CE de
modo diferente, entendiendo que el citado precepto debe interpretarse en el
sentido de que engloba cualquier extincion del contrato de trabajo no pretendida
por el trabajador y, en consecuencia, sin su consentimiento, lo que sucede
necesariamente en los tres supuestos debatidos y de modo particular en el
absentismo justificado, puesto que la enfermedad sobreviene al trabajador, sin
que intervenga para nada su voluntad (STJCE 12-10-2004).

La doctrina comunitaria ha sido incorporada a nuestra jurisprudencia, en STS
STS 3-07-2012, recud. 1657/2011 y 8-07-2012, recud. 2341/2012, con pleno
conocimiento de la sentencia del TICE de 12-10-2004 ha sintetizado los
requisitos para el computo del nimero de trabajadores en los procedimientos de
despido colectivo: El elemento numérico -nimero de trabajadores afectados-, el
temporal -en un periodo de 90 dias- y el causal -causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion. - Dicha jurisprudencia descarta, por consiguiente,
el computo de otras extinciones que, aun basadas en causas objetivas, sean
inherentes a la persona del trabajador, como sucede con las extinciones basadas
en su capacidad, aunque si serian computables otras que, no basandose en
motivos inherentes a la persona del trabajador, como sucede con los despidos
improcedentes, puedan asimilarse a las causas relacionadas con la situacion de
las empresas.

La STS 26-11-2013, rec. 334/2013, deja perfectamente claro que deben
computarse tanto los despidos improcedentes, como las extinciones de contrato
declaradas improcedentes por fraude de ley.

SAN 4-09-2013, proced. 240/2013.

LA PROMOCION DEL DESPIDO COLECTIVO: PROBLEMATICA DE LOS
GRUPOS DE EMPRESA

La legitimacion para promover el despido colectivo se predica de la empresa,
entendiéndose como tal a quien proporciona y retribuye el trabajo, fuere quien
fuere la empresa que lo controla.

Dichas legitimacion se extiende a los denominados grupos de empresa a efectos
laborales, entendiéndose como tales los grupos en los que concurre confusion de
plantillas y confusion patrimonial, o uso abusivo de la personalidad juridica
(STS 19-12-2012, rec. 4340/2011; SAN 26-07-2012, proced. 124/2012; SAN
28-09-2012, proced. 152/2012; 18-12-2012, proced. 257/2012; SAN 25-02-
2013, proced. 324/2012 y STS 20-03-2013, rec. 81/2012). — Las sentencias del
TS 27-05-2013, rec. 78/2012, 25-09-2013, rec. 3/2013; 19-12-2013, rec. 3/2013,
STS 28-01-2014, rec. 46/2013 y STS 29-01-2014, rec. 121/2013 han matizado
la jurisprudencia precedente, subrayando que la unidad de empresa y la
apariencia externa de unidad son irrelevantes a estos efectos, por cuanto,



concurren necesariamente en los grupos mercantiles, por lo que los rasgos
diferenciadores son Unicamente la confusion patrimonial, entendiéndose que
concurre cuando el patrimonio de las diversas empresas es inindistinguible y
confusion de plantillas, asociadas al fraude de ley, o el uso abusivo de la
personalidad. — Cuando no concurren las notas citadas, no hay grupo de
empresas a efectos laborales (STS 28-01-2014, rec. 46/2013).

— BUREAU VERITAS INVERSIONES: Impugnindose un despido colectivo,
promovido por una de las empresas de un grupo mercantil, dirigido en Espafia
por una de las empresas del grupo, quien mantenia una estructura absolutamente
centralizada, asi como un sistema de cash pooling y una plataforma de precios,
denominada facturacion espejo, se estima parcialmente la excepcion de falta de
legitimacion pasiva de las empresas del grupo, en las que no concurrian los
requisitos exigidos para la extension de la responsabilidad. - Se desestima, sin
embargo, la falta de legitimacion pasiva de la empresa dominante y otra de las
empresas del grupo, porque se acreditd que la empresa, promotora del despido,
no tenia direccion desde 2011, ejerciéndose por trabajadores de la otra empresa,
porque la ,externalizacion de las tareas de direccion de una empresa, constituyen
una practica artificiosa, fraudulenta y abusiva del uso de la personalidad juridica
de las empresas, por lo que se declara la nulidad del despido y se condena
solidariamente a las tres empresas, porque el periodo de consultas se negocid
con la empresa aparente y no con la empresa real (SAN 20-01-2014, proced.
256/2013).

CORRUGADOS AZPEITIA: Impugnado un despido colectivo en un grupo de
empresas a efectos laborales, cuya existencia no se discutid por las empresas
demandadas, se desestima la excepcion de falta de legitimacion pasiva de cuatro
de las empresas demandadas, porque se acreditd que las mismas forman parte
del grupo de empresas y suscribieron una conciliacion, alcanzada ante la Sala, en
la que se responsabilizaron solidariamente con las demds mercantiles de lo
pactado con una de las empresas del grupo, acreditando, con sus propios actos,
que forman parte del mismo. - Se declara que la negociacion unitaria del periodo
de consultas se ajustd a derecho, porque la empresa real de los actores son las
empresas del grupo. - Se declara que las empresas cumplieron todos los
requisitos formales, exigidos legal y reglamentariamente, entregaron la
documentacion pertinente y negociaron de buena fe, porque ofertaron el maximo
que podian ofrecer de su gravisima situacion. - Se declara justificado el despido
colectivo, porque se probo la concurrencia de causas econémicas, productivas y
organizativas y se concluye que las medidas tomadas se adecuan a la intensidad
de las causas. Formula voto particular la Ilma. Sra. Diia. Emilia Ruiz-Jarabo
Quemada (SAN 10-03-2014, proced. 285/2013).

TRAGSA-TRAGSATEC: Impugnado un despido colectivo de la empresa
publica TRAGSA. Existencia de grupo con TRAGSATEC. Requisitos para
estimar la existencia de grupo laboral: Concepto econdémico de la empresa
andlogo al que rige en Derecho de la Competencia. Naturaleza juridica de
TRAGSA como ente instrumental de la Administracion, que no opera en el
mercado. Aplicacion de la disposicion adicional 20* del Estatuto de los
Trabajadores. No es aplicable el criterio de insuficiencia presupuestaria, por no
estar sujeta TRAGSA al sistema de créditos presupuestarios limitativos. Ha de
aplicarse el despido en el marco de los mecanismos preventivos y correctivos de
la Ley Organica 2/2012. Clausula convencional de estabilidad en el empleo: no
impide el despido colectivo en los términos en que estd redactada. Negociacion



con el comité intercentros es valida, porque fue decidida por quienes estaban
legitimados para ello y no es imputable a la empresa, que convocod a los
legitimados para tomar la decision. Simultaneidad con la denuncia del convenio
colectivo: no produce la nulidad si no se acredita un uso desviado por la
empresa. Contabilidad provisional del afio en curso: ha de incluir el estado de
cambios del patrimonio neto y el estado de flujos de efectivo provisionales, al
lado del balance y la cuenta de resultados provisionales, pero no la memoria ni
el informe de gestion. Aportacion de cuentas de SEPI: no existe obligacion de
consolidacion contable, pero al pertenecer ambas al sector publico y constituir
un grupo de sociedades del Codigo de Comercio es necesaria la aportacion. No
es precisa la presencia de SEPI en la mesa de negociacion del periodo de
consultas. No es preciso un plan de ordenacion de los recursos humanos, que no
es aplicable. Los términos del preacuerdo alcanzado no vinculan a ninguna de
las partes, al no llegarse a ratificar, por lo que no puede considerarse contrario a
la buena fe que la empresa no aplique la reduccion del nimero de despidos y las
indemnizaciones que se habian fijado en el preacuerdo. La falta de actualizacion
de las causas del despido colectivo en la comunicacion final, cuando se han
alterado a lo largo del periodo de consultas, es causa de nulidad. No es causa de
nulidad el que no se haya contratado todavia la empresa encargada de llevar a
cabo el plan de recolocacion, dado que dicho plan se habia presentado durante el
periodo de consultas, aunque se hubiera elaborado por la empresa, y no se
hicieron objeciones al mismo. En el caso de las Administraciones Publicas y
entes del sector publico el derecho de igualdad en el empleo publico exige la
predeterminacion de criterios de seleccion basados en los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, por lo que su caracter
impreciso o la falta de vinculacion a dichos principios es causa de nulidad del
despido (SAN 28-03-2014, proced. 499/2013).

Por el contrario, cuando se trate de un grupo mercantil, entendiéndose como tal
cuando una empresa controle a otra u otras (art. 42 C.Co) el grupo como tal no
estard legitimado para promover el despido colectivo (TSJ Murcia 22-10-2012,
rec. 896/2011; TSJ Galicia 21-11-2012, rec. 22/2012; SAN 11-03-2013, proced.
381/2012; SAN 20-03-2013, proced. 19/2013; SAN 25-02-2013, proced.
19/2013; SAN 20-03-2013, proced. 219/2012). — La STSJ Madrid 9-04-2013,
proced. 18, 23 y 24/2013 mantiene una posicion mas ambigua sobre el tema
(Telemadrid).

La alternativa posible es la negociacion conjunta con votaciones diferenciadas
empresa por empresa, pero no cabe votar globalmente con los representantes de
todas las empresas del grupo mercantil, porque el periodo de consultas debe
realizarse con los representantes de cada empresa (art. 51 ET y art. 26 RD
1483/2012)

EL INICIO DEL PERIODO DE CONSULTAS

La negociacion del periodo de consultas es un requisito constitutivo para
producir el despido colectivo, no pudiéndose acordar sin él por la administracion
concursal (STSJ Asturias 21-11-2012, REC. 22/2012). — Del mismo modo, se
anula la medida empresarial, porque no hubo propiamente periodo de consultas,
aunque se alcanzd acuerdo con dos de los tres delegados de la empresa (STSJ
Asturias 8-02-2013, rec. 2699/2012).

La falta de realizacion comporta necesariamente la nulidad del despido (STSJ
Catalufia 18-07-2012, rec. 17/2012).

DOCUMENTACION COMUN



Especificacion de causas. — Es admisible que se promoviera por una causa y se
concluyera con otra, siempre que se acredite que dicho cambio no ha producido
indefension a la parte contraria y que el periodo de consultas tratd sobre la
misma. — No se cumple el requisito cuando la empresa se limitd a comunicar las
causas en las asambleas de trabajadores (STSJ Asturias 30-11-2012, rec.
2563/2012 y 2564/2012). - En cualquier caso, si la empresa podia haber
fundamentado el despido en causas productivas y sin embargo la funda
unicamente en causas economicas, esta en su legitimo derecho, por cuanto dicha
decision limita sus opciones de éxito y no genera indefension a la contraparte
(SAN 25-03-2014, proced. 44/2014)

Numero y clasificacion de los trabajadores afectados centro a centro, cuando
afecte a varios (STSJ Cataluna 23-05-2012, proced. 107/2012).

Numero y clasificacion profesional de los empleados habituales en la empresa
en el Ultimo afio.

Periodo previsto para la realizacion de los despidos (STSJ Madrid 25-06-2012,
proced. 21/2012).

Criterios de seleccion: decisivo para el control de las causas (STSJ Madrid 25-
06-2012 y SAN 26-07-2012), que habra de relacionarse necesariamente con su
adecuacion a los contratos de trabajo, que se pretenden extinguir (SAN 15-10-
2012, proced. 162/2012; TSJ Navarra 9-10-2012, rec. 353/2012). — Cabe la
identificacion desde el inicio (SAN 21-11-2012, proced. 167/2012). — Los
representantes de los trabajadores tienen preferencia de permanencia, pero no
garantias de ello, cuando se acredita la necesidad de amortizar su puesto (STSJ
Asturias 16-11-2012, rec. 2065/2012). — Se ha entendido que, si se obliga a los
representantes de los trabajadores entre renunciar a sus preferencias o
promocionar despidos de centros no afectados, se vulnera el derecho de libertad
sindical (SAN 12-06-2013, proced. 143/2013). - Cuando el despido colectivo
afecta al sector publico, los criterios de seleccion deben asegurar el respeto a los
principios de igualdad, mérito y capacidad (SAN 28-03-2014, proced. 499/2013)
Memoria explicativa: constituye el mapa del periodo de consultas y tiene como
finalidad relacionar las causas con las extinciones propuestas (SAN 21-11-2012,
proced. 167/2012). - La memoria, ademas de relacionar causas y medidas,
deberd explicar todos los aspectos relacionados en el art. 51.2. — Cuando la
empresa esté encuadrada en un grupo mercantil deberd explicar si estd obligada
o no a consolidar cuentas. — Cuando no esté¢ obligada, debera precisar que
concurren los supuestos de exclusion regulados en el art. 43 C.Co. o, en su caso,
que el derecho extranjero aplicable le excusa la consolidacion de cuentas (SAN
1-04-2013, proced. 17/2013). — Se trata, en cualquier caso, del requisito
constitutivo para la correcta promocion del periodo de consultas (STS 19-11-
2013, rec. 78/2013).

La referida comunicacion deberd ir acompafiada, en su caso, del plan de
recolocacién externa previsto en el art. 9 del Reglamento. — El apartado 4 prevé
que podré modificarse durante el periodo de consultas, aunque es exigible que al
final del periodo de consultas se presente su redaccion definitiva, no pudiendo
alegarse que el plan de recolocacién es insuficiente en el acto del juicio, cuando
no se dijo nada durante el periodo de consultas (SAN 13-05-2013, proced.
89/2013. — La doctrina comunitaria (STJUE 6-12-2012), declara que vulnera el
derecho de igualdad, que la indemnizacion de los trabajadores mayores y/o
discapacitados sea inferior a los de los demads trabajadores). Si se pactd la
recolocacion de los trabajadores fijos discontinuos en el ERE, se trata de una




clausula normativa, que debe cumplirse en sus propios términos (STS 21-03-
2013, rec. 1287/2012).
e Solicitud de informes arts. 64.5.a y b ET (STSJ Galicia 6.07-2012, AS. 1677)
COMUNICACION A LA AUTORIDAD LABORAL

El empresario hara llegar a la autoridad laboral, preferiblemente en soporte informatico,
simultdneamente a la comunicacion remitida a los representantes legales de los
trabajadores, copia del escrito a que se refiere el art. 2, asi como la documentacion
sefialada en el art. 3 y en los arts. 4 y 5, segun las causas del despido. Ademas, debera
acompafiar copia del escrito de solicitud de informe a los representantes legales de los
trabajadores a que se refiere el art. 3.3. - Asimismo deberd remitir la informacion sobre
la composicion de las diferentes representaciones de los trabajadores, sobre los centros
de trabajo sin representacion unitaria y, en su caso, las actas relativas a la atribucion de
la representacion a la comision mencionada en el art. 27.

LA COMISION NEGOCIADORA: REGULACION LEGAL Y
REGLAMENTARIA

Es requisito constitutivo, para inaplicar las condiciones de trabajo, listadas en el
art. 82.3 ET, es alcanzar acuerdo con los representantes de los trabajadores que ostenten
la legitimacion del art. 87.1 ET, salvo en los convenios de grupos de empresas o
empresas en red, en los que la legitimaciéon deberia corresponder a los sujetos
contemplados en el art. 87.2 ET. - La regulacioén de los procedimientos de flexibilidad
interna y externa, regulados en el ET ha sido modificada sustancialmente por el art. 9
del RDL 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial
y otras medidas urgentes en el orden econdmico social, puesto que ha unificado la
composicion de la comisién negociadora, prevista en los arts. 40, 41, 47, 51 y 82.3 ET,
en los mismos términos previstos en el art. 41.4 ET, introduciendo una novedad muy
positiva, que facilitard la negociacion en el periodo de consultas, segun la cual la
comision negociadora debera estar conformada antes de iniciar el periodo de consultas,
aunque si no sucediera asi y no se constituyera en el plazo de 7 dias, cuando todos los
centros de trabajo afectados por la medida tengan representantes de los trabajadores, o
de 15 dias, cuando alguno de ellos no los tenga, no impedird el inicio y transcurso del
periodo de consultas, y su constitucion con posterioridad al inicio del mismo no
comportara, en ningin caso, la ampliacion de su duracion.

Conviene precisar que la obligacion del empleador concluye con la
comunicacion fehaciente a los trabajadores o a sus representantes de su intencion de
promover un despido colectivo. — Cumplida dicha obligacién, correspondera a los
trabajadores y/o a sus representantes la constitucion de la comision negociadora con
arreglo a las reglas que se dirdn a continuacion, de manera que las irregularidades, que
hayan podido producirse en la constitucion de la comision no seran imputables al
empresario, salvo que se acredite su injerencia indebida en el proceso, siendo revelador
que el art. 41.4 ET disponga que, si no se constituye debidamente la comision
negociadora en los plazos previstos, el proceso no quedara detenido.

Cuestion distinta es, que si la comision se conforma indebidamente, el
empresario, en aras a la buena fe negociadora, advierta a sus interlocutores de la
irregularidad para que puedan rectificarla, pero dicha manifestacion no validad la
admision unilateral por parte del empresario de una u otra composicioén de la comision
negociadora. — Si los miembros de la comision mantienen su composicion, pese a las
advertencias empresariales y se constata posteriormente que la comision no respeto las
reglas del art. 41.4 ET, la consecuencia sera la nulidad del acuerdo, pero no la nulidad



del despido, por cuanto el art. 51 ET no exige que concurra acuerdo para que el
empresario despida colectivamente (SAN 28-03-2014, proced. 499/2013).

La norma apuesta de modo decidido por la representatividad de la comision en
los centros de trabajo afectados, que ya no dependerd de la representatividad de los
representantes de los trabajadores en la empresa, sino en el centro o centros de trabajo
afectados por la medida, porque la negociacion del periodo de consultas se va a
desplazar de la empresa a los centros de trabajo afectados, aunque la negociacion sera
conjunta, sin que quepa parcializarla centro a centro. — Dicha eleccién comporta que
quienes negociaron el convenio colectivo, cuya inaplicacion se pretende, podrian no ser
representativos para negociar su inaplicacion. — En efecto, si las secciones sindicales
mayoritarias en la empresa que negociaron el convenio decidieran negociar el periodo
de consultas, deberan acreditar que ostentan la representacion mayoritaria en los
comités de empresa o entre los delegados de personal de los centros de trabajo
afectados, en cuyo caso representaran a todos los trabajadores de los centros afectados. -
Por el contrario, cuando no fuere asi, ya no estaran legitimadas para negociar el periodo
de consultas, perdiendo la primacia que les proporcionaba la regulacion precedente.

En dichos supuestos, la legitimacion para negociar el periodo de consultas
dependera de que la medida afecte a un centro o a més de un centro de trabajo, en cuyo
caso se conformara del modo siguiente:

Si el procedimiento afecta a un Unico centro de trabajo, correspondera al comité
de empresa o a los delegados de personal, salvo que las secciones sindicales
mayoritarias del centro afectado decidan negociar como tales. - En el supuesto de que
en el centro de trabajo no exista representacion legal de los trabajadores, estos podran
optar por atribuir su representacion para la negociacion del acuerdo, a su eleccion, a una
comision de un maximo de tres miembros integrada por trabajadores de la propia
empresa y elegida por éstos democraticamente o a una comision de igual numero de
componentes designados, segin su representatividad, por los sindicatos mas
representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y que
estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora del convenio
colectivo de aplicacion a la misma. - En el supuesto de que la negociacion se realice con
la comision cuyos miembros sean designados por los sindicatos, el empresario podra
atribuir su representacion a las organizaciones empresariales en las que estuviera
integrado, pudiendo ser las mismas mas representativas a nivel autondémico, y con
independencia de la organizacion en la que esté integrado tenga caracter intersectorial o
sectorial.

Si el procedimiento afecta a mas de un centro de trabajo, la intervencion como
interlocutores correspondera:

En primer lugar, al comité intercentros, siempre que tenga atribuida esa funcion
en el convenio colectivo en que se hubiera acordado su creacion, lo cual significa que, si
el comité intercentros fue quien negocid el convenio, estara legitimado para negociar el
periodo de consultas, aunque alguno de los centros de trabajo no participara en su
eleccion, porque no tenia representantes de los trabajadores. — La legitimacion absoluta
del comité intercentros para negociar estos procedimientos, aunque alguno de los
centros afectados no tengan representantes, por lo que sus trabajadores, de estar
afectados por la inaplicacion del convenio, nunca participaron en la eleccion del comité
intercentros, comporta un trato diferenciado con las secciones sindicales mayoritarias y
demuestra que la intencion del legislador ha sido primar a los comités intercentros en
detrimento de los sindicatos mayoritarios, a diferencia de lo que sucedia en la
regulacion precedente, lo que no acaba de entenderse, porque el porcentaje de acuerdo
con los sindicatos mayoritarios se ha movido en torno al 90%. — La jurisprudencia, STS



25-11-2013, rec. 87/2013, ha validado la constituciéon de una comisién negociadora,
compuesta inicialmente por un comité intercentros, a la que se incorporan dos
trabajadores de centros no representados, aunque finalmente anula el despido, porque el
mismo se cifid unicamente a los centros no representados por el comité intercentros,
pese a lo cual continu6 negocidndose por éste, porque quiebra el principio de
correspondencia. — Por el contrario, cuando la indebida intervencion del comité
intercentros se imponga por los representantes de los trabajadores, no procedera la
nulidad del despido, sin perjuicio de que pueda producirse la nulidad del acuerdo, caso
de producirse, lo que no invalidara la decision empresarial (SAN 28-03-2014, proced.
499/2013).

En otro caso, a una comision representativa que se constituira de acuerdo con las
siguientes reglas:

1* Si todos los centros de trabajo afectados por el procedimiento cuentan con
representantes legales de los trabajadores, la comision estard integrada por estos.

2% Si alguno de los centros de trabajo afectados cuenta con representantes legales
de los trabajadores y otros no, la comision estard integrada unicamente por
representantes legales de los trabajadores de los centros que cuenten con dichos
representantes. Y ello salvo que los trabajadores de los centros que no cuenten con
representantes legales opten por designar la comision a que se refiere el parrafo a), en
cuyo caso la comision representativa estara integrada conjuntamente por representantes
legales de los trabajadores y por miembros de las comisiones previstas en dicho parrafo,
en proporcion al numero de trabajadores que representen, lo que habilita las
denominadas comisiones hibridas, ya admitidas por la doctrina judicial en la regulacion
precedente, siempre que se pactard entre la empresa y los representantes de los
trabajadores y se respetara el principio de proporcionalidad'.

En el supuesto de que uno o varios centros de trabajo afectados por el
procedimiento que no cuenten con representantes legales de los trabajadores opten por
no designar la comision del parrafo a), se asignara su representacion a los representantes
legales de los trabajadores de los centros de trabajo afectados que cuenten con ellos, en
proporcion al nimero de trabajadores que representen. - Dicha medida constituye una
aportacion positiva, puesto que ni no se produce la eleccion de la comision ad hoc en el
plazo establecido, no se bloquearia la constitucion de la comisidon con las consecuencias
ya descritas, sino que se asignaria la representatividad de los centros de trabajo en los
términos descritos.

3* Si ninguno de los centros de trabajo afectados por el procedimiento cuenta
con representantes legales de los trabajadores, la comision representativa estard
integrada por quienes sean elegidos por y entre los miembros de las comisiones
designadas en los centros de trabajo afectados conforme a lo dispuesto en el parrafo a),
en proporcion al nimero de trabajadores que representen. En todos los supuestos
contemplados en este apartado, si como resultado de la aplicacion de las reglas
indicadas anteriormente el nimero inicial de representantes fuese superior a trece, estos
elegiran por y entre ellos a un maximo de trece, en proporciéon al nimero de
trabajadores que representen.

Como vemos, el legislador ha desaprovechado la oportunidad de viabilizar la
constitucion de la comisién negociadora en el grupo de empresas, lo que hubiera
despejado multiples conflictos para los tribunales, quienes han mantenido, con apoyo

I'SAN 28-09-2012, proced. 151/2012; 16-11-2012, proced. 197/2012; 20-02-2013, proced. 357/2012; 1-
04-2013, proced. 17/2013; 22-04-2013, proced. 73/2013; 22-04-2013, proced. 82/2013; 13-06-2013,
proced. 105/2012; 24-07-2013, proced. 14472012 y 30-07-2013, proced. 154/2013.



doctrinal en este supuesto’, que no cabe inaplicar el convenio en el grupo de empresas
como tal, lo que no deja de ser llamativo, puesto que el art. 87.1 ET viabiliza el
convenio de grupo de empresas, en cuyo caso la legitimacion para negociarlos se
ajustard a lo dispuesto en su apartado segundo. - Asi pues, cada una de las empresas,
integradas en el grupo de empresas mercantil, tendra que descolgarse por si misma’, sin
que quepa propiamente constituir una comision representativa del grupo como tal®, por
cuanto cada empresa del grupo mercantil responde como tal, sin que quepa extender sus
responsabilidades a las deméas empresas del grupo’, aunque nada impediria, en
principio, una negociacion marco a nivel de grupo de empresas, siempre que la decision
se remita a comisiones negociadoras a nivel de cada una de las empresas, que deberan
asegurar una composicion ajustada a las reglas precedentes.

Distinta solucion habria que dar a los grupos de empresa laborales, en cuyo caso
si habria de negociarse con los representantes de todas las empresas del grupo®, por
cuanto todas ellas ostentan realmente la condicién de empleadoras’. - La comision
negociadora deberia elegirse de conformidad con lo dispuesto en el art. 41.4 ET, sin que
el naimero de componentes, repartido con arreglo a su representatividad, pueda superar
el nimero de trece miembros.

DOCUMENTACION EN EL PERIODO DE CONSULTAS

e La informacién es el presupuesto para que el periodo de consultas alcance sus
fines: evitar, reducir o aliviar consecuencias de la medida

e [aempresa debe poner a disposicion de los representantes de los trabajadores la
informacion pertinente, entendiéndose como tal la que permita alcanzar los
objetivos del periodo de consultas (STS 30-06-2011; 18-01-2012 y 23-04-2012
y SAN 7-12-2012, proced. 243/2012 y 19-12-2012, proced. 251/2012).

e Debe tenerse presente que la ley y el reglamento exigen una determinada
documentacién, cuya omision constituye causa de nulidad del despido (art.
124.11 LRJS. — Ahora bien, cabe que dicha documentacion sea insuficiente o se
cuestione su autenticidad, en cuyo caso sera pertinente la exigencia de otra
documentacién, pero la carga de la prueba de su pertinencia corresponde a la
representacion de los trabajadores (SAN 4-04-2013, proced. 63/2013, 20-05-
2013, proced. 108/2013 y 28-03-2014, proced. 44/2012)

e El deber empresarial es aportar la documentacion y aportar significa “dar”, lo
que excluye informaciones orales o virtuales, porque impedirian el examen
riguroso de la documentacion por la RLT (art. 64.1 ET).

e FEl examen riguroso de la documentacion es el presupuesto para controlar
eficazmente la medida empresarial, lo que no parece posible, porque los plazos
son muy limitados, especialmente cuando se negocie con “comisiones ad hoc”.

e La batalla de la informacidn: es obligacion ineludible de los representantes de
los trabajadores hacer valer los derechos, reconocidos en los apartados 2.ay by
4 del art. 64 ET. — Su seguimiento y estudio seran inexcusables para la
realizacion de defensas adecuadas (SAN 21-11-2012, proced. 167/2012).

2 MERCADER UGUINA, obra citada.

> SAN 31-05-2013, proced. 165/2013.

* SAN 18-12-2012, proced. 257/2012.

> TSJ Murcia 22-10-2012, rec. 896/2011; TSJ Galicia 21-11-2012, rec. 22/2012; SAN 11-03-2013,
proced. 381/2012; SAN 20-03-2013, proced. 19/2013; SAN 25-02-2013, proced. 19/2013; SAN 20-03-
2013, proced. 219/2012); SAN 4-07-2013, proced. 169/2013

6 STS 19-12-2012, rec. 4340/2011; SAN 26-07-2012, proced. 124/2012; SAN 28-09-2012, proced.
152/2012; 18-12-2012, proced. 257/2012; SAN 25-02-2013, proced. 324/2012

7STS 20-03-2013, rec. 81/2012.



Cuando se trate de medidas de flexibilidad interna, no reguladas
reglamentariamente, aunque ni el art. 41.4 ET ni el art. 82.3 ET precisan qué
documentacion deberan aportar las empresas para acreditar la concurrencia de
causas en el periodo de consultas, que constituye propiamente un mecanismo de
informacion y consulta con los representantes de los trabajadores, debemos
aplicar las reglas generales, sobre informacion y consulta, contempladas en el
art. 64.1 ET, en las que se entiende por informacion la transmision de datos por
el empresario al comité de empresa, a fin de que éste tenga conocimiento de una
cuestion determinada y pueda proceder a su examen, entendiéndose por consulta
el intercambio de opiniones y la apertura de un didlogo entre el empresario y el
comité de empresa sobre una cuestion determinada, incluyendo, en su caso, la
emision de informe previo por parte del mismo (SAN 30-11-2012, proced.
243/2012 y 19-12-2012, proced. 251/2012). — Seran aplicables anal6gicamente
los arts. 4, 5y 18 RD 1483/2012, por cuanto concurre identidad de razén (SAN
7-12-2012, proced. 243/2012 y 19-12-2012, proced. 251/2012).

No aportar la documentacion es causa de nulidad de la medida empresarial, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 124.11 LRJS (STS 19-11-2013, rec.
78/2013).

Declara que la empresa demandada cumplié con la aportacion de documentos,
exigidos por el reglamento, puesto que aport6 sus cuentas consolidadas, sin que
quepa exigir las cuentas consolidadas de otra empresa, matriz de otro grupo
empresarial, con quien comparte accionistas, por cuanto ni una ni otra se
dominan entre si. — Subraya, que la documentacion es pertinente, cuando
contribuye a alcanzar el acuerdo y destaca, ademas, que las cuentas consolidadas
tienen por finalidad hacer mas limpio el proceso negociador cuando la empresa
pertenece a un grupo de empresas mercantil (STS 27-05-2013 rec. 78/2012).
OESIA NETWORKS: Impugniandose un despido colectivo se desestima la
demanda que pretende se declare nulo, o subsidiariamente no ajustado a
Derecho.- La inclusion entre los afectados de una representante de los
trabajadores no puede atenderse, porque no se le ha aplicado la medida y, en
cualquier caso, deberia ventilarse en la impugnacion individual.- La obligacion
de informar sobre el numero y clasificacion de los trabajadores afectados tiene
por finalidad examinar la conexion de funcionalidad de la causa. No se cumple,
con cardcter general, mediante una designacion genérica de toda la plantilla; sin
embargo, en este caso, en que la actividad se vincula a proyectos que se sabe que
disminuiran pero no cudles, es razonable que en el inicio del periodo de
consultas se aluda a toda la plantilla como potencialmente afectada pero
limitando el nimero y fijando criterios de seleccidn, y precisando el ambito de
mayor riesgo de afectacion.- Es modélico el acuerdo por el que se articulan
periodos de interrupcidon y suspension de los contratos para dar tiempo a la
reasignacion de los trabajadores en nuevos proyectos, relegando el despido a la
ultima ratio (SAN 10-06-2013, proced. 112/2013).

Causas economicas

La memoria explicativa debe identificar la causa y acreditar en los términos del
art. 4 Reglamento, sin que sea admisible una memoria genérica (STSJ Madrid
30-05-2012, rec. 17/2012 y STS 19-11-2013, rec. 78/2013). — Acreditar significa
“probar su certeza o su realidad”.

La memoria debera identificar la adecuacion entre las causas y la pérdida de
eficacia economica de los contratos, con arreglo a técnicas de ponderacion,
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entendiéndose como tales la razonabilidad y proporcionalidad de la medida
(SAN 21-11-2012, proced. 167/2012)

e Las cuentas anuales, exigidas por el art. 4.2 Reglamento, conectan con la
informacion del art. 64.4 ET, que coincide con los derechos de los socios.

e Elart. 32.2 C. Co. permite examinar las cuentas a socios y representantes de
los trabajadores cuando tengan derecho a ello. — El art. 272.2 RDL 1/2010,
permite examinar cuentas anuales, soporte y antecedentes a los socios desde la
convocatoria de la Junta General en la que se aprueben las cuentas. — El art.
64.4.a ET equipara socios y RLT a estos efectos.

e Las cuentas anuales de los dos tultimos ejercicios econdmicos completos,
integradas por balance de situacidn, cuentas de pérdidas y ganancias, estado de
cambios en el patrimonio neto, estado de flujos de efectivos, memoria del
ejercicio e informe de gestion o, en su caso, cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada y balance y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados (arts.
257° y 258° RDL 1/2010, de 2 de julio, sobre sociedades de capital). — Las

¥ Articulo 257. Balance y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados

1. Podran formular balance y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados las sociedades que
durante dos ejercicios consecutivos reunan, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, al menos dos de las
circunstancias siguientes:

a) Que el total de las partidas del activo no supere los dos millones ochocientos cincuenta mil euros.

b) Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los cinco millones setecientos mil euros.

¢) Que el nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no sea superior a cincuenta.

Las sociedades perderan esta facultad si dejan de reunir, durante dos ejercicios consecutivos, dos de las
circunstancias a que se refiere el parrafo anterior.

2. En el primer ejercicio social desde su constitucion, transformacion o fusion, las sociedades podran
formular balance y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados si reunen, al cierre de dicho

ejercicio, al menos dos de las tres circunstancias expresadas en el apartado anterior.

3. Cuando pueda formularse balance y estado de cambios en el patrimonio neto en modelo abreviado, el
estado de flujos de efectivo no sera obligatorio.

? Articulo 258. Cuenta de pérdidas y ganancias abreviada

1. Podran formular cuenta de pérdidas y ganancias abreviada las sociedades que durante dos ejercicios
consecutivos reunan, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, al menos dos de las circunstancias
siguientes:

a) Que el total de las partidas de activo no supere los once millones cuatrocientos mil euros.
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cuentas deberan presentarse debidamente auditadas en el caso de empresas
obligadas a realizar auditorias, asi como las cuentas provisionales al inicio del
procedimiento, firmadas por los administradores o representantes de la empresa
que inicia el procedimiento. En el caso de tratarse de una empresa no sujeta a la
obligacion de auditoria de las cuentas, se deberd aportar declaracion de la
representacion de la empresa sobre la exencion de la auditoria (art. 4.1
Reglamento).

e Deberan aportarse, asi mismo, las cuentas provisionales al inicio del periodo de
consultas, entendiéndose como tales las reguladas en el art. 254 RDL 1/2010, de
7 de julio (balance, cuenta de pérdidas y ganancias, estado que refleje el
patrimonio neto y flujo de efectivos), descarandose la obligacion de aportar la
memoria, porque la finalidad del documento se suple con la memoria del propio
despido colectivo (SAN 28-03-2014, proced. 499/2013). — Dichas cuentas
deberan aportarse al momento de iniciarse el periodo de consultas, salvo que se
prueba la imposibilidad de hacerlo, lo cual corresponderd al empleador(SAN 28-
03-2014, proced. 42/2014). - La falta de firma de las cuentas provisionales no es
causa de nulidad, especialmente si no se exigié la firma durante el periodo de
consultas (SAN 19-03-2013, proced. 20/2013)

e [os auditores son profesionales independientes, cuyo crédito depende de ello,
por lo que estdn sometidos a un régimen de incompatibilidades importante
regulada en los arts. 12 a 19 del RDL 1/2011, de 1 de julio, que aprueba el texto
refundido de la ley de auditoria de cuentas y debera ajustarse a los parametros
exigidos por el art. 3 de la norma citada'®. — No obstante, cuando se debatan la

b) Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los veintidés millones ochocientos mil
euros.

¢) Que el nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no sea superior a doscientos
cincuenta.

Las sociedades perderan la facultad de formular cuenta de pérdidas y ganancias abreviada si dejan de
reunir, durante dos ejercicios consecutivos, dos de las circunstancias a que se refiere el parrafo anterior.

2. En el primer ejercicio social desde su constitucion, transformacion o fusion, las sociedades podran
formular cuenta de pérdidas y ganancias abreviada si retunen, al cierre de dicho ejercicio, al menos dos de
las tres circunstancias expresadas en el apartado anterior

10 Articulo 3. Informe de auditoria de cuentas

1. El informe de auditoria de las cuentas anuales es un documento mercantil que contendra, al menos, los
siguientes datos:

a) Identificacion de la entidad auditada, de las cuentas anuales que son objeto de la auditoria, del marco
normativo de informacion financiera que se aplico en su elaboracion, de las personas fisicas o juridicas
que encargaron el trabajo y, en su caso, de las personas a quienes vaya destinado; asi como la referencia a
que las cuentas anuales han sido formuladas por el érgano de administracion de la entidad auditada.
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b) Una descripcion general del alcance de la auditoria realizada, con referencia a las normas de auditoria
conforme a las cuales ésta se ha llevado a cabo y, en su caso, de los procedimientos previstos en ellas que
no haya sido posible aplicar como consecuencia de cualquier limitacion puesta de manifiesto en el
desarrollo de la auditoria. Asimismo, se informara sobre la responsabilidad del auditor de cuentas o
sociedad de auditoria de expresar una opinion sobre las citadas cuentas en su conjunto.

¢) Una opinidn técnica en la que se manifestara, de forma clara y precisa, si las cuentas anuales ofrecen la
imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la entidad auditada, de
acuerdo con el marco normativo de informacion financiera que resulte de aplicacion y, en particular, con
los principios y criterios contables contenidos en el mismo.

La opinidn podra ser favorable, con salvedades, desfavorable o denegada.

Cuando no existan reservas la opinion sera favorable.

En el caso de que existan tales reservas, se deberdn poner de manifiesto todas ellas en el informe y la
opinidn técnica serd con salvedades, desfavorable o denegada.

d) Una opinién sobre la concordancia o no del informe de gestion con las cuentas correspondientes al
mismo ejercicio, en el caso de que el citado informe de gestion acompaiie a las cuentas anuales.

e¢) Fecha y firma de quien o quienes lo hubieran realizado. La fecha del informe de auditoria sera aquella
en que el auditor de cuentas y la sociedad de auditoria han completado los procedimientos de auditoria
necesarios para formarse una opinion sobre las cuentas anuales.

2. El informe de auditoria debera ser emitido por el auditor de cuentas o la sociedad de auditoria de
conformidad con la normativa prevista en el art. 6 y con el contrato de auditoria suscrito entre las partes.
La falta de emision del informe de auditoria o la renuncia a continuar con el contrato de auditoria, tan
s6lo podré producirse por la existencia de justa causa y en aquellos supuestos en los que concurra alguna
de las siguientes circunstancias:

a) Existencia de amenazas que pudieran comprometer de forma grave la independencia u objetividad del
auditor de cuentas o de la sociedad de auditoria, de acuerdo con lo dispuesto en la Seccion I del Capitulo
1.

b) Imposibilidad absoluta de realizar el trabajo encomendado al auditor de cuentas o sociedad de auditoria
por circunstancias no imputables a éstos.

En los anteriores supuestos, cuando se trate de auditorias obligatorias, debera informarse razonadamente,
tanto al Registro Mercantil correspondiente al domicilio social de la sociedad auditada, como al Instituto
de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, de las circunstancias determinantes de la falta de emision del
informe o la renuncia a continuar con el contrato de auditoria, en la forma y plazos que se determine

reglamentariamente.

3. El informe de auditoria de cuentas anuales serd emitido bajo la responsabilidad de quien o quienes lo
hubieran realizado, y debera estar firmado por éstos.
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certeza de las cuentas auditadas, no bastard con la simple utilizacién de reglas
estereotipadas, como la afirmacion de que las transferencias se ha realizado con
arreglo a criterios de mercado, sino que tendrd que acreditarse que se han
utilizado criterios de general aceptacion (SAN 28-03-2014, proced. 499/2013).

¢ En cualquier caso, si las cuentas no son fiables, porque expresan resultados
contradictorios (SAN 13-01-2014, proced. 154/2013), o se acredita la
concurrencia de contabilidad B, que no seria por si causa de nulidad, si se
hubiera informado sobre la misma, la consecuencia inexorable sera la nulidad
del despido (STS 18-02-2014, rec. 42/2013). — Asi, se ha defendido que el juicio
de adecuacion debe comprobar la existencia de las causas alegadas, su
pertenencia al tipo legal descrito en el art. 51 ET, asi como la idoneidad del
analisis de la medida en términos de gestion empresarial y en este caso
determina que las cuentas anuales aportadas por la empresa, pese a reflejar las
pérdidas, no expresan la imagen real de la situacion econdémica de la misma, con
lo cual no concurren las causas econdmicas justificativas de la extincion (STSJ
Madrid 27-01-2014, rec. 1543/2013)

e Si se pretende acreditar pérdidas previsibles: misma documentacion; criterios
utilizados e informe técnico (STSJ Rioja 27-02-2012). — El informe técnico
puede ser interno o externo y es dudoso que pueda integrarse en la memoria, que
debe acreditar la concurrencia de causas mediante los medios de los arts. 4 y 5
del Reglamento

e Si se pretende acreditar reducciones de ingresos o ventas: documentacion fiscal
y contable, deberd utilizarse la cifra de negocios del art. 35.2 Cédigo Comercio,
integrada en la cuenta de pérdidas y ganancias (SAN 21-11-2012, proced.
167/2012). — Esta documentacion se relaciona directamente con la informacion,
contenida en el art. 64.2.ay b ET.

e Grupos de empresas: cuentas consolidadas e informe de gestion consolidado de
la empresa matriz, debidamente auditadas cuando la empresa esté obligada a
ello, siempre que existan saldos deudores y acreedores con la empresa afectada
(STSJ Madrid 30-05-2012, rec. 17/2012). — Corresponde a la empresa acreditar
que no esta obligada a consolidar, bien porque concurran los supuestos del art.
43 del Codigo de Comercio'', bien porque no lo exija el derecho extranjero

4. En ningln caso el informe de auditoria de cuentas anuales podra ser publicado parcialmente o en
extracto, ni de forma separada a las cuentas anuales auditadas.

Cuando el informe sea publico podra hacerse menciéon a su existencia, en cuyo caso, deberd hacerse
referencia al tipo de opinion emitida.

5. El informe de auditoria de cuentas anuales debera ir acompafiado de la totalidad de documentos que
componen las cuentas objeto de auditoria y, en su caso, del informe de gestion.

6. Cuando el informe no se refiera a las cuentas anuales, le sera de aplicacion, en su caso, lo dispuesto
para dichas cuentas.

' No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, las sociedades en él mencionadas no
estaran obligadas a efectuar la consolidacién, si se cumple alguna de las situaciones
siguientes:
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aplicable (SAN 20-03-2013, proced. 19/2013). - Si no fuere obligatoria la
consolidacion de cuentas, habra de aportarse todas las cuentas de las empresas
del grupo cuando concurran los requisitos siguientes: que residan en Espaia y
que haya cuentas deudoras y acreedoras con la empresa afectada inicialmente
(SAN 24-10-2012). — Si se aporta toda la documentacion exigible, aunque las
cuentas de 2011, aportadas inicialmente, fueran provisionales, puesto que se
acreditdé que coincidian con las definitivas, se da por buena la documentacion
aportada (STSJ Cantabria 26-09-2012, proced. 2/2012). — La IT comprobara si
concurren descubiertos de cotizaciones entre las empresas del grupo a efectos
laborales

e Grupo de empresas patoldgico: deberdn aportarse las cuentas de todas las
empresas del grupo (STSJ Madrid 25-06-2012, proced. 21/2012 y SAN 26-07-
2012, proced. 124/2012).

e Si se trata de grupo mercantil, deberan aportarse las cuentas de las empresas que
forman parte del grupo, siempre que estén radicadas en Espana, se dediquen a la
misma actividad y concurran saldos acreedores y deudores entre ellas. — Si no se

12 Cuando en la fecha de cierre del ejercicio de la sociedad obligada a consolidar el conjunto
de las sociedades no sobrepase, en sus Ultimas cuentas anuales, dos de los limites sefialados
en la Ley de Sociedades Anonimas para la formulacion de cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada, salvo que alguna de las sociedades del grupo haya emitido valores admitidos a
negociacidon en un mercado regulado de cualquier Estado miembro de la Unién Europea.

23 Cuando la sociedad obligada a consolidar sometida a la legislacidon espafiola sea al mismo
tiempo dependiente de otra que se rija por dicha legislacién o por la de otro Estado miembro
de la Union Europea, si esta ultima sociedad posee el 50 por ciento o mas de las
participaciones sociales de aquéllas y, los accionistas o socios que posean, al menos, el 10
por ciento no hayan solicitado la formulacién de cuentas consolidadas 6 meses antes del
cierre del ejercicio. En todo caso sera preciso que se cumplan los requisitos siguientes:

a) Que la sociedad dispensada de formalizar la consolidacién, asi como todas las sociedades
gue debiera incluir en la consolidacion, se consoliden en las cuentas de un grupo mayor,
cuya sociedad dominante esté sometida a la legislacion de un Estado miembro de la Unién
Europea.

b) Que la sociedad dispensada de formalizar la consolidacién indique en sus cuentas la
mencion de estar exenta de la obligacion de establecer las cuentas consolidadas, el grupo al
que pertenece, la razén social y el domicilio de la sociedad dominante.

c) Que las cuentas consolidadas de la sociedad dominante, asi como el informe de gestién y
el informe de los auditores, se depositen en el Registro Mercantil, traducidos a alguna de las
lenguas oficiales de la Comunidad Auténoma, donde tenga su domicilio la sociedad
dispensada.

d) Que la sociedad dispensada de formalizar la consolidacion no haya emitido valores

admitidos a negociacién en un mercado regulado de cualquier Estado miembro de la Unién
Europea
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hace asi, se producird la nulidad del despido (STSJ Madrid 29-01-2014, rec.
1652/2013)

¢ En cualquier caso, si se acredita la concurrencia de graves pérdidas dentro de las
empresas del grupo, asi como una fuerte y sostenida reduccion de la demanda, se
declara la justificacion de la medida, en tanto en cuanto se acredita su
adecuacion entre la intensidad de la causa (SAN 10-03-2014, proced. 285/2013)

e La Disposicion Final Cuarta del RDL 11/2013 ha introducido una novedad muy
relevante en el art. 4.5 RD 1483/2012, segin la cual cuando la empresa
promotora del procedimiento forme parte de un grupo de empresas, con
obligacion de formular cuentas consolidadas cuya sociedad dominante tenga su
domicilio en Espafia, deberan acompanarse las cuentas anuales e informe de
gestion consolidados de la sociedad dominante del grupo debidamente
auditadas, en el caso de empresas obligadas a realizar auditorias, durante el
periodo sefialado en el apartado 2, siempre que existan saldos deudores o
acreedores con la empresa que inicia el procedimiento. Si no existiera obligacion
de formular cuentas consolidadas, ademas de la documentacion econémica de la
empresa que inicia el procedimiento a que se ha hecho referencia, deberan
acompafiarse las de las demas empresas del grupo debidamente auditadas, en el
caso de empresas obligadas a realizar auditorias, siempre que dichas empresas
tengan su domicilio social en Espafia, tengan la misma actividad o pertenezcan
al mismo sector de actividad y tengan saldos deudores o acreedores con la
empresa que inicia el procedimiento'”. Asi pues, desde la entrada en vigor de la
norma citada, el requisito constitutivo, para aportar las cuentas anuales e informe
de gestion consolidados, es que la sociedad dominante esté radicada en Espana,
lo que no se exigia anteriormente, sin que el legislador se haya molestado en
explicar qué razones de urgencia concurren para producir una alteracion tan
importante en la negociacion del periodo de consultas, que redunda en la pérdida
de transparencia sobre la situacion de la empresa y que no habia producido hasta
la fecha ningin tipo de problema, puesto que las empresas dominantes,
radicadas en la Union Europea, cumplian con lo previsto en los arts. 42 y 43 del
Codigo de Comercio. - La ausencia absoluta de explicaciones sobre la
concurrencia de razones de extraordinaria y urgente necesidad, requeridas por el
art. 86.1 CE, podria poner en cuestion la constitucionalidad del precepto.

e Por lo demas, el precepto examinado podria vulnerar lo dispuesto en el art.
64.4.a ET, que concede al comité de empresa el derecho a conocer el balance, la
cuenta de resultados, la memoria y, en el caso de que la empresa, prevista la
forma de sociedad por acciones o participaciones, los demas documentos que se
den a conocer a los socios, y en las mismas condiciones que a estos. - Dicho
derecho debe conectarse con lo dispuesto en el art. 272.2 RDL 1/2010, de 2 de
julio, que reconoce a los socios, a partir de la convocatoria de la junta general, el
derecho a obtener de la sociedad, de forma inmediata y gratuita, los documentos
que han de ser sometidos a la aprobacién de la misma, asi como en su caso, el
informe de gestion y el informe del auditor de cuentas.- Ese derecho es
extensible a las cuentas consolidadas de los grupos de empresa, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 42.5 del C. Comercio, donde se prevé que las cuentas
consolidadas y el informe de gestion del grupo habran de someterse a la
aprobacion de la junta general de la sociedad obligada a consolidar
simultdneamente con las cuentas anuales de esta sociedad. Los socios de las

12 STSJ Asturias 7-06-2013, proced. 21/2013.
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sociedades pertenecientes al grupo podran obtener de la sociedad obligada a
formular las cuentas anuales consolidadas los documentos sometidos a la
aprobacion de la Junta, asi como el informe de gestion del grupo y el informe de
los auditores. El deposito de las cuentas consolidadas, del informe de gestion del
grupo y del informe de los auditores de cuentas en el Registro Mercantil y la
publicacion del mismo se efectuaran de conformidad con lo establecido para las
cuentas anuales de las sociedades anonimas. - Parece claro, por tanto, que las
cuentas y el informe de gestion consolidados de la empresa dominante del grupo
de empresas, salvo que concurran las excepciones del art. 43 C.Co., constituyen
un documento pertinente, que facilitara la negociacion del periodo de consultas.
- Por el contrario, su no aportacion, amparada por la norma reglamentaria,
podria vulnerar lo dispuesto en los articulos comentados anteriormente, de
manera que parece aconsejable su aportacion al periodo de consultas.

Causas técnicas, organizativas o de produccion

Memoria explicativa de las causas, que acredite concurrencia de las causas

La memoria debera identificar la relacion de funcionalidad entre las causas y la
pérdida de eficacia econdmica de los contratos, con arreglo a técnicas de
ponderacion, entendiéndose como tales la razonabilidad y proporcionalidad de la
medida (SAN 21-11-2012, proced. 167/2012)

Informe técnico, cuya finalidad es acreditar la concurrencia de la causa y su
adecuacion con las medidas tomadas (SAN 24-10-2012 y STSJ Madrid 11-06-
2012, proced. 22/2012 y SAN 4-02-2013, proced. 326/2012).

PROCESO NEGOCIADOR

La negociacion, prevista legalmente, es de treinta dias para los despidos
colectivos, salvo en empresas de menos de 50 trabajadores, en cuyo caso serd de
quince dias de duracion, al igual que los supuestos de los arts. 40, 41, 47 y 82.3
ET. — No se vicia el periodo de consultas, porque no acudiera un negociador por
enfermedad (SAN 22-03-2013, proced. 62/2013).

El procedimiento negociador exigird un calendario. — El art. 7 Reglamento
establece el numero de reuniones y la cadencia de las mismas, distinguiendo
empresas de mas y menos de 50 trabajadores, aunque se trata de un
procedimiento dispositivo. — Si se cierra formalmente sin acuerdo, no sera
necesario agotar todas las reuniones pactadas, pero no cabe imponer
unilateralmente una negociacion de 8 dias (SAN 19-12-2012, proced. 251/12). —
Aunque se ha admitido que la finalizacion sin acuerdo del periodo de consultas
puede ser tacita (STSJ Cataluna 26-06-2012, proced. 8/2012), el art. 7.6 del
Reglamento exige que sea de comun acuerdo y se notifique a la Autoridad
Laboral. — Caso de no concurrir consenso en la finalizacion sin acuerdo, habra
que mantener la negociacion hasta el final, so pena de nulidad (STSJ Murcia 9-
07-2012, proced. 3/2012). — Se ha descartado la nulidad cuando se supera el
plazo del periodo de consultas (STSJ Galicia 6-07-2012, proce. 12/2012 y SAN
13-03-2013, proced. 4/2013).

La importancia de las actas, que deberan firmarse por todos los miembros de la
comision negociadora. — Si una de las partes no firma, la IT indagara sobre las
razones, aunque la falta de firma no deberia producirse, bastando, a estos
efectos, la introduccion de salvedades

La negociacion debera ajustarse a las reglas de buena fe. — Habran de acreditarse
propuestas y contrapropuestas (STS 30-06-2011; STSJ Asturias 2-07-2010 y
SAN 21-11-2012, proced. 167/2012). - Si la negociacion fue inexistente,
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limitandose la empresa a exponer su posicidn, inamovible, de proceder a
tramitar el ERE fijando la indemnizacion minima legal, se entiende que el
despido debe declararse nulo (STSJ Madrid 30-05-2012, rec. 17/2012,
confirmada por STS 20-03-2013, rec. 81/2012 y STSJ Pais Vasco 11-12-2012,
proced. 19/2012), aunque dicha posicidon se ha matizado, cuando se acredita que
la empresa no tenia mas opciones que su cierre (STS 28-01-2014, rec. 46/2013).
— La negociacion se produce efectivamente, si se acreditan propuestas y
contrapropuestas, especialmente si se aceptan parcialmente algunas de las
contrapropuestas (SAN 21-11-2012, proced. 167/2012). — Asi, se ha entendido
conforme a derecho pactar un acuerdo marco de ejecucion progresiva de la
medida (SAN 25-02-2013, proced. 324/2012); si concurre causa la empresa no
esta vinculada a compromisos previos de no extinguir contratos (STSJ Madrid 8-
02-2013, rec. 73/2012); quiebra la buena fe, cuando la empresa comunica los
despidos antes de concluir el periodo de consultas (SAN 15-10-2012, proced.
162/2012); no vulnera el deber de negociar de buena fe la no aportacion de otra
empresa, cuando no forma parte del mismo grupo de empresas (STSJ Catalufia
15-10-2012, proced. 32/2012); si la empresa tiene un déficit de tal magnitud, que
esta obligada a cerrar, no vulnera la buena fe negocial mantener dicha posicion a
lo largo de la negociacion (SAN 20-03-2013, proced. 219/2012); si la empresa
acredita que su capacidad productiva es muy superior a la demanda de bienes y
servicios justifica la extincion por causas productivas (SAN 4-04-2013, proced.
66/2013).

La técnica, ajustada a la buena practica, exigird descartar todas las medidas de
flexibilidad interna de menor a mayor (art. 8§ RD 1483/12)

Se da valor al acuerdo, concluido en periodo de consultas, porque no se probo la
concurrencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho. — Se subraya, que el
presupuesto, para que la jurisdiccion pueda examinar propuestas alternativas sin
realizar juicios de oportunidad, es que dichas propuestas se hayan propuesto en
el periodo de consultas de modo operativo, entendiéndose por operativo, que se
sustentaran por las mayorias precisas para llevarlas a la practica, por lo que no se
entra a conocer sobre una propuesta alternativa alegada en demanda por un
sindicato minoritario, que no firmo el acuerdo (SAN 14-09-2012, proced.
136/2012).

Ambas partes podran solicitar la mediacion de la IT, previa comunicacién a la
Autoridad laboral

Los negociadores pueden delegar en un arbitro, cuyo laudo tendra la misma
eficacia que el acuerdo en el periodo de consultas y podra impugnarse por el
procedimiento y causas previstas en el art. 91.2 ET (art. 85.1 ET).

Impugnéandose un despido colectivo, en el que se reclama su nulidad, porque se
promovi6 por el grupo de empresas en su conjunto y no empresa por empresa, se
desestima dicha pretension, porque se acreditdé que el grupo de empresa era
laboral y no mercantil. - Se descarta también la nulidad por falta de negociacion
efectiva, porque nada impide a empresa y sindicatos convenir previamente
mediante la suscripcién de un acuerdo marco el modo de ajustar unas plantillas,
que se habia revelado desproporcionadas con la capacidad de la empresa de
situar sus productos en el mercado. - Se declara finalmente que concurren causas
productivas y organizativas adecuadas para extinguir los puestos de trabajo,
como se convino con la mayoria sindical, porque se acreditd una reduccion
sustancial de la cifra de negocio (SAN 25-02-2013, proced. 324/2012).

18



Examina los requisitos formales para la valida tramitacion y produccion de
efectos del despido colectivo por causas econdmicas y confirma su nulidad,
porque se incumplid con la obligacion de entregar la documentacion que exige el
articulo 51.2 del Estatuto de los Trabajadores. Nulidad por incumplimiento
referido a la entrega de la memoria econdmica minimamente suficiente.
Responsabilidad no solo de la empleadora formal, sino del grupo de empresas
demandado, en unos casos por confusion de plantilla (Nivotrol, S.L.) y en otros
aplicando la doctrina jurisprudencial del "grupo laboral de empresas" o de
"levantamiento del velo". Imposibilidad de entrar en el andlisis de la cuestion
referida al grupo de empresas por haberse formulado el motivo al amparo de la
letra d) del articulo 207 LRJS y no haberse propuesto ni modificacién de hechos
probados, ni otro motivo de infraccidon juridica sobre ese punto (STS 23-03-
2013, rec.81/2012).

Impugnado un despido colectivo, se declara ajustada a derecho la decision
empresarial, porque acreditd haber aportado al periodo de consultas toda la
documentacién exigida por el art. 51.2 del ET y el art. 5 del RD 1483/2012, sin
que sea exigible cualquier documentacion, salvo que se acredita su necesidad
para alcanzar los fines propuestos. El periodo de consultas se ha cumplido
puesto que las partes se cursaron ofertas y contraofertas que concluyeron en
acuerdo suscrito por el 70% de la representacion legal de los trabajadores. Existe
causa productiva y organizativa si se prueba, como en este caso, que la empresa
tenia una capacidad productiva muy superior a la demanda de servicios
requerida por un mercado a la baja (SAN 4-04-2013, proced. 63/2013).
Impugnado un despido colectivo, concluido con acuerdo suscrito por los
sindicatos mayoritarios en la empresa, se desestima la demanda, porque se han
cumplido todos los requisitos que establece el art. 26 del RD 1483/2012, la
decision empresarial es ajustada a derecho pues es licita la conformacion de
comisiones hibridas compuestas por los representantes de los trabajadores y por
representantes elegidos ad hoc, siempre que dicha alternativa sea negociada y se
asegure la ponderacion de voto para garantizar que se cumple con la exigencia
contenida en el art. 28.1 del Reglamento (SAN 22-04-2013, proced. 73/2013).
Aunque la empresa dio respuestas formales a las contrapropuestas de la
comision ad hoc, quien intentd sacar del despido a un trabajador, se tiene
presente que la medida se promueve tras terminar sin éxito un procedimiento de
reducciéon de jornada, admitiéndose por los trabajadores que conocian la
situacién de la empresa. — Si bien el plan de recolocaciéon es de infima calidad,
no se anula la medida, porque los representantes de los trabajadores no hicieron
ninguna manifestacion al respecto (SAN 13-05-2013, proced. 89/2013)

Se desestima, del mismo modo, la impugnacién de un despido colectivo, que
concluye con acuerdo mayoritario, aunque no hubiera concluido aun una medida
de flexibilidad interna previa, porque concurren nuevas causas, probandose que
la empresa ha perdido 200 MM euros en 2011 y 7800 MM en 2012.- Se entiende
que la documentacién entregada fue mas que suficiente (SAN 20-05-2013,
proced. 108/2013.

Se declara nulo un despido colectivo objetivo, considerando esencialmente que
la empresa incumplié su deber de negociar en el periodo de consultas, ya que se
mantuvo inamovible en el nimero de trabajadores que debian ser despedidos,
comunicando a los cinco dias de su inicio su identificacion a todos los afectados
y negandose a utilizar un previo sistema de bajas voluntarias que propusieron los
representantes de los trabajadores. Entiende el Tribunal que con ello se frustra la
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finalidad de tal periodo de consultas y que no se respeta el 4mbito minimo sobre
el que ha de versar la negociacion segun la Directiva europea 1998/59 (STSJ
Pais Vasco 11-12-2012, rec. 19/2012).

- NGC BANCO: Reclamandose que declaremos la nulidad del despido colectivo
o0, subsidiariamente, su desajuste a derecho, se desestima la demanda. El despido
se acordd con secciones sindicales que ostentan mas del 80% de Ila
representacion prorrogada en virtud del art. 67.3 ET. Ha quedado acreditada la
entrega de la informacion preceptiva, no probandose que la adicional que no se
entregd a pesar de haber sido solicitada, fuera imprescindible para la
negociacion. Se han cumplido los requisitos de negociacion informal previa que
contempla el convenio y de implementacion pactada de las medidas de
flexibilidad. La adopcion de medidas de flexibilidad interna forma parte del
periodo de consultas del despido colectivo, sin necesidad de convocar periodos
de consulta especificos. Concurre causa econdomica proporcionada a la medida
extintiva (SAN 20-05-2013, proced. 108/2013).

— CASER: Impugnado un despido colectivo, porque concluyd sin acuerdo, se
descarta la falta de acuerdo, porque se acreditd cumplidamente que se suscribid
por el 64, 15% de la representacion de los trabajadores. - Se declara, por otra
parte, que la empresa documentd pertinentemente el despido, negocioé de buena
fe y alcanzé un acuerdo, asumido masivamente por los trabajadores, quienes se
acogieron voluntariamente a la extincion indemnizada en un numero tan
elevado, que permiti6 inaplicar ninguna de las medidas pactadas a un ntimero
relevante de trabajadores afectados. - Se descarta la concurrencia de fraude,
dolo, coaccion y abuso de derecho, porque no se acreditaron, refiriéndose, en
todo caso, a actuaciones empresariales posteriores al despido. - No concurre
vulneracion de derechos fundamentales, que la demandante no identifico ni en la
demanda, ni en el acto del juicio. - Se declara ajustado a derecho el despido
colectivo, porque concurren las causas alegadas, que la demandante no se
molesto, siquiera, en negar y se considera adecuado a la intensidad de las causas
(SAN 11-07-2013, proced. 181/2013).

— Precisa en qué consiste negociar de buena fe durante el periodo de consultas,
sefialando que dicha exigencia comporta ofertar y contraofertar con la
contraparte, sin que sea obligatorio necesariamente alcanzar resultado, aunque si
debe tenerse una actitud positiva, que exige respuesta expresa a las propuestas
de la otra parte, que considera se cumplieron sobradamente en el supuesto
debatido (STS 27-05-2013, rec. 78/2012).

ACUERDO EN EL PERIODO DE CONSULTAS

El acuerdo debe tomarse por las comisiones, reguladas en el art. 26 RD
1483/2012 (art. 28.1 RD 1483/2012)

Debera asegurar que los miembros de la comision negociadora, que voten a
favor, representen a la mayoria de los trabajadores afectados (art. 28.1 RD
1483/2012). — Dicha mayoria seré exigible, en cualquier caso, fuere cual fuere la
composicion de la comision

Si se negocia con secciones sindicales, su voto es indivisible, sin que quepa
trocearlo entre sus miembros (SAN 16-11-2012).

El acuerdo en el periodo de consultas despliega la presuncion de concurrencia de
las causas y solo podra impugnarse por razones de fraude, dolo, coaccion o
abuso de derecho, salvo en los procedimientos de despido colectivo, aunque su

20



concurrencia comportara razonablemente un fuerte crédito de concurrencia de
causas.

La presuncion citada alivia de la prueba, pero no de la concurrencia de las
causas (STS 11-05-2004 y SAN 16-01-2012 y SAN 21-09-2012). — Prueba de
ello es que la empresa debera acreditar, cuando interponga la demanda conforme
al art. 124.3 LRJS, el cumplimiento de los requisitos formales y la concurrencia
de causas

La IT no considerara fraudulento, en principio, la no concurrencia de causas.

LA SELECCION DE TRABAJADORES

La decision extintiva corresponde a la empresa (STSJ Sevilla 31-10-2012,
proced. 3055/2012)

Aprobados los criterios de seleccion de trabajadores, es la empresa quien debe
decidir de qué modo los ejecuta (STSJ Navarra 19-10-2012, rec. 353/2012).

Para que proceda la inversion de la carga probatoria es preciso que se aporte un
indicio razonable de que el acto empresarial lesiona un derecho fundamental del
trabajador, indicio que no consiste en la mera alegacion de la vulneracion
constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de que aquélla se ha
producido (FJ 2). La seleccion de los trabajadores afectados por los despidos
objetivos corresponde en principio al empresario y su decision sélo sera
revisable por los organos judiciales cuando resulte apreciable fraude de ley o
abuso de derecho o cuando la seleccion se realice por moviles discriminatorios.
No existiendo discriminacion, fraude de ley o abuso de derecho, no cabe
extender el control judicial mas alld del juicio de razonabilidad del acto de
despido sometido a su conocimiento (STSJ Burgos 13 y 19-02-2014, rec. 46 y
2/2014).

No cabe, sin embargo, que el empresario despida a los trabajadores antes de
culminar el periodo de consultas (SAN 15-10-2012, proced. 162/2012).

La empresa no estd obligada a aceptar todos los acogimientos voluntarios al
despido colectivo, si no se pactd asi. — No concurre discriminacion, porque no se
permitiera acogerse a las bajas voluntarias a los trabajadores, subrogados por
otras mercantiles, porque sus contratos no se extinguieron (SAN 16-01-2014,
proced. 391/2013)

Se ha entendido que la precision de criterios de seleccion es minima, cuando la
causa es economica y se trata de una empresa privada; media cuando la causa es
técnica, organizativa o de produccién y maxima, cuando la medida afecta al
sector publico, al entrar en juego, también en la salida, los principios de
igualdad, mérito y capacidad (SAN 28-03-2014, proced. 499/2013).

En la misma linea, se ha entendido que la tramitacién de un despido colectivo
por causa econdmica en una administracion publica, especialmente cuando en su
ambito potencial de afectacion se encontraban trabajadores fijos que habian
superado procedimientos de ingreso basados en los principios de igualdad,
mérito y capacidad, incurre en un grave defecto procedimental si no fija una
propuesta de criterios de seleccion de los afectados que haga determinables los
mismos y se fundamente en los mencionados principios (STSJ Valladolid 30-12-
2013, rec. 1878/2013)

EL INFORME DE LA INSPECCION DE TRABAJO

Debera emitir el informe en el plazo de 15 dias desde que se notifique a la
autoridad laboral la finalizacion del periodo de consultas.

Comprobara el cumplimiento de los arts. 2 y 3 del Reglamento, asi como el
cumplimiento de las exigencias de los arts. 4 y 5 del Reglamento
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e Versara sobre los extremos de la comunicacion y sobre el desarrollo del periodo

de consultas y particularmente lo dispuesto en el art. 7.

e Informara sobre la concurrencia de fraude, dolo, coaccidén o abuso de derecho
e Cumplimiento de los requisitos del art. 3 y especialmente de los criterios de
seleccion
e (abe mediacidn, a instancias de ambas partes
e Reunion conjunta con ambas partes
e No despliega presuncion de veracidad, porque no es un acta de infraccion, pero
si se trata de una prueba de alto crédito (SAN 25-06-2012, proced. 94/2012 y
SAN 28-09-2012, proced. 152/2012)
¢ LaIT no puede entregar su informe a las partes
La nueva regulacion de las causas
Las causas, que habilitaran el descuelgue del convenio, son iguales a las del despido
colectivo (art. 51.1 ET), salvo la reduccion de ingresos y ventas, que solo exigira dos
trimestres consecutivos, comparados con los del afio precedente, lo que constituye un
fuerte incentivo para la consecucion de acuerdos, ya que la negativa sindical a suscribir
el acuerdo de inaplicacion del convenio, cuando concurra causa, cargara de razones a la
empresa para desplegar medidas de flexibilidad externa, habiendo desaparecido los
criterios finalistas requeridos por los precedentes arts. 41 y 82.3 ET".

Asi pues, se entenderd que concurren causas econOmicas cuando de los
resultados de la empresa se desprenda una situacion econdémica negativa, en casos tales
como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su
nivel de ingresos o ventas, precisandose, en todo caso, que la disminucion es persistente
si se produce durante tres trimestres consecutivos, comparados con los del afio
precedente. — Se ha interpretado razonablemente que, si se producen modificaciones por
reduccion de ingresos o ventas durante dos trimestres consecutivos, no se podran
acumular las del trimestre siguiente para extinguir por la misma causa, salvo que se
prueba cualificadamente por el empresario la imposibilidad de mantener el empleo'”,
aunque la indemnizacién no podria calcularse conforme al salario reducido, porque
constituiria abuso de derecho'”. — Se ha entendido, en todo caso, que la acreditacion de
pérdidas previsibles obligara a una prueba exigente', debiendo resaltarse, en ultima
instancia, que la ley se refiere a ingresos o ventas ordinarios, lo que descarta su
comparacion con ingresos o ventas extraordinarios'’.

Concurriran causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el
ambito de los medios o instrumentos de produccion; causas organizativas cuando se
produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del
personal o en el modo de organizar la produccion y causas productivas cuando se
produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la
empresa pretende colocar en el mercado. - La nueva regulaciéon ya no pivota, como
antes, sobre la “crisis de la empresa”, sino que apuesta, sobre todo, por la mejora de su

3 STSJ Valladolid 7-03-2012, rec. 168/2012, donde se autoriza la extincién del contrato de una
trabajadora, a quien se oferté previamente la reduccion de jornada, ante los desajustes presupuestarios de
la entidad.

'* José Maria Goerlich Peset: La extincion del contrato de trabajo en el RDL 3/2012: la culminacion de
una larga evolucion. Lex Nova.

'* TSJ Catalufia 27-07-2011, rec.245/2011.

' Cuando se alegan pérdidas previsibles, deberan acreditarse indicios sélidos de que van a producirse, no
concurriendo si la empresa tuvo beneficios en 2011 y la previsiéon negativa se apoya unicamente en un
trimestre (STSJ Rioja 27-02-2012, rec. 18/2012).

17 Jestis Mercader Uguina, obra citada.
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competitividad y productividad, asi como por su mejor adaptabilidad a los
requerimientos de la demanda'®.

Aunque la norma no menciona la intensidad de la causa, se ha defendido con
razon, que esta no puede tener la misma entidad para los descuelgues que para los
despidos'®, puesto que los intereses en juego no son los mismos cuando la decision
empresarial supone la pérdida del empleo («flexibilidad externa» o «adaptacion de la
plantilla») que cuando significa un mero cambio en el modo o en las circunstancias de
ejecucion del trabajo («flexibilidad interna» o «adaptacion de condiciones de trabajo»).
La distinta valoracion o ponderacion de estos intereses explica que la facultad de
gestionar con flexibilidad interna la organizacion del trabajo, que es manifestacion de la
«libertad de empresa» y de la «defensa de la productividad» reconocidas en el art. 38 de
la Constitucion, se atribuya al empresario con margenes mas holgados que la facultad de
flexibilidad externa o de «reestructuracion de la plantillay, la cual ha de encontrar un
punto adecuado de equilibrio entre la «libertad de empresa» y el «derecho al trabajo» de
los trabajadores despedidos reconocido en el art. 35 del propio texto constitucional®.

En cualquier caso, el empresario debera informar y razonar suficientemente la
concurrencia de la causa en el funcionamiento de la empresa, porque dicha informacion
es el requisito constitutivo para que el periodo de consultas pueda alcanzar buen fin®', lo
que no seria posible si el empleador se limita a demostrar la concurrencia de causas®.
Asi lo dispone el art. 4 del Convenio 158 de la OIT®, que exige dos requisitos:
concurrencia de causa justificada y que esté relacionada, entre otras, con el
funcionamiento de la empresa.

La jurisprudencia, por todas TS 2-03-2009, RJ 2009\1719 y 16-05-2011, ROJ
3647/2011, ha mantenido que no es la crisis empresarial sino la mejora de la situacion
de la empresa la vara de medir o punto de referencia de la justificacion de las razones o
causas en que se ha de apoyar la decision empresarial modificativa, lo cual permite
concluir que el nivel de exigencia probatoria de las inaplicaciones del convenio y las
modificaciones sustanciales sera sustancialmente inferior a las extinciones por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion®”.

La exigencia de probar las razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion y su relacion con la competitividad, la productividad u organizacion técnica
del trabajo en la empresa, introducida por la ley 3/2012 en la nueva version del art. 41
ET, revela que no existe una discrecionalidad absoluta del empresario, quien debera
acreditar la concurrencia de circunstancias en su empresa, basadas en las causas
reiteradas, que afecten a su competitividad, su productividad o su organizacion del
trabajo, que justifiquen razonablemente las modificaciones propuestas, puesto que las
modificaciones tienen por finalidad promocionar una mejora en la competitividad y en
la productividad de la empresa, asi como en la mejor organizacion de sus sistemas de
trabajo”. — Con mas razén, los presupuestos, para la inaplicacion del convenio, son los
siguientes: Acreditar la concurrencia de las causas y demostrar la adecuacioén entre su
intensidad y las medidas propuestas, lo que se relacionard normalmente con la

" MARTIN VALVEDE: El control judicial del despido colectivo.

' Goerlich Peset, obra citada.

TS 17-05-2005, rec. 2363/2004.

' TS 30-06-2011, rec. 173/2010.

> STICE 10-09-2009, TICE 2009\263.

» No se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa
justificada, relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de
la Empresa, establecimiento o servicio.

2 SAN 28-05-2012, proce. 81/2012.

2 SAN 28-05-2012, proce. 81/2012.
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competitividad, productividad y adaptabilidad de la empresa a las exigencias del
mercado y los requerimientos de la demanda.

Asi se deduce de los arts. 22.3 y 24.3 RD 1362/2012, de 27 de diciembre, por el
que se regula la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, que dicen
textualmente lo siguiente:

“22.3: Cuando se aprecie la concurrencia de las causas, la Comision deberd
pronunciarse sobre la pretension de inaplicacion de las condiciones de trabajo, para lo
cual valorara su adecuacion en relacion con la causa alegada y sus efectos sobre los
trabajadores afectados. La decision podrad aceptar la pretension de inaplicacion en sus
propios términos o proponer la inaplicacion de las mismas condiciones de trabajo en
distinto grado de intensidad. Asimismo, la Comision se pronunciara sobre la duracion
del periodo de inaplicacion de las condiciones de trabajo”.

“24.4: Cuando aprecie la concurrencia de las causas, el arbitro debera
pronunciarse sobre la pretension de inaplicacion de las condiciones de trabajo, para lo
cual valorara su adecuacion en relacion con la causa alegada y sus efectos sobre los
trabajadores afectados. El laudo podra aceptar la pretension de inaplicacion en sus
propios términos o proponer la inaplicacion de las mismas condiciones de trabajo en
distinto grado de intensidad. Asimismo, el arbitro se pronunciara sobre la duracion del
periodo de inaplicacion de las condiciones de trabajo”.

Asi pues, la resolucion habra de ser motivada y debera resolver la discrepancia
sobre la inaplicacion del convenio, pronuncidndose, en primer lugar, sobre la
concurrencia de las causas, alegadas por la empresa. — Cuando no concurran las causas,
debera manifestarlo asi, en cuyo caso denegara la aplicacién de la medida. - Por el
contrario, de concurrir la causa, la Comisioén debera pronunciarse sobre la pretension de
inaplicacion de las condiciones de trabajo, para lo cual valorard su adecuacion en
relacion con la causa alegada y sus efectos sobre los trabajadores afectados. — Podra
también aceptar la pretension de inaplicacion en sus propios términos o proponer la
inaplicacion de las mismas condiciones de trabajo en distinto grado de intensidad,
pronuncidndose, en todo caso, sobre la duracion del periodo de inaplicacion de las
condiciones de trabajo. - Parece claro, por tanto, que el precepto examinado no
contempla la autorizacién mecanica de la medida, cuando concurran causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion, por parte de la Comision, quien debera valorar
obligatoriamente la adecuacion de la medida y sus efectos sobre los trabajadores
afectados en relacion con las causas acreditadas™.

El control de la adecuacion de la medida a las causas acreditadas, asi como los
efectos sobre los trabajadores, introducido por el RD 1362/2012, ha sido considerado
“ultra vires” por algin sector de la doctrina cientifica’’, aunque no asi desde otros
sectores®® quienes, refiriéndose a los despidos colectivos, defienden que los despidos se
justifican en la medida que hacen frente a una necesidad de amortizar puestos de
trabajo, habiéndose seguido dicho criterio por la doctrina judicial®’. - Otros sectores de
la doctrina judicial®® han defendido la desaparicion de la conexion de funcionalidad,
porque ya no se contienen las regulaciones previas en el art. 51 ET. - Lo que sucede es

** SAN 28-01-2013, proced. 316/2012.

*” MERCADER UGUINA: El impacto de la reforma laboral en la negociacion colectiva: problemas
practicos en materia de inaplicacion del convenio colectivo, convenios de empresa y ultractividad.

“ DESDENTADO BONETE: Los despidos econémicos tras la reforma de la ley 3/2012. - Reflexiones
sobre algunos problemas sustantivos y procesales.

¥ SAN 21-11-2012, proced. 167/2012.

39 STSJ Madrid 11-06-2012, rec. 22/2012 y TSJ Cantabria 26-09-2012, rec. 2/2012, quienes defienden
que ha desaparecido la relacion de funcionalidad, por cuanto la norma no exige ya que la medida
contribuya a mejorar la viabilidad empresarial o la pervivencia del empleo.
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que la nueva regulacion del art. 51.1 ET no ha liquidado la conexién de funcionalidad
entre la causas econdmica o productiva y las extinciones contractuales, sino que ha
modificado su formulacion, que ya no exigird contribuir a la consecucion de objetivos
futuros, como preservar o favorecer la posiciéon competitiva de la empresa, o prevenir
una evolucidn negativa de la empresa o a mejorar la situacion de la misma a través de
una mas adecuada organizacion de los recursos, que favorezca su posicion competitiva
en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda, pero si acreditar
que el contrato ha perdido su eficiencia economica para la empresa, o lo que es igual,
que ha perdido su objeto y su causa’’. - La pérdida de la eficacia econémica del
contrato, debida a la concurrencia de causas objetivas, es compartida también por otros
sectores de la doctrina®. - La adecuacion de la medida a las causas, asi como a su
intensidad, ha sido aplicada por la CCNCC y confirmada por la doctrina judicial®.

Asi pues, de concurrir las causas, debera probarse que las medidas tomadas se
adecuan a la intensidad de las causas, entendiéndose por adecuacion la acomodacion al
fin propuesto, consistente en promocionar la adaptabilidad de las empresas, que no se
produciria si el mantenimiento de las condiciones convencionales comporta una merma
de competitividad y productividad, que provoca una incidencia relevante de la utilidad
economica de los contratos afectados, aunque no tanta como para justificar su extincion.
- Si no fuera asi, si el empresario, solo tuviera que acreditar la concurrencia de causas,
sin necesidad de demostrar la adecuacion entre la medida y la intensidad de la causa, no
habria razon para exigirle, de conformidad con lo dispuesto en el art. 20.k RD
1362/2012 que identifique el numero y clasificacion profesional de los trabajadores
afectados por la inaplicacion de condiciones de trabajo del convenio colectivo en vigor,
exigiéndose, a continuacién que, si afecta a mas de un centro de trabajo esta
informacion debera estar desglosada por centro de trabajo y, en su caso, por provincia y
comunidad autonoma. - Del mismo modo, si las suspensiones del contrato, las
reducciones de jornada o las extinciones de contratos colectivas, reguladas en los arts.
47 y 51 ET, no tuvieran que demostrar la relacion de adecuacion entre la medida y la
intensidad de las causas, no habria ninguna razén para que tuvieran que precisar nimero
y clasificacion profesional de los trabajadores afectados, asi como criterios de seleccion,
puesto que la mera concurrencia de las causas, daria via libre al empresario para tomar
la medida que considere oportuna.

La jurisprudencia, por todas STS 20-01-2014, rec. 56/2013, ha sentado una rica
doctrina sobre la justificacion de las causas, referida a una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo, donde sostuvo lo siguiente:”Ahora bien, a la vista de los
criterios legales de justificacion de las medidas de modificacion, la Sala considera que
no hay elementos para entender que la modificacion aplicada en la forma de prestacion
de los servicios sanitarios tienda a prevenir "una evolucion negativa" de la empresa,
pues no existe ningun dato que permita sostener esa prevision en una empresa que, pese

31 SAN 18-12-2012, proced. 257/2012.

> MARTIN VALVERDE, obra citada.

3 Impugnada una decision de la CCNC, se declara que la decision de la CCNCC debe pronunciarse no
solo sobre las causas economicas alegadas por la empresa, sino que también ha de valorar su adecuacion
en relacion con la causa alegada y sus efectos sobre los trabajadores afectados. La Comision debera
examinar si concurren las conexiones de funcionalidad, normalidad y proporcionalidad entre la causa
acreditada y la medida propuesta por la empresa. En el supuesto examinado se declara que la empresa no
puede aplicar la medida que se solicita puesto que menos de dos meses antes se tomaron otras amparadas
también en causas econdmicas y productivas, no habiéndose probado por la empresa que hayan surgido
situaciones extraordinarias, que justificaran una nueva modificacion en un plazo tan breve (SAN 28-01-
2013, proced.316/2012).
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a la caida de la actividad en el sector desde 2008, sigue manteniendo beneficios y los
ha incrementado en el ultimo ejercicio en los términos a los que se ha hecho referencia.

La medida adoptada si puede suponer una reduccion de costes y, por ello, hay que
admitir que también puede favorecer, en principio, la posicion competitiva de la
empresa en el mercado, pues la empresa que trabaja a menor coste es -en igualdad de
condiciones- mds competitiva. En este sentido tiene razon el recurso, pues no puede
exigirse a la empresa que pruebe el ahorro que va a derivarse del copago, ni el alcance
de los efectos disuasorios del mismo, pues se trata de hechos futuros que no admiten
prueba plena y que han de operar con estimaciones de acuerdo con el canon de
razonabilidad que ha de presidir este tipo de enjuiciamientos. Lo mismo hay que decir
de la valoracion del destino de las cantidades obtenidas del copago, pues la afectacion
a otras prestaciones sociales de estas cantidades no elimina el ahorro que podria
obtenerse de la simple disuasion.

Pero si se examina con detenimiento la medida adoptada se observan dos elementos
decisivos en orden a su calificacion. El primero es que se trata de una medida
meramente redistributiva en el sentido de que la "mejora” de la empresa se obtiene
unicamente de una nueva distribucion de los rendimientos de su actividad entre los
titulares del establecimiento empresarial y los trabajadores. Estos "empeoran" en lo
que lo que aquéllos -o si se prefiere, la empresa- "mejoran”, sin que haya ningun dato
objetivo -técnico, organizativo, productivo o economico- que justifique ese cambio en la
distribucion. Si se interpreta asi el precepto legal, toda restriccion de los derechos
economicos de los trabajadores representara siempre una mejora que justificara la
modificacion, pues la mejora en si misma se ha convertido en causa de la modificacion
en lo que no es mads que un razonamiento circular. La justificacion opera de manera
distinta: hay un hecho objetivo susceptible de alterar el régimen de prestaciones del
contrato -una innovacion técnica, organizativa o productiva, un cambio de la coyuntura
economica- y a partir de ese cambio (la actualizacion de la causa) la medida se
Justifica si se corresponde con ese cambio y si sirve al objetivo de mejorar la posicion
competitiva de la empresa o a prevenir una evolucion negativa.

El segundo elemento que se observa es que, respecto a los hechos que forman la causa
en la que se quiere justificar la modificacion, no se ha acreditado que se trate de
hechos sobrevenidos. En efecto, no se muestra una evolucion significativa ni del
numero de servicios, ni del coste de éstos, pues las series que se recogen en el hecho
probado correspondiente son, como se ha visto, muy cortas -de 2008 a 2011- y ademas
no registran cambios que revelen un empeoramiento en el periodo considerado. Asi, la
serie del numero de servicios registra una variacion de 10,5/7,6 en 2008 a 11,2/8,7 en
2011, con lo que la relacion con el término de comparacion mejora. En cuanto a la
evolucion de los precios, hay un empeoramiento de la relacion desde 2008 a 2011. Pero
dados los otros términos puede deberse a circunstancias coyunturales de ese aio, ya
que la relacion descendio en 2009 y tuvo un alza moderada en 2010. Por otra parte, la
evolucion del precio puede deberse a causas ajenas a una utilizacion excesiva de los
servicios”.

En la misma linea STS 27-01-2014, rec. 100/2013, donde se sostuvo lo siguiente: “En el
caso de que tratamos, la caida de ventas en torno al 30 % tanto para todo el sector
minorista textil como para el grupo empresarial demandado, nos parece que
innegablemente constituye -en abstracto- «causa» legal que puede justificar la
modificacion de condiciones consistente en fijar un suelo minimo para percibir la
comision por ventas fijada extra convenio, en tanto que con tal medida se puede
promover -qué duda cabe- el incremento de la productividad y de la competitividad,
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persiguiendo anadir a las ventas que son iniciativa del cliente aquellas otras que
puedan resultar por sugerencia incentivada del propio vendedor. La cuestion radica
entonces -en el presente caso-, en determinar si la medida en concreto acordada por la
empresa se justifica también en términos del juicio de razonable idoneidad que a este
Tribunal corresponde, y que por lo mismo ha de rechazar -por contraria a Derecho- la
modificacion que no ofrezca adecuada racionalidad, tanto por inadecuacion a los fines
-legales- que se pretenden conseguir, cuanto por inalcanzable [reproche que en
concreto hace la parte recurrente], o por patente desproporcion entre el objetivo que se
persigue y los sacrificios que para los trabajadores comporta.

La cuestion no ofrece una clara salida, por cuanto que -como mds arriba se ha
indicado- no corresponde a los Tribunales fijar la medida «idonea» de la modificacion
ni censurar su «oportunidady en términos de gestion empresarial, pero tampoco
podemos hacer dejacion de nuestro obligado deber de enjuiciar la racional
«adecuaciony de la SMCT, y aunque no dejemos de apreciar -en el caso de autos- que
se trata de una decision innegablemente drastica e incuestionablemente penosa para
los trabajadores [afecta a la mds importante condicion de trabajo y que constituye
razon de ser del mismo], lo cierto es que la recurrente se limita -en su poco extenso
recurso- a afirmar que se trata de un objetivo inalcanzable, desproporcionado e
irracional, pero sin tan siquiera anadir argumentacion o remision a prueba
acreditativa algunas, que propiciasen convencer a esta Sala de que sus categoricas
afirmaciones se ajustaban a la realidad. Muy al contrario, en su impugnacion, la
empresa hace observaciones significativas en orden a la confirmacion de la sentencia
de instancia y en contra del planteamiento recurrente, como que ya el primer mes
posterior a la MSCT el 31,8% de las tiendas habian alcanzado el nuevo suelo de ventas
para devengar comision [en este sentido, los documentos 29 y 30 de su ramo de
prueba; descripciones 64 y 65 en el CD de digitalizacion de los autos]; que ese minimo
para el devengo tiene la contrapartida - alcanzado el suelo de ventas fijado- del
incremento de los porcentajes de comision, como se expresa en la comunicacion
individual y colectiva de la MSCT [asi, la descripcion 51 del indicado CD]; y que la
prolongacion del un nivel de ventas inferior al de 2007 [ahora con 40.000 m2 mas de
superficie comercial] «haria irreversible la necesidad de cierre de todas las tiendas que
no son rentables por si mismas, con la pérdida de empleos que ello suponey,
precisamente en los términos que sostiene el Ministerio Fiscal en su razonado
informe”.

COMUNICACION DE LA DECISION

El art. 12.1 RD 1483/2012 dispone que a la finalizacién del periodo de consultas, el
empresario comunicara a la autoridad laboral competente el resultado del mismo. Si se
hubiera alcanzado acuerdo, trasladara a la autoridad laboral copia integra del mismo. En
todo caso, comunicard a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral la
decision sobre el despido colectivo que realiza, actualizando, en su caso, los extremos
de la comunicacién a que se refiere el art. 3.1. La comunicacion que proceda se realizara
como maximo en el plazo de quince dias a contar desde la fecha de la Gltima reunion
celebrada en el periodo de consultas.

La expresion perentoria en todo caso exigira al empresario, fuere cual fuere la manera
en la que concluyd el periodo de consultas, a actualizar los extremos de la
comunicacion, referida en el art. 3.1 RD 1483/2012, de manera que si se han modificado
las condiciones de la comunicacidon, deberan explicarse las razones de dicha
modificacidon, porque ese serd el punto de partida para la impugnacion colectiva y/o
individual (SAN 28-03-2014, proced. 499/2013). — No serd viable, por quebrar el
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principio de buena fe, concluir sin acuerdo un periodo de consultas y reducir el 38, 09%
de extinciones sin explicar las razones de dicha reduccidon, porque se ha hurtado
injustificadamente durante la negociacion del periodo de consultas (SAN 28-03-2014,
proced. 44/2012).
IMPUGNACION DEL DESPIDO COLECTIVO
e Los acuerdos, en procedimientos de despido colectivo, podran impugnarse por el
procedimiento del art. 124 LRJS
e Si se resolvido mediante laudo arbitral, el laudo tendra el valor del periodo de

consultas y debera impugnarse por el procedimiento y por las causas previstas

enel art. 91.2 ET (art. 85.1 ET).
MEDIACION
1. - IBERIA: un despido colectivo por causas econdmicas, productivas y organizativas,
se estima la falta de legitimacion de dos de las empresas del grupo mercantil, en que se
encuadra la empresa demandada, porque nunca fueron empleadores de los despedidos,
ni se pide su condena por dicha razon. - Se desestima la demanda, porque se acredito
que los negociadores del periodo de consultas, ordenado inicialmente por franjas,
acordaron por unanimidad sustituirlo por una mediacidon, que concluyod por acuerdo
suscrito por la mayoria de los representantes de los trabajadores, en la que el mediador
se pronuncio sobre el despido y sobre medidas de inaplicacién del convenio, que
estaban identificadas desde el inicio del periodo de consultas, entendiéndose irrelevante,
que la empresa promoviera paralelamente un procedimiento de descuelgue, por cuanto
se trata de una medida redundante, que no generd indefension a los representantes de los
trabajadores. - Se desestima la demanda, porque se acreditd que la empresa realiz6d
lealmente el periodo de consultas, entreg6 la documentacion pertinente para alcanzar un
acuerdo, como demuestra su aceptacion por el 81, 8% de los representantes y se acredito
la concurrencia de las causas alegadas, asi como su adecuacion a la medida propuesta
(SAN 4-07-2013, proced. 169/2013).

CADUCIDAD
1. — El plazo, para impugnar la suspension de contratos colectiva, concluida con
acuerdo, caduca desde la fecha en la que la empresa notifica la ejecucion de la
medida y no desde la fecha del acuerdo, porque el art. 20.6 RD 1483/2012 exige
dicha notificacion, fuere cual fuere el modo en el que concluyd el periodo de
consultas (SAN 26-04-2013, proced. 73/2013).

2. — Caduca la impugnacion de la modificacion sustancial a los veinte dias desde
que se notifica por escrito (SAN 3-04-2013, proced. 26/13).
3. - Solicitada la nulidad del despido colectivo, se estima la excepcién de

caducidad de la accion, puesto que transcurrieron dos meses desde la fecha de
efectividad del acuerdo que puso fin al periodo de consultas. Se multa a la parte
actora por temeridad, al tratarse de una demanda absolutamente infundada, en la
que la extemporaneidad de su interposicion ni siquiera intento ser justificada; no
tiene implantacidon en el ambito del despido; pretende la nulidad por problemas
internos del sindicato que, aunque se le diera la razon, tampoco determinaria la
nulidad de la medida; y se alegan otros incumplimientos de escaso o nulo
sustento factico y/o juridico (SAN 16-04-2013, proced. 368/2012).
DEMANDA INTERPUESTA POR LA EMPRESA. - ACCION DE JACTANCIA

1. —Reclamandose por la empresa demandante se declare justificado el despido
colectivo, decidido por la misma y acordado con los representantes de los
trabajadores, se estima dicha pretension, porque se acreditdé que la medida no se
impugné por la RLT ni por la Autoridad Laboral y la empresa demostro el
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cumplimiento del periodo de consultas, asi como la concurrencia de causas
econdmicas y organizativas, debido a su fuerte deterioro econdémico y a la
existencia de una plantilla muy desequilibrada respecto a una demanda muy
recesiva (SAN 6-03-2013, proced. 24/2013).

- Ejercitada la accion por la empresa para declarar ajustada a derecho la decision
extintiva, se debate sobre la entrada en el proceso como intervinientes
litisconsorciales de determinados trabajadores y se descarta su participacion,
porque no es posible accionar en el procedimiento colectivo del art. 124 de la
LRJSA cuando no hay ninglin sujeto colectivo que se oponga al despido
colectivo (STS 26-12-2013, rec. 28/2013).

LEGITIMACION ACTIVA

1.

- Impugnandose un despido colectivo por un sindicato de ambito estatal, que
constituy6 una seccion sindical en un solo centro de los cuatro afectados por el
despido, que no tiene representantes unitarios, ni acredita un minimo numero de
afiliados, se estima la excepcion de falta de legitimacion activa de dicho
sindicato, al no acreditar la implantacion suficiente en el ambito del despido, que
es lo que determina la legitimacion activa para impugnar estos despidos (SAN
27-03-2013, proced. 74/2013).

- Impugnandose un despido colectivo por quince personas fisicas a titulo
individual y por dos miembros del comité de empresa que se identifican como
responsables de una seccién sindical, se estima la excepcion de falta de
legitimacion activa de las personas fisicas, asi como de los dos miembros del
comité en cuanto tales, porque no se acredité que dicho 6rgano acordara por
mayoria la impugnacion del despido. Se estima también su falta de legitimacion
activa como responsables de la seccion sindical, puesto que, no constando en los
Estatutos del Sindicato su régimen de funcionamiento y competencias ni
existiendo un reglamento interno, no se acredité su condicion de representantes
por nombramiento democratico de sus miembros (SAN 11-03-2013, proced.
10/2013).

La tiene un sindicato, que negocio la suspension de contratos de trabajo en uno
de los centros afectados, porque quien negocia el periodo de consultas estd
legitimado para impugnar la medida. — Se anula la medida, porque se negocio
por centros, aun cuando se hizo a peticion de los sindicatos, puesto que no se
puede trocear artificialmente una medida, que es Unica por definicion (SAN 22-
04-2013, proced. 82/2013)

—Puede impugnar la suspension de contratos un comité de empresa, cuando se
negocid centro a centro. — Se anula por negociar centro por centro y por no
aportar la documentacion de las empresas del grupo, aun cuando se tratara de un
grupo mercantil no obligado a consolidar (SAN 1-04-2013, proced. 17/2013).

— Es decisivo, para acreditar implantacion, que el sindicato haya negociado en el
ambito correspondiente (STS 19-12-2012, rec. 289/2011).

— Estd legitimada la comisién ad hoc para negociar la impugnacién de un
despido colectivo, en cuya negociacidon participd, porque los representantes,
elegidos ad hoc, son propiamente representantes legales., entendiéndose por
tales, conforme a lo dispuesto en el art.1. b Directiva 1998/59/CE, a los que
determine la legislacion, o la préctica de los Estados miembros, lo cual sucede
aqui, puesto que el art. 51.2 ET asi lo dispone (STSJ Catalufia de 23 mayo 2012
[AS 2012, 1049] . rec. 10/2012, STSJ Madrid de 11 junio 2012 [AS 2012,
2556] , rec. 22/2012 y SAN 13-05-2013, proced. 89/2013).
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7. NIRCO: Impugnado el despido colectivo por la comision ad hoc, se declara que
podian otorgar poderes a nivel personal sin necesidad de hacerlo como
miembros de la comision. - Se descarta falta de representacion, porque alguna de
las demandantes abandonara el proceso, porque no se acreditdé dicho extremo. -
Se declara que los componentes de las comisiones ad hoc son representantes
legales de los trabajadores y estdn legitimados para impugnar el despido
colectivo. - Aunque sea cierto que el debate del periodo de consultas fue muy
limitado, porque venia precedido de un procedimiento de suspension de
contratos y los representantes de los trabajadores admitieron conocer en todo
momento la situacion econdmica negativa de la empresa. - Se conviene también
con los demandantes, que el plan de recolocacion era de infima calidad, pero no
se anula el despido, porque no cuestionaron nada durante el periodo de
consultas. - Se desestima la demanda, porque concurren las causas alegadas y se
considera adecuada la medida impuesta (SAN 13-05-2013, proced. 89/2013).

8. - Pretendiéndose que declaremos la nulidad del despido colectivo o,
subsidiariamente, su desajuste a derecho, se desestima la demanda. El despido se
acordo6 con secciones sindicales que ostentan mas del 80% de la representacion
prorrogada en virtud del art. 67.3 ET. Ha quedado acreditada la entrega de la
informacion preceptiva, no probandose que la adicional que no se entregd a
pesar de haber sido solicitada, fuera imprescindible para la negociacion. Se han
cumplido los requisitos de negociacion informal previa que contempla el
convenio y de implementacion pactada de las medidas de flexibilidad. La
adopcion de medidas de flexibilidad interna forma parte del periodo de consultas
del despido colectivo, sin necesidad de convocar periodos de consulta
especificos. Concurre causa econdmica proporcionada a la medida extintiva
(SAN 20-05-2013, proced. 108/2013).

9. - Impugnandose un despido colectivo por una persona fisica, quien afirmé ser
secretario sindical de un sindicato, sin aportar poder de representacion, ni
tampoco los estatutos sindicales, que le atribuyeran la representacion en juicio
del sindicato y habiéndose probado, por otro lado, que el sindicato carece de
implantacion en el &mbito del despido colectivo, aunque se le pasaran, durante la
vigencia de su mandato, 14 representantes unitarios elegidos en las listas de
UGT, se estima la falta de legitimacion activa de la parte demandante porque ni
acredité la representacion estatutaria del sindicato, ni el sindicato acreditd
implantacion suficiente en el d&mbito del despido colectivo (SAN 10-02-2014,
proced. 451/2013).

10. - CATALUNYA BANC: Impugnandose un despido colectivo por una persona
fisica, quien afirmo ser secretario sindical de un sindicato, sin aportar poder de
representacion, ni tampoco los estatutos sindicales, que le atribuyeran la
representacion en juicio del sindicato y habiéndose probado, por otro lado, que
el sindicato carece de implantacion en el ambito del despido colectivo, aunque
se le pasaran, durante la vigencia de su mandato, 14 representantes unitarios
elegidos en las listas de UGT, se estima la falta de legitimacion activa de la parte
demandante porque ni acredito la representacion estatutaria del sindicato, ni el
sindicato acredité implantacion suficiente en el ambito del despido colectivo
(SAN 10-02-2014, proced. 451/2013).

LEGITIMACION PASIVA

1. — PILATES: Impugnado un despido colectivo, que afectaba a una empresa,
encuadrada en un grupo mercantil no obligado a consolidar cuentas, se anula el
despido, porque no se aportaron las cuentas de las empresas del grupo, aunque
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todas ellas estaban domiciliadas en Espafia, se dedican a la misma actividad y
tenian cuentas acreedoras y deudoras entre si, porque dicha omision impidié que
el periodo de consultas alcanzase sus fines. - Se anula, ademds, porque se
negociod por centros, dandose, incluso, la circunstancia de que la representante ad
hoc, que habia participado en la negociacion general, se retir6 unilateralmente de
la misma sin someterse al criterio mayoritario (SAN 4-06-2013, proced. 1/2013)
2. NH HOTELES: Se impugna un despido colectivo, acordado con la mayoria de

la representacion social, reclamandose su nulidad o en su defecto que se declare
no ajustado a derecho, se desestima la demanda. - Se admite la promocion del
despido por un grupo de empresas, dada su condicidon patoldgica, no siendo
necesario que todas las sociedades que lo componen acudan al periodo de
consultas, si estan representadas por la matriz que las participa y controla.- Se
entreg6 toda la documentacion preceptiva, careciendo de relevancia en este caso
que se aportara en soporte informatico o que las cuentas no estuvieran selladas.-
No existe discriminacion por razén de sexo, aunque la mayor parte de los
afectados sean mujeres, porque la proporcion de mujeres es igualmente
mayoritaria entre el colectivo potencialmente afectado.- Es licito que, en
situacion econdmica negativa, la empresa amortice puestos recurriendo a la
externalizaciéon de servicios.- Concurre causa econdmica, productiva y
organizativa (SAN 15-07-2013, proced. 200/2013).

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO

Impugnandose una modificacion sustancial, promovida por un grupo de empresas

mercantil, en una de las empresas del grupo, porque se produjeron irregularidades en el

periodo de consultas, se estima de oficio la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo

necesario para escuchar a todas las partes que participaron en el periodo de consultas

(SAN 17-04-2013, proced. 28/13)

CAUSAS

1. —Impugnandose un despido colectivo por un sindicato y cinco
representantes unitarios, se estima la falta de legitimacion activa de las
personas fisicas, porque no se acreditd que los 6rganos unitarios, en los
que se integran, decidieran impugnar por mayoria el despido colectivo.
Se descarta que las empresas demandadas constituyan un grupo de
empresas patologico, por cuanto no se probd propiamente ni una unidad
de direccién efectiva, ni confusion patrimonial o de plantillas, no
probandose, siquiera, que consoliden cuentas legalmente. Se considera
que la empresa cumpli6é fielmente los deberes de informacion y consulta
que concluyeron con un acuerdo ejemplar. - Se declara finalmente que
concurren causas econdmicas y productivas, porque la empresa acreditd
una reduccion muy importante de ingresos y ventas en los tres trimestres
del afio respecto al afio precedente, que le ha obligado a reducir su
actividad en un porcentaje muy superior a los despidos (SAN 11-03-
2013, proced. 381/2012).

2. - La Sala conoce en instancia de la demanda interpuesta por el Presidente
del Comité de Empresa del Ayuntamiento de Géldar y declara ajustada a
derecho su decisidn extintiva colectiva acordada por la corporacion con
efectos del 7 de mayo de 2012. En primer término expone que el
Avyuntamiento demandado habria acreditado suficientemente su
insuficiencia presupuestaria al menos durante los ejercicios 2010 y 2011,
insuficiencia sobrevenida porque cuando contratd a los trabajadores su
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situacién econdémica era favorable, hasta el punto de que llegd a
negociarse no sélo su fijeza sino también su posible funcionarizaciéon. En
consecuencia y habiendo acreditado suficientemente la demandada su
deficitaria situacién presupuestaria, con la conformidad contraria, no
puede ser acogida dicha primera pretension de nulidad del despido
colectivo acordado, careciendo de trascendencia alguna aquellas
circunstancias previas de los trabajadores (STSJ Las Palmas 19-12-2012,
rec. 17/2012).

3. SANTA BARBARA: Impugnado despido colectivo, pretendiendo que se
declare nulo o, subsidariamente, no ajustado a Derecho. Se estima la
excepcion de falta de legitimacion para ser parte en el proceso de quienes
no son demandantes ni demandados, porque el art. 124 LRIJS no admite
la personacion de interesados, como ocurre en el conflicto colectivo. Se
niega el incumplimiento significativo de requisitos formales. No debe
concluirse unilateralmente el periodo de consultas antes del transcurso
integro del plazo, aunque en este caso ello no es lo suficientemente
significativo como para anular el despido. La finalidad del periodo de
consultas ya se habia cumplido hasta donde las partes estuvieron
dispuestas, dado que no era remotamente previsible que acercaran
posiciones absolutamente enfrentadas en el ultimo dia, cuando ni
siquiera habian acordado celebrar reunion. Concurren causa economica,
productiva y organizativa, con pérdidas actuales, contracciéon de la
demanda, subactividad y distribucion ineficiente de la plantilla (SAN 8-
07-2013, proced. 180/2013).

CONCURSO DE ACREEDORES

1.

- La Sala aprecia de oficio la falta de legitimacion activa de los actores para
impugnar el Auto. El Tribunal razona que la legitimacion para recurrir el auto
que resuelva el expediente se deberd determinar conforme a lo dispuesto por el
articulo 448.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues ninguna prevision
especifica se contiene en los articulos 64 y 197 de la Ley Concursal. Tal
precepto atribuye el derecho a formular los recursos legalmente establecidos a
quienes tengan la condicion de parte en el proceso en el que se haya dictado la
resolucion judicial que les perjudica. Ello supone que los sujetos legitimados
para recurrir el auto del Juzgado de lo Mercantil seran quienes estando
legitimados para intervenir en el expediente de extincidon acuerdo a lo previsto
en la Ley Concursal hayan sufrido un gravamen efectivo como consecuencia de
aquél. Por ello, conforme a los arts 64 y 184 de la Ley Concursal, los
trabajadores directamente implicados en el expediente careceran de legitimacion
para recurrir el auto que le pone fin, salvo que hayan sido admitidos como parte
(cosa que no ha ocurrido), y so6lo podran combatirlo en aquellos aspectos
estrictamente referidos a su relacion juridica individual a través del cauce
especifico regulado en el articulo 195, es decir, promoviendo un incidente
concursal laboral, en el que podran defender sus derechos e intereses
individuales y que se resolvera mediante sentencia que podrén recurrir en
suplicacion STSJ C y M 17-01-2013, rec. 178/2012).

- Despido colectivo. Empresa en situacion de concurso. El TSJ desestima el rec.
de suplicacion de los trabajadores y convalida la extincién de los contratos. La
gravisima situacion de iliquidez de la entidad, generada por el impago reiterado
de su principal cliente y unica proveedora de servicios, los incumplimientos
contractuales de ésta y la falta de prorroga de los contratos, determinan que se

32



vea abocada a instar la declaracion del concurso y de forma paralela la extincion
de la totalidad de los contratos de trabajo (FJ 4)(STSJ Asturias 16-11-2012, rec.
1839/2012).

NULIDAD DEL DESPIDO

Se declara nulo el despido colectivo, porque la empresa no acreditdé de modo
razonable y proporcionado que se despidiera masivamente trabajadores del
sindicato demandante, quienes habian participado, a su vez, en la huelga
producida en la empresa (STSJ Murcia 1-01-2013, proced. 6/2012).

No existe discriminacion por razén de sexo, aunque la mayor parte de los
afectados sean mujeres, porque la proporcion de mujeres es igualmente
mayoritaria entre el colectivo potencialmente afectado. Es licito que, en
situacion econdmica negativa, la empresa amortice puestos recurriendo a la
externalizaciéon de servicios. Concurre causa econdmica, productiva y
organizativa (SAN 15-07-2013, proced. 200/2013).

La parte demandante debera acreditar indicios racionales de discriminacion
(SAN 28-09-2012, proced. 152/2012 y 28-06-2013, proced. 155/2012).
Concurren indicios de discriminacidon por razéon de sexo, porque mantuvieron a
una trabajadora con menos antigiiedad, porque habia demostrado mas eficiencia
que la actora, al sustituirla durante el periodo de despido, su baja por maternidad
y su reduccion de jornada, puesto que dicha alegacion demuestra mas
solidamente que cabe la relacion causa-efecto entre el ejercicio de derechos
fundamentales y la extincion impugnada (SAN 17-06-2013, proced. 210/2012).
La inclusion entre los afectados de una representante de los trabajadores no
puede atenderse, porque no se le ha aplicado la medida y, en cualquier caso,
deberia ventilarse en la impugnacion individual.- La obligacion de informar
sobre el nimero y clasificacion de los trabajadores afectados tiene por finalidad
examinar la conexion de funcionalidad de la causa. No se cumple, con caracter
general, mediante una designacion genérica de toda la plantilla; sin embargo, en
este caso, en que la actividad se vincula a proyectos que se sabe que disminuiran
pero no cudles, es razonable que en el inicio del periodo de consultas se aluda a
toda la plantilla como potencialmente afectada pero limitando el numero y
fijando criterios de seleccion, y precisando el ambito de mayor riesgo de
afectacion.- Es modélico el acuerdo por el que se articulan periodos de
interrupcion y suspension de los contratos para dar tiempo a la reasignacion de
los trabajadores en nuevos proyectos, relegando el despido a la ultima ratio
(SAN 10-06-2013, proced. 112/2013).

ROCA RADIADORES: Se anula el despido colectivo en la empresa ROCA
promovido el 30-1-2013 para la extincion de 484 puestos de trabajo, ya que
vulnera el derecho de libertad sindical pues el art. 13 del RD 1483/2012 de 29 de
Octubre dispone - a tenor de lo establecido en el art. 51.5 y 68.6 del ET y el art.
10.3 de la LOLS - que los representantes de los trabajadores tendran prioridad
de permanencia en la empresa respecto de los demads trabajadores afectados por
el procedimiento de despido colectivo. El derecho citado no es un privilegio sino
una garantia de los representantes de los trabajadores que les permite, por una
parte, negociar el despido colectivo sin la presion afiadida de estar afectados y
por otra parte, asegura que los trabajadores que permanecen en la empresa
después del despido colectivo, mantienen a sus representantes, quienes le
garantizan consecuentemente su proteccion. Ello es asi, porque se obligo a los
representantes de los trabajadores a optar entre su derecho de preferencia, en
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cuyo caso serian sustituidos por extinciones de compaifieros de trabajo, que no
estaban afectados por el despido, ya que dicha exigencia, les colocaba ante una
alternativa imposible para un representante de los trabajadores (SAN 12-06-
2013, proced. 143/2013).
e STS 20-09-2013, rec. 11/2013.
e STSJ Comunidad Valenciana 4-11-2013, proced. 17/2012.
Despido colectivo en el sector publico

El despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion del personal
laboral al servicio de los entes, organismos y entidades que forman parte del sector
publico de acuerdo con el art. 3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, se
efectuara conforme a lo dispuesto en los arts. 51 y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores
y sus normas de desarrollo y en el marco de los mecanismos preventivos y correctivos
regulados en la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de
las Administraciones Publicas.

A efectos de las causas de estos despidos en las Administraciones Publicas, entendiendo
como tales, a los entes, organismos y entidades a que se refiere el art. 3.2 del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, se entendera que concurren causas
econdmicas cuando se produzca en las mismas una situacion de insuficiencia
presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion de los servicios publicos
correspondientes. En todo caso, se entenderd que la insuficiencia presupuestaria es
persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos. Se entenderd que
concurren causas técnicas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de
los medios o instrumentos de la prestacion del servicio publico de que se trate y causas
organizativas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y
métodos de trabajo del personal adscrito al servicio publico.

Tendra prioridad de permanencia el personal laboral fijo que hubiera adquirido esta
condicién, de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad, a través de un
procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto, cuando asi lo establezcan los
entes, organismos y entidades a que se refiere el parrafo anterior (DA 20* Ley 3/2012).

La Sala conoce en instancia de la demanda interpuesta por el Presidente del Comité de
Empresa del Ayuntamiento de Galdar y declara ajustada a derecho su decisién extintiva
colectiva acordada por la corporacion con efectos del 7 de mayo de 2012. En primer
término expone que ¢l Ayuntamiento demandado habria acreditado suficientemente su
insuficiencia presupuestaria al menos durante los ejercicios 2010 y 2011, insuficiencia
sobrevenida porque cuando contratd a los trabajadores su situacién econdémica era
favorable, hasta el punto de que llegd a negociarse no solo su fijeza sino también su
posible funcionarizacion. En consecuencia y habiendo acreditado suficientemente la
demandada su deficitaria situacion presupuestaria, con la conformidad contraria, no
puede ser acogida dicha primera pretension de nulidad del despido colectivo acordado,
careciendo de trascendencia alguna aquellas circunstancias previas de los trabajadores
(STSJ Las Palmas 19-12-2012, rec. 17/2012).

e STSJ Madrid 9-04-2013, rec. 8/2013
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e TRAGSA-TRAGSATEC: Impugnado un despido colectivo de la empresa
publica TRAGSA. Existencia de grupo con TRAGSATEC. Requisitos para
estimar la existencia de grupo laboral: Concepto econémico de la empresa
analogo al que rige en Derecho de la Competencia. Naturaleza juridica de
TRAGSA como ente instrumental de la Administracion, que no opera en el
mercado. Aplicacion de la disposicion adicional 20* del Estatuto de los
Trabajadores. No es aplicable el criterio de insuficiencia presupuestaria, por no
estar sujeta TRAGSA al sistema de créditos presupuestarios limitativos. Ha de
aplicarse el despido en el marco de los mecanismos preventivos y correctivos de
la Ley Organica 2/2012. Clausula convencional de estabilidad en el empleo: no
impide el despido colectivo en los términos en que esta redactada. Negociacion
con el comité intercentros es valida, porque fue decidida por quienes estaban
legitimados para ello y no es imputable a la empresa, que convocod a los
legitimados para tomar la decision. Simultaneidad con la denuncia del convenio
colectivo: no produce la nulidad si no se acredita un uso desviado por la
empresa. Contabilidad provisional del afio en curso: ha de incluir el estado de
cambios del patrimonio neto y el estado de flujos de efectivo provisionales, al
lado del balance y la cuenta de resultados provisionales, pero no la memoria ni
el informe de gestion. Aportacion de cuentas de SEPI: no existe obligacion de
consolidacion contable, pero al pertenecer ambas al sector publico y constituir
un grupo de sociedades del Codigo de Comercio es necesaria la aportacion. No
es precisa la presencia de SEPI en la mesa de negociacion del periodo de
consultas. No es preciso un plan de ordenacion de los recursos humanos, que no
es aplicable. Los términos del preacuerdo alcanzado no vinculan a ninguna de
las partes, al no llegarse a ratificar, por lo que no puede considerarse contrario a
la buena fe que la empresa no aplique la reduccion del nimero de despidos y las
indemnizaciones que se habian fijado en el preacuerdo. La falta de actualizacion
de las causas del despido colectivo en la comunicacion final, cuando se han
alterado a lo largo del periodo de consultas, es causa de nulidad. No es causa de
nulidad el que no se haya contratado todavia la empresa encargada de llevar a
cabo el plan de recolocacion, dado que dicho plan se habia presentado durante el
periodo de consultas, aunque se hubiera elaborado por la empresa, y no se
hicieron objeciones al mismo. En el caso de las Administraciones Publicas y
entes del sector publico el derecho de igualdad en el empleo publico exige la
predeterminacion de criterios de seleccion basados en los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, por lo que su caracter
impreciso o la falta de vinculacion a dichos principios es causa de nulidad del
despido (SAN 28-03-2014, proced. 499/2013).

LA EJECUCION DE SENTENCIAS COLECTIVAS

La mayor ineficiencia del derecho colectivo del trabajo se concentraba en el modo de
ejecutar las sentencias colectivas, cuya naturaleza habitual era declarativa, de manera
que su ejecucion se canalizaba normalmente mediante procedimientos individuales, en
los que la sentencia colectiva firme desplegaba efectos de cosa juzgada.

Se trataba, sin duda, de un marco legal insatisfactorio y contradictorio con la
ejecutividad de las sentencias de conflicto colectivo, predicada por los arts. 160.4 y
303.1 LRIS. - En efecto, solo se admitia la ejecucion colectiva de las sentencias, cuyos
fallos no exigieran individualizacion (STC 143/1988 y 178/1996, negandose cuando la
sentencia era divisible (STS 28-05-2002; 11-10-2011 y 26-06-2012.

LA SENTENCIA DE CONFLICTO COLECTIVO EN LA LRJS
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La sentencia colectiva continuard pivotando sobre los mismos ejes de la regulacion
anterior:

e Afectara a un colectivo genérico de trabajadores, estructurado a partir de un
elemento de homogeneidad.

e Debe concurrir un interés general, que agrupe al colectivo en su conjunto, sin
que quepa su fraccionamiento (STS 11-12-2013).

La LRJS ha habilitado, sin embargo, un titulo de condena colectivo, susceptible de
individualizacion posterior, que se fundamenta en los arts. 153.1, 157.1.ay 160.3 LRIS,
que permitira la ejecucion colectiva por el procedimiento del art. 247 LRJS:

e Permite pretensiones de condena.

e Han de afectar a un colectivo genérico de trabajadores, unidos por un interés
general, susceptible de individualizacion posterior, de manera que el titulo se
pronunciara unicamente sobre los aspectos colectivos reclamados.

¢ Incluird, no obstante, los datos, requisitos y caracteristicas que permitan la
individualizacion posterior.

¢ La individualizacién tiene por finalidad integrar a los trabajadores en los
pronunciamientos del titulo, es decir en los pronunciamientos colectivos del
mismo (art. 519 LEC).

e No cabe, por tanto, introducir conflictividad personalizada o individualizada,
porque esos extremos no se contendran en el titulo, que ha de ejecutarse en sus
propios términos (art. 241.1 LRJS).

¢ (Cuando el titulo no integre los datos, requisitos y caracteristicas precisos para la
individualizacion posterior, solo podra ejecutarse por el procedimiento
individual (art. 247.1.j LRIJS).

e En estos supuestos, si la empresa incumple la sentencia colectiva firme, la
accion de condena deberd tramitarse por el correspondiente procedimiento
individual (STS 11-07-2012).

(CABEN LOS CONFLICTOS COLECTIVOS PLURALES?

Un sector de la doctrina ha defendido que la sentencia colectiva solo podra ejecutarse
colectivamente, cuando el titulo contenga todos los requisitos necesarios para su
ejecucion (Ron Curiel). - Dicha posicion ha sido contradicha por otros sectores de la
doctrina (Molins y Bodas), porque la individualizacion, regulada en los arts. 153.1,
157.1.a y 160.3 LRIJS, es siempre posterior al titulo, al que solo cabe exigir datos,
caracteristicas y requisitos susceptibles de individualizacion.

Por lo demas, la inclusioén de aspectos individuales en la pretension comportaria que el
conflicto colectivo se convertiria en plural, lo que ha sido recusado por la jurisprudencia
(STS 31-01-2012 y 20-03-2012).

En efecto, el art. 157.1.a exige que la demanda reuna los requisitos siguientes:

e Designacion general de los trabajadores afectados, lo cual descarta su
individualizacion.

e Pretensiones de condena, que han de afectar a un colectivo genérico de
trabajadores, unidos por un interés comun.

e Datos, caracteristicas y requisitos para la individualizacioén posterior.

El art. 160.3 LRIJS, que contempla los pronunciamientos del titulo de condena, exige:

¢ Pronunciamiento de condena, que ha de versar sobre el interés general del
colectivo afectado.

e Datos, caracteristicas y requisitos para la individualizacién posterior.

¢ Modo en el que afecta a los trabajadores el pronunciamiento de condena.
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e Debe establecer que los efectos procesales de la condena no quedan limitados a
quienes fueron parte en el proceso declarativo.
Hay un argumento mas, que permite excluir la individualizacidn, que es la ausencia de
representacion de los sujetos colectivos para reclamar pretensiones individualizadas, por
cuanto su representacion se limita a los litigios contemplados en el art. 153.1 LRIJS. -
Avala lo expuesto, que en la ejecucion colectiva, regulada en el art. 247 LRIJS, deben
acreditar la representacion de los trabajadores afectados, acreditando, de este modo, que
no la tenian en el procedimiento colectivo.
Por lo demas, si admitiéramos la inclusion de la conflictividad individual en los
procedimientos colectivos, liquidariamos el proceso de conflicto colectivo, por cuanto
lo convertiriamos en ingobernable.
LA EJECUCION COLECTIVA DE OTROS TiTULOS DE CONDENA (art.
247.2 LRJS)
La regulacion original del art. 247.2 LRIJS viabilizaba la ejecucion colectiva para los
titulos ejecutivos firmes de condena, judiciales o extrajudiciales, siempre que
cumplieran las exigencias el art. 160.3 LRJS y en concreto:
e Movilidad geografica
e Modificacion sustancial de condiciones de trabajo.
¢ Suspension de contratos y reduccion de jornada.
El problema es que la ejecucion de estos titulos, relacionada necesariamente con su
parte dispositiva, no puede ejecutarse mecdnicamente como una sentencia pecuniaria,
que es la regulada en el art. 247.1 LRJS.
El fallo de la sentencia colectiva en estas materias puede abarcar los supuestos
siguientes:
e Declarar justificada la medida, si se acreditan causas y las mismas se adecuan a
la intensidad de las causas.
¢ Injustificada, cuando no sucede del modo antes dicho.
¢ Nula, cuando no se respet6 el periodo de consultas, regulado en los arts. 40, 41 y
47 ET; cuando se vulneraron derechos fundamentales o cuando se produjeron
cualquiera de las causas de nulidad contempladas en el art. 108 LRIJS.
Si la sentencia declara injustificada la medida condenara a la reposicion y a los dafios y
perjuicios acreditados.
Si la sentencia declara la nulidad condenara a la reposicion en sus propios términos, asi
como a los dafios y perjuicios que se acrediten.
La ejecucion de la sentencia que declare injustificada la medida, podré ejecutarse por el
procedimiento de ejecucion por equivalente, como se desprende de la copulativa “y”,
contemplada en el art. 138.8 LRIJS, con arreglo a lo dispuesto en los arts. 279, 280 y 281
LRJS.
Si se declara la nulidad, debera ejecutarse en los propios términos, conforme a los arts.
282 a 286 LRIJS, salvo que el trabajador inste la ejecucion contemplada en el art. 138.8
LRJS, precisando el apartado 9 del articulo citado, que se cumpliran los plazos alli
establecidos.
Un sector de la doctrina (Gonzélez Calvet) defiende que en las sentencias colectivas
solo cabe la ejecucion en sus propios términos, porque el art. 138 LRJS solo regula la
ejecucion individual. - Dicha tesis es discutible, porque el art. 138 LRIJS regula las
impugnaciones individuales y colectivas y el apartado 9 distingue claramente qué
ejecuciones pueden llevarse a cabo en sus propios términos, que son propiamente los
supuestos de nulidad, sin que sirva el paraguas del art. 24.1 CE y el art. 241 LRIJS, por
cuanto la doctrina constitucional y la jurisprudencia han dejado claro que cabe la
ejecucion por equivalente (STS 25-06-2013).
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Como es sabido, las sentencias de despido no estaban contempladas en el art. 247.2
LRIJS, porque eran sentencias declarativas (Auto TS 23-07-2013, rec. 8/2013 y STS 4-
02-2012, REC. 2366/2011).
LA EJECUCION COLECTIVA DE SENTENCIAS QUE DECLAREN LA
NULIDAD DEL DESPIDO
El RDL 11/2013 introdujo, entre los titulos ejecutivos susceptibles de ejecucion
colectiva, a las sentencias que declaren la nulidad del despido colectivo, sin que el
legislador explique por qué no se incluyen las que declaren su injustificacion.
Los requisitos, exigidos por el art. 247.2 LRIJS, son los siguientes:
e Titulos firmes.
® Que cumplan las exigencias del art. 160.3 LRIJS.
El titulo ejecutivo debera ajustarse necesariamente a las pretensiones, contenidas en el
art. 124.2 LRIJS:
¢ Que no concurran causas o sean inadecuadas.
¢ Que no se haya cumplido el periodo de consultas, o entregado la documentacion.
¢ Que el acuerdo se haya producido en fraude de ley, dolo, coaccion o abuso de
derecho.
¢ Que no se haya obtenido la autorizacion del juez del concurso en las empresas
concursadas.
¢ Que no se haya seguido el procedimiento del art. 51.7 ET
¢ Que se hayan vulnerado derechos fundamentales.
El juego entre los arts. 124.2 y 160.3 LRJS revela que la sentencia solo podra
pronunciarse sobre pretensiones colectivas, sin que quepa introducir conflictos
individuales, que deberan canalizarse mediante los procedimientos regulados en el art.
124.13.4.b LRIS. - Por lo demas, los sujetos colectivos, legitimados para impugnar el
despido, no tienen legitimacion para reclamar en nombre de los trabajadores afectados
ningun extremo que no esté contenido en el art. 124.2 LRIJS.
Cuestion distinta sera que en el titulo se introduzcan aspectos colectivos, que afectan
por igual a todos los despedidos, como pudiera ser la antigiiedad, derivada de una
sucesion empresarial, que no se tradujo ilegalmente en subrogacion contractual, o
cuando todos los despedidos perciban como extrasalarial retribucion salarial, pero
siempre debera afectar a todos ellos colectivamente. - Cuando no sea asi, porque la
conflictividad sea individual, no serd susceptible de ejecucion colectiva y debera
canalizarse por el procedimiento del art. 124.13 LRIJS.
LA INTEGRACION DE LOS ARTS. 282, 283 Y 284 LRJS EN EL ART. 247 LRJS
La ejecucion colectiva de las sentencias que declaren la nulidad del despido colectivo, al
igual que los demas titulos del art. 247.2 LRJS, tienen el problema de que no se trata de
ejecuciones dinerarias, por lo que debera integrarse la regulacion, contenida en el art.
247.1 LRIS, con la regulacion de la ejecucion en sus propios términos de las sentencias
de despido.
Presupuesto habilitante
El presupuesto habilitante, para promover la ejecucion colectiva de las sentencias que
declaren la nulidad del despido colectivo, es que el titulo ejecutado, sea judicial o
extrajudicial, sea firme y retna los requisitos del art. 160.3 LRIJS.
Organo competente
El 6rgano competente sera aquel en el que se haya producido el titulo judicial, o aquel,
al que hubiera correspondido conocer, si no se hubiera constituido el titulo extrajudicial.
Legitimacion activa
¢ Sindicato/s u 6rganos unitarios que fueron parte en el proceso declarativo. - Se
ha descartado (C. Preciado) que los sindicatos u 6rganos unitarios condenados
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tengan legitimacion para pedir la ejecucion colectiva, lo cual parece dudoso,
porque el despido no lo deciden ellos sino el empresario.

¢ Sindicatos més representativos, cuyo ambito sea superior al del despido.

¢ Sindicatos con implantacién y/o 6rganos unitarios, aunque no fueron parte en el
procedimiento de impugnacion del despido.

e FOGASA.
e Mas dudosa, aunque posible, la participacion de asociaciones patronales mas
representativas.

Legitimacion pasiva

e Empresario/s condenado/s.

¢ Sindicatos u drganos unitarios condenados.

e FOGASA

Acreditacion de la representacion
Debera seguirse el procedimiento regulado en el art. 247.2 LRJS, de manera que:

e Los sindicatos deberan acreditar la representacion de sus afiliados por el
procedimiento del art. 20 LRJS.

e Los sindicatos y los 6rganos unitarios deberan acreditar la representacion de los
trabajadores no afiliados, mediante la identificacion de un representante ad hoc,
quien se responsabilizara de acreditar la representacion de los trabajadores.

Iniciacion del procedimiento

El procedimiento se iniciara por los sujetos legitimados, quienes deberan acreditar su
representacion y la inclusion en el titulo de sus representados. - Como en el titulo no
constaran los datos contemplados en el art. 104 LRIJS, debera precisarse las condiciones
de prestacion de sus representados, solicitdndose su readmision en dichas condiciones o,
en su caso, la readmision irregular.

Orden general de ejecucion

Comprobada la representacion de los trabajadores, el o6rgano judicial dictara orden
general de ejecucion y despachando la misma, acordaré requerir al empresario para que
reponga a los trabajadores en su puesto de trabajo en las condiciones previas al despido
en el plazo de tres dias, sin perjuicio de adoptar, a instancia de parte, las medidas que
dispone el art. 284 LRJS (art. 282.2 LRJS).

Traslado al condenado

El secretario judicial trasladard al empresario condenado, junto con el Auto citado, la
solicitud de ejecucion colectiva, concediéndole un plazo de tres dias para que proceda a
la readmision en los términos solicitados. - Cuando el empresario no esté de acuerdo en
las condiciones de readmision, readmitird como estime oportuno, pero debera informar
en el mismo plazo al érgano judicial sobre su version de las condiciones individuales de
trabajo de cada uno de los trabajadores, en cuyo nombre se solicita la ejecucion del
titulo. - El plazo citado no es desproporcionado y se cohonesta con el procedimiento de
ejecucion de sentencias firmes de despido, por cuanto el empresario no puede
desconocer las condiciones de trabajo del personal despedido.

Traslado a los ejecutantes

El organo judicial dard traslado a los ejecutantes de las condiciones de readmision,
propuestas por el empresario en el mismo dia. - Si se aceptan por los ejecutantes dichas
condiciones en todo o en parte, el secretario judicial documentard, en su caso, la
avenencia en los extremos sobre los que exista conformidad, incluyéndose los intereses
si procedieran, pero sin imposicion de costas (art. 247.¢).

Solicitud de ejecucion

Cuando el empresario no hubiere procedido a la readmision, o lo hubiere hecho
irregularmente, los ejecutantes podran solicitar la ejecucion regular del fallo en el plazo
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de veinte dias habiles desde el tercero que, como plazo méximo para la reincorporacion,
se concedio previamente (art. 283.1 LRJS).

Ahora bien, cuando se debata sobre las condiciones de trabajo, que no estén contenidas
en el titulo, no sera viable la ejecucion colectiva y debera ejecutarse con arreglo al
método tradicional (art. 247.1.j/art. 124.13.4.a LRIJS). - Dicha opcion coloca
objetivamente al empleador como arbitro de la ejecucion, puesto que, bastaria con
discutir cualquiera de las condiciones de readmision, para bloquear la ejecucion
colectiva, por lo que si se acredita que su oposicion carecia de fundamento, procedera
solicitar la correspondiente indemnizacidon de dafios y perjuicios en el procedimiento
individual (art. 75.3 LRJS). - No es posible conocer en el procedimiento de ejecucion
colectiva sobre las condiciones individuales controvertidas, porque las mismas no se
contienen en el titulo, que es el presupuesto para su tramitacion por este procedimiento.
Incidente de no readmision

El Secretario citara a incidente en el plazo de cinco dias, donde oidas las partes, el
organo judicial, si no se hubiere producido readmision o esta fuera irregular, ordenara
reponer a los trabajadores en las condiciones establecidas en el titulo ejecutivo en el
plazo de cinco dias. - Dicha orden se instrumentard mediante Auto, en el que previa
desestimacion de las causas de oposicion a la ejecucion de la parte ejecutada,
determinard las condiciones de readmision de los trabajadores en el plazo de cinco dias
(art. 247.2.g LRIJS). - En el incidente, podra utilizarse la prueba pericial, regulada en el
art. 247.1.g LRJS.

Consecuencias del incumplimiento del empresario

Cuando el empresario no diese cumplimiento a la orden de reposicion, el secretario
judicial acordara las medidas contempladas en el art. 284 LRIS:

a) Que el trabajador contintie percibiendo su salario con la misma periodicidad y cuantia
que la declarada en la sentencia, con los incrementos que por via de convenio colectivo
o mediante norma estatal se produzcan hasta la fecha de la readmision en debida forma.
A tal fin, cumplimentara la autorizacion contenida en el auto despachando ejecucion en
tantas ocasiones como fuese necesario, por una cantidad equivalente a seis meses de
salario, haciéndose efectivas al trabajador con cargo a la misma las retribuciones que
fueran venciendo, hasta que, una vez efectuada la readmision en forma regular, acuerde
la devolucion al empresario del saldo existente en esa fecha.

b) Que el trabajador contintie en alta y con cotizacion en la Seguridad Social, lo que
pondra en conocimiento de la entidad gestora o servicio comun a los efectos
procedentes.

¢) Que el delegado de personal, miembro del comité de empresa o delegado sindical
continue desarrollando, en el seno de la empresa, las funciones y actividades propias de
su cargo, advirtiendo al empresario que, de impedir u oponer algin obstaculo a dicho
ejercicio, se pondran los hechos en conocimiento de la autoridad laboral a los efectos de
sancionar su conducta de acuerdo con lo que dispone el Texto Refundido de la Ley
sobre infracciones y sanciones en el orden social, aprobada por el Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

Imposibilidad de readmision

Cuando se acredite la imposibilidad de readmision, se procederd con arreglo a lo
dispuesto en el art. 286 LRSJ
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Recursos

Contra el Auto citado, procedera recurrir en reposicion. - Contra el Auto, que resuelva
el recurso de reposicidon, no procedera recurso alguno.

Ricardo Bodas Martin
Presidente de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional
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