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RESUMEN

Desde la nueva regulacion de los despidos colectivos tras la reforma de 2012,
muchas de las controversias resueltas por los Tribunales del Orden Social han venido
de la mano de los grupos de empresas a efectos laborales. Concepto que ha
desarrollado la doctrina y la jurisprudencia al existir lagunas normativas en la
legislacion Social.

Esta elaboracion del concepto parte de la diferenciacion del grupo de empresas
mercantil segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por unos elementos
adicionales; y que de existir, tendrd incidencia tanto en el desarrollo del despido
colectivo, tornandose con determinadas especialidades, como en el control judicial
iniciado por la impugnacion del despido colectivo.

PALABRAS CLAVE:

Despido colectivo- Grupo de empresas a efectos mercantiles-Grupo de empresas a
efectos laborales- Elemento adicional- Impugnacion del despido colectivo

ABSTRACT

Since the new regulation of collective redundancies after the 2012 reform,
many of the disputes resolved by the Social Order Courts have come from the hand of
the groups of companies for labor purposes.

Concept that has developed the doctrine and the jurisprudence to exist
normative loopholes in the social legislation. This elaboration of the concept starts
from the differentiation of the group of mercantile companies according to the
jurisprudence of the Supreme Court, by some additional elements; And that if it exists,
it will have an impact both in the development of the collective dismissal, turning to
certain specialties, as in the judicial control initiated by the challenge of collective
dismissal.
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l. INTRODUCCION

La reforma laboral del afio 2012, dada por Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de
febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, y su convalidacion
modificativa operada por la Ley 3/2012, de julio, con el mismo titulo: supuso un giro
cualitativo en la reconfiguracion del modelo de regulacién del despido colectivo en
Espafia.

Uno de los temas que mayores controversias han suscitado desde entonces, es el
relativo a la aplicacion del despido colectivo en los grupos de empresas.

A tenor de lo expuesto, dedicaré el desarrollo de este trabajo a hacer un analisis
genérico del despido colectivo, y en concreto, la afectacion de la existencia del grupo de
empresas a efectos laborales en el proceso del despido colectivo:

El estudio se dividira en dos apartados principales:

v En primer lugar, se tratara de analizar la figura del empresario en la relacién

laboral, distinguiendo el grupo de empresas de ella, pues al carecer de personalidad
juridica no puede ser empleador.
Pero si no es empleador, ;como se define en el &mbito laboral?: pues bien, a falta de
normativa para concretar el concepto, dado que el legislador laboral espafiol no lo ha
querido hacer, esta labor se ha llevado a cabo jurisprudencialmente, en especial, en
casos de impugnacion de despidos colectivos. Por ello estudiaremos que es lo que viene
entendiendo tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo, por grupo de
empresas a efectos laborales diferenciandolo del grupo de empresas mercantil, pues la
doctrina y la jurisprudencia han tomado en ocasiones distintos criterios.

v" En segundo lugar, se analizara el despido colectivo sea cual sea la causa alegada
para llevarlo a cabo, y como se desarrolla cuando existe un grupo de empresas, ya que,
han surgido dificultades a la hora de establecer la repercusion de la existencia del grupo
sobre las obligaciones de documentacion, en el desarrollo del periodo de consultas y,
muy especialmente, en el enjuiciamiento de las causas econdmicas del despido, en el
que se debate una cuestion de gran trascendencia practica: cual es papel del grupo a la
hora de valorar la causa alegada.

Este apartado se desarrollara partiendo de la formacion del actual despido
colectivo y desmembrando todos sus elementos y partes de su desarrollo.

A lo largo de esta segunda parte, se hard en cada apartado una mencion a las
especialidades que implica el que la empresa que despide forme parte de un grupo de
empresas laboral.

Finalmente se hara alusion al control judicial llevado a cabo por la impugnacion
del despido colectivo, siendo consecuente de la falta de personalidad juridica, y por lo
tanto falta de capacidad procesal del grupo de empresas.



LA FIGURA DEL EMPRESARIO

Atendiendo a la materia objeto de este trabajo, nos centraremos en la figura del
empresario en la relacién laboral, limitandonos a hacer remitir la figura contrapuesta
del trabajador a la definicién, mas que clara, del articulo 1.1 ET.

En consecuencia, el articulo 1.2 de Estatuto de los Trabajadores 2015, trata de
ofrecer un concepto de empresario que abarque todos los supuestos posibles, para lo
cual considera como tales no so6lo a las personas fisicas y a las juridicas (cualquiera
que sea su forma), sino también a las "comunidades de bienes" que, como sujetos de
derecho sin personalidad juridica propia, reciben, sin embargo, la prestacion de
servicios de un trabajador (comunidad de propietarios en régimen de propiedad
horizontal; montes en mano comun; sociedades sin personalidad juridica, etc.). En la
altima reforma de aquel precepto, el Estatuto de los Trabajadores 2015 considera
también dentro del concepto de empresario a quien recibe la prestacién de servicios de
las personas contratadas para ser cedidas a empresas usuarias por empresas de trabajo
temporal legalmente constituidas.

En definitiva, aunando las notas caracteristicas del contrato de trabajo, puede
decirse que empresario es quien recibe la prestacién de servicios efectuada por el
trabajador de manera personal, voluntaria, remunerada y dentro del ambito de
organizacion y direccion de aquél.

En los dltimos afos, en especial con la aplicacion del nuevo modelo de despido
colectivo, se ha puesto de relieve una figura que son los grupos de empresas, cuando
en la relacion laboral, la parte del empresario es asumida de derecho o de hecho,
simultanea o sucesivamente, legal o fraudulentamente por una pluralidad de sujetos.

La cuestion se ha suscitado desde todas las perspectivas del despido colectivo
(durante el desarrollo del mismo, y posteriormente, via judicial). Siendo esto asi, cabe
criticar, que habiéndose llevado varias reformas laborales en los Gltimos afios no se
hayan aprovechado por el legislador, para tratar este fendmeno que tanta incidencia
tiene, pues no existe una precisa y completa definicion legal de grupo de empresas a
efectos laborales. Consecuentemente siendo el grupo una forma societaria, se remiten
las normas laborales a la nocion de grupo de empresas del art. 42.1 del Cddigo de
Comercio: “Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o
indirectamente, el control de otra u otras”

El hecho de falta de legislacion en este sentido, parece indicar que la ordenacion
legal del despido colectivo sigue descartando la posibilidad de que los derechos y
obligaciones que en el mismo se contienen puedan sobrepasar la esfera subjetiva del
empleador como centro de imputacién. Teniendo que ser la jurisprudencia la encargada
de determinar el concepto de grupo de empresas en el orden social; distinguiéndolo por
lo tanto de los grupos de empresas mercantiles no patoldgicos, en los que sus
integrantes responden diferenciadamente de sus responsabilidades; y, por otro lado, los
grupos de empresas laborales o patologicos, en los que todas o algunas de las empresas



gue los componen son responsables solidariamente de las obligaciones vinculadas al
desarrollo de las relaciones laborales asumidas formalmente por otras del mismo grupo.

La legislacion laboral apenas desdibuja el grupo de empresas a efectos laborales:
El Estatuto de los Trabajadores hace un breve referencia al grupo de empresas por la
via del articulo 51.8, que no deja de ser una reproduccién practicamente literal de lo
dispuesto en el articulo 2.4 de la Directiva 98/59/CE, éstos interpretados por el TJCE,
sefiala que el empresario que ostenta la titularidad de los contratos de trabajo de los
trabajadores que pueden ser despedidos es el Unico sujeto destinatario de las
obligaciones en materia de informacion, consulta y notificacion de los despidos
colectivos; de modo que una empresa que controla a dicho empresario, aun cuando
pueda adoptar decisiones vinculantes para éste, en punto a conducirle, eventual o
necesariamente, a adoptar despidos colectivos, no tiene la condicion de sujeto obligado
a tal efecto. Ante esto, parece claro que se exonera a la empresa matriz de los deberes
correspondientes a los despidos, que aunque hayan sido ordenados por ella, debera cada
empresa del grupo resolver respecto de sus trabajadores.

Asi la normativa comunitaria e interna reconoce al grupo como ambito
organizativo plural y articulado en cuanto al ejercicio de los poderes de ordenacion
laboral; desafortunadamente no delimitan los &mbitos de responsabilidad grupales.

Si nos postulamos a favor de los trabajadores se puede decir, que las normas
crean una opacidad respecto del verdadero interlocutor de las decisiones que atafien a
su ambito laboral. Muy distinto es el contenido Directiva 2009/38/CE, de 6 de mayo de
2009, sobre la constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de
informacion y consulta a los trabajadores en las empresas y en los grupos de empresas
de dimensiones comunitarias: respecto de la consulta-informe, identifica a la direccion
central o empresa que ejerce control de un grupo de empresas de dimension comunitaria
como sujeto que, sin necesidad de ser empleador de los trabajadores, es responsable, en
cuanto rector de un &mbito complejo y descentralizado de organizacion del trabajo, de
poner en marcha procedimientos de interlocucion ante la toma de decisiones, a nivel y
con impacto subjetivo transnacional, que afecten a los trabajadores, y particularmente
en el caso de despidos colectivos.

Otra de las pinceladas, como veremos mas adelante a la hora de analizar el
procedimiento de despido colectivo, es la que hace el articulo 4.5 del RD 1483/2012
(“Cuando la empresa que inicia el procedimiento forme parte de un grupo de
empresas...”), respecto de los grupos de empresa, a la hora de hacer referencia a la
documentacion que se debe aportar, y sin la cual puede dictarse posteriormente nulidad
de la extincion de la relacion laboral.

También se mencionan en la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, estableciendo un deber de
aportacion econdémica al Tesoro Publico, por los despidos referentes a trabajadores
mayores de 50 afios.

El profesor Jesis Baz Rodriguez, en una andlisis de toda esta normativa
considera que “el reformado marco normativo del despido colectivo, pese a la renuncia
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a emprender una reformulacién en profundidad de sus centros de imputacién normativa,
si que alberga una legislacion fragmentaria, asistematica y crecientemente frondosa
sobre la incidencia de las empresas de grupo en este terreno”

A pesar de todas estas resefias dispersadas en la legislacion social, si se recogen
junto a la jurisprudencia podemos acercarnos a una definicién de grupo de empresas a
efectos laborales y en contra del conocido concepto mercantilista.

a. GRUPO DE EMPRESAS MERCANTIL VERSUS GRUPO DE
EMPRESAS A EFECTOS LABORALES O “PATOLOGICO”

De entrada, conviene aclarar lo que venimos entendiendo en estos momentos por
grupo de empresas, a cuyo efecto se precisa hacer una doble distincion:

i. Grupo de empresas mercantil: Es aquel que esta integrado por un conjunto
de sociedades que, conservando sus respectivas personalidades juridicas, se encuentran
subordinadas a una direccion economica unitaria. Por lo tanto dos cuestiones son las
que caracterizan al grupo de empresas mercantil:

1. diferentes miembros mantienen su independencia juridica, tanto en el ambito
patrimonial como organizativo

2. la direccidon econdmica es unitaria: siendo necesario para su acreditacion no la
simple situacién de dependencia societaria, acreditada por la titularidad de las
acciones o participaciones sociales, sino demostrar que la sociedad dominante
ejerza de forma decisiva su influencia, imponiendo una politica empresarial
comun.

ii. Grupo de empresas a efectos laborales o “patologico”: Como hemos dicho
antes, es un concepto nacido de la jurisprudencia, siendo la finalidad principal el
proteger los derechos de los trabajadores. Se ha venido considerando tradicionalmente
como una manifestacion mas de la teoria del levantamiento del velo; surge, por tanto, a
partir de la constatacion de una situacion ilicita por parte de la empresa. La calificacion
como laboral a un determinado grupo de empresas debera ser efectuada por el 6rgano
judicial correspondiente en base a la concurrencia de los siguientes elementos:

1. Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del
grupo; Prestacién de trabajo comdn, simultanea o sucesiva, en favor de varias de
las empresas del grupo;

2. Creacion de empresas aparentes sin sustento real, con las que se pretende la
dispersion o elusion de responsabilidades laborales;

3. Confusion patrimonial; Unidad de caja, y confusion de plantillas y apariencia
externa de unidad de direccién y unidad empresarial.

! Jestis Baz Rodriguez, El despido colectivo en las empresas de grupo Viejos y nuevos problemas, tras el
cambio de modelo normativo (2012-2014), Universidad de Salamanca Trabajo y Derecho, N° 1, Enero
2015, Editorial Wolters Kluwer



A continuacién se analizan mas detalladamente cada elemento adicional que
diferencia el grupo de empresas a efectos laborales del mercantil:

v Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas
del grupo: se configura cuando un trabajador presta servicios de forma simultanea y/o
sucesiva para varias empresas de un mismo grupo. Habitualmente, esta modalidad se
produce cuando las empresas desarrollan actividades idénticas, o se han distribuido
entre ellas el proceso de produccién de un bien o servicio determinado.

La jurisprudencia social ha establecido que existe una sola relacion juridica laboral
entre el trabajador y las empresas del grupo para las cuales se presta el servicio, sin
embargo, también considera que existe un unico empleador, a pesar de la pluralidad de
empresas que conforman el grupo. No obstante, debe advertirse que en este supuesto, la
existencia de una sola relacién juridico laboral depende Unicamente de la naturaleza
unitaria de la prestacion del servicio, es decir, que la prestacion siempre debe ser la
misma, dentro de la jornada laboral establecida, independientemente del nimero de
empresas del grupo para las cuales se brinda el servicio.

Por lo tanto, si las prestaciones del servicio son distintas, por realizarse funciones
desiguales o por realizarse la prestacion fuera de la jornada laboral establecida, se
configuraria mas de una relacion juridica laboral, cuyo nimero debe computarse en
funcién a la cantidad de prestaciones diferenciadas que brinda el trabajador a las
diversas empresas del grupo, y no en razon del nimero de empresas a las cuales se
presta el servicio; no cabiendo, por ello, responsabilidad solidaria de las empresas del
grupo a las cuales el trabajador brinda sus servicios, sino una responsabilidad
individual, en funcidn de las circunstancias particulares de cada relacion contractual.

Deberian quedar situaciones en las que el aprovechamiento de la actividad
laboral en favor de otra u otras empresas del grupo diferentes del empleador formal
resulta puramente episédico o esporadico, y por tanto insuficiente para demostrar la
confusion de plantillas ; especialmente si dicha prestacién ocasional cuenta con una
cobertura en la correspondiente contratacion del trabajador, o en pactos de transferencia
de diverso tipo suscritos a través de la autonomia individual cuando se descarte un
aprovechamiento generalizado de los resultados de la actividad de los trabajadores

Para delimitar el objeto de la prestacion del servicio debe tenerse en cuenta la
naturaleza de las funciones realizadas y no el grupo profesional al que pertenece el
trabajador, pues la definicion que realiza el art. 22.2 del ET, despuées de la reforma
laboral del 2012, sobre los grupos profesionales es demasiado amplia y, en el caso de
optarse por ésta, se admitiria la existencia de un solo vinculo laboral en contratos que
contienen objetos prestacionales distintos.

Por otro lado es dificil de imaginar que el trabajador preste servicios de forma
simultanea en dos o mas centros de trabajos distantes, pertenecientes a dos 0 mas
empresas del mismo grupo, por lo que se excluye en este tipo de circulacion la
modificacién geografica de cualquier tipo.




v’ Confusién_patrimonial v unidad de caja:®> Se entenderfa que concurre tal
elemento adicional, en suma, cuando se percibe un alto grado de comunicacion entre los
patrimonios de dos o mas empresas del grupo, bien por existir una comunidad
patrimonial plasmada a través del funcionamiento de una “caja tinica” de entradas y
salidas de fondos econdmicos o bien por producirse un funcionamiento econémico
integrado a partir del cual todo tipo de activos y pasivos, no solo monetarios,
correspondientes a diversos titulares formales se acaban entremezclando en su
disposicion, uso o disfrute.

Asignacion y utilizacion indiferenciada de bienes, intereses, derechos vy
obligaciones, por tanto, en ambos casos, que no resulta coherente con una situacion de
autonomia patrimonial propia de la existencia de personas juridicas separadas; de suerte
que todas ellas se acaban beneficiando de la actividad laboral de los trabajadores.

La jurisprudencia ha dejado en claro que el elemento adicional de la “confusion
patrimonial no es identificable en la esfera del capital social, sino en la del patrimonio™.

La doctrina considera que el hecho que una persona fisica o juridica tenga la
posibilidad de ejercer una influencia dominante sobre un conjunto de empresas al poseer
la titularidad sobre el capital social no significa que ejerza de forma efectiva dicha
influencia dominante ni mucho menos que por dicho motivo exista entre dichas
empresas una direccion unitaria, como hemos visto al analizar los elementos
dependencia y direccién unitaria entre las empresas de un mismo grupo. Por ello se
descarta el considerar como un indicio determinante para la configuracion de un grupo
de empresas a efectos laborales el mero hecho que una empresa o varias de ellas posean
la mayoria o la totalidad de las acciones o participaciones de las diversas empresas de

2 La conocida técnica del «cash pooling”, practica mercantil que normalmente goza incluso de un

respaldo contractual y contable explicitos, en virtud del cual las empresas de un grupo integran o conectan
las cuentas bancarias pertenecientes a las distintas empresas del grupo para asi evitar o aminorar los
costes financieros derivados de la disponibilidad de crédito, y para asegurar dicha disponibilidad. El
grupo distribuye los excesos de tesoreria en funcion de las particulares necesidades de liquidez de cada
empresa, al tiempo que se consigue incrementar el poder de negociacidn con las entidades financieras: se
logra, en todo caso, que las distintas cuentas bancarias de todo el grupo sean consideradas de manera
conjunta y homogénea para la liquidacién de los intereses correspondientes.

Pero debe seguir una serie de requisitos para ser licita esta préctica financiera entre empresas:

1°) Que exista el deber de restituir la cantidad de dinero prestaday,
2°) Que las «condiciones del préstamo” (intereses, tiempo de devolucion, cuantia de la mora, entre
otras condiciones) sean las usuales en el mercado financiero.
Estos requisitos también pueden ser utilizados para determinar si se configura el supuesto de caja Unica
entre empresas de un mismo grupo que tienen por politica financiera realizarse préstamos de dinero entre
si, a pesar de no haber suscrito un contrato de cash pooling.
Entre los supuestos de cash pooling que podrian ser considerados como patoldgicos se encontrarian, por
ejemplo:
1°) el hecho que la empresa gestora lleve una inadecuada contabilidad de los flujos entre las empresas
del grupo que no permita distinguir cuanto recibi6 o presté cada empresa filial y,
2°) si la empresa gestora centraliza en la cuenta corriente bancaria el pago de los acreedores (entre los
gue pueden encontrarse los trabajadores) de las distintas empresas que conforman el grupo, sin que
exista una justificacion en la contabilidad de la empresa prestamista ni en la prestataria.

% STS de 27 de mayo de 2013, FD. 4°, apartado 2.
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un mismo grupo o que exista uno o varios administradores comunes en dichas
empresas.

Siendo esto asi la mera utilizacién conjunta de bienes entre las empresas de un
mismo grupo no es suficiente para configurar un grupo de empresas a efectos laborales;
sino que es necesario que los bienes sean utilizados por las diversas empresas como si
fuesen propios, sin titulo juridico alguno que acredite dicho disfrute

En la practica de “caja inica” implique confusion patrimonial reside en acreditar
si los ingresos y salidas de fondos de la cuenta estin o no convenientemente
documentados y diferenciados por empresas, asi como los saldos; y si las condiciones
de remuneracién y los costes se ajustan al valor razonable de mercado tal y como exige
la normativa contable, descartandose, en todo caso, que la técnica se llegue a utilizar
para la descapitalizacion de unas sociedades por otras.

v’ Confusion _de plantillas_y apariencia externa de unidad de direccién y
unidad empresarial. Se entiende como el puro sometimiento a una direccion unitaria
de las empresas pertenecientes a un mismo grupo tan sélo revelaria la existencia de un
grupo “mercantil”, y no “laboral”.

Serd necesario: a) que la misma se ejercite de modo abusivo; y b) que cause un
perjuicio para los trabajadores. Para lo cual, en definitiva lo que viene a exigirse es la
concurrencia simultanea de alguno de los elementos adicionales anteriores: confusion de
plantillas; confusién patrimonial o caja Unica; o creacion fraudulenta de empresas
aparentes. No sera suficiente, en principio, la mera coincidencia de administradores
sociales; ni la participacién mayoritaria o total de unas empresas en el capital de otras,
ni la existencia de una direccion comercial comuan, si en su comportamiento operativo
estas se atienen efectivamente a un desglose o separacion de sus respectivas esferas de
actividad, patrimonio y plantilla coherente con su condicion de personas juridicas
igualmente separadas y autonomas.

En cambio, si concurrird un uso anormal o abusivo de la personalidad juridica
cuando en una sociedad filial no exista, de hecho, direccién efectiva alguna, estando
totalmente asumidas o absorbidas tales funciones por la sociedad dominante, porque
mantener una empresa sin direccion propia la hace irreconocible como tal empresa y la
vacia de contenido como empresa diferenciada dentro del grupo: el mantenimiento de
una empresa sin direccion propia dentro del grupo constituye, por artificioso, un
ejercicio anormal del poder de direccidn y causa perjuicio a los trabajadores, dado que
actua en exclusivo beneficio ajeno, esto es, del grupo o de la empresa dominante.

v/ Creacion de empresas aparentes sin sustento real, con las que se pretende la
dispersion o elusién de responsabilidades laborales:

En este inciso se engloban todos aquellos supuestos fraudulentos en los cuales
las empresas del grupo buscan perjudicar a los trabajadores. El supuesto de hecho mas
comun es la infracapitalizacion de la empresa del grupo a la que se encuentra adscrito el
trabajador.
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Se trataria de la creacion de empresas aparentes que no disponen de un
verdadero sustento en términos de trabajadores o de actividad productiva real. A dichas
sociedades se acabaria transfiriendo el resultado econdémico procedente de otras
empresas reales, dotadas de actividad y trabajadores, con el propdésito justamente de
eludir las responsabilidades laborales. En la jurisprudencia reciente se matiza que la
utilizacion fraudulenta de la personalidad juridica, que es el argumento que permite la
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo; es decir, el desenmascaramiento de
todo tipo de situaciones de descapitalizacion fraudulenta de empresas reales, mediante
su vaciamiento patrimonial a través de operaciones de transvase en favor de empresas
puramente aparentes o ficticias: cesion de créditos sin contraprestaciones, pago de
arrendamientos o servicios sobrevalorados, etc.

Esta serie de elementos, segun Jesus Baz Rodriguez, no se puede entender como una
relacion numeérica cerrada de requisitos o indicios; y resulta adaptable a la diversa
intensidad de cada relacién interempresarial dentro del grupo, o a la posicion de cada
concreta empresa dentro del entramado grupal o su relacion con los trabajadores.

Es esencial ver la trayectoria de la doctrina y jurisprudencia que deriva a la
definicion encaminada de la disponemos en la actualidad:

b. DOCTRINA DE LA AUDIENCIA NACIONAL DEL CONCEPTO
GRUPO DE EMPRESAS

Desde un punto de vista exclusivamente garantista para los trabajadores, la
Audiencia Nacional se manifesto inicialmente partidaria de que el proceso de consultas
con los representantes de los trabajadores se desarrollara en el entorno natural. Por el
contrario, en el grupo de empresas de caracter mercantil, el ambito adecuado para
desarrollar el periodo de consultas sera cada una de las empresas.

Para mas tarde considerar artificiosa la division al quebrar el principio de buena
fe preciso en la negociacién colectiva, puesto que impedia comprobar cudl era la
auténtica realidad empresarial.

Asi pues, el grupo de empresas mercantil no esta legitimado para promover un
procedimiento de despido colectivo, aunque afecte a todas las empresas del grupo, pues,
de conformidad con la regulacion actual, el expediente deberia tramitarse empresa a
empresa, aunque la decision venga tomada por aquélla que lleva la direccion del grupo.

Bien como hemos venido observando, el legislador espafiol no aclara el
concepto laboral de este fendmeno tan real, asi pues la Audiencia Nacional habla sobre
el silencio en SAN de 28 de septiembre de 2012, afirmando lo siguiente: “presumiendo
el sentido comun del legislador comunitario y del nacional, cabe interpretar este silencio
como la apuesta por un proceso unico, con resultado homogéneo para la totalidad de los
trabajadores afectados por la decision extintiva empresarial, y que, por tanto, no quede
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al albur del especifico desarrollo de la negociacion y contenido del eventual acuerdo
que se consiga segun el centro de trabajo de que se trate”.

Para evitar posibles fraudes segun el criterio de la Audiencia Nacional, en
ocasiones ha tomado el &mbito real empresarial como el del grupo de empresas laboral,
escondiéndolo o haria mas que facilitar la concurrencia de la causa de despido alegada.

Este criterio pareceria el correcto, pero al analizar caso por caso, y en concreto
en Sentencia de 23 de diciembre de 2013, la Audiencia Nacional extrae los puntos
clave para la determinacion del grupo de empresas:

a) Que la apariencia externa de unidad o la existencia de una direccion unitaria
son datos 0 notas que son propios tanto del grupo patoldgico como del grupo mercantil,
por lo tanto, no puede existir grupo patolégico sin ello, pero su concurrencia no supone
la necesaria existencia de tal grupo.

b) Que los elementos decisivos son la existencia de confusion patrimonial o
unidad de caja y la existencia de prestacion laboral indiferenciada de los trabajadores en
las empresas que configuran el grupo.

c) Que la prestacion de trabajo de forma indiferenciada puede tener una
proyeccion individual o colectiva, en el primer caso hablamos de “prestacion de trabajo
indistinta” y en el segundo caso de “confusion de plantillas™.

d) Que la “confusion patrimonial” no es identificable “en la esfera del capital
social”, es decir, que por el hecho de que una sociedad sea titular, por ejemplo, del
100% del capital de otra, no cabe hablar de confusién patrimonial a los efectos del
“grupo patologico”; siendo necesario que exista una unidad de “patrimonio”, que
tampoco puede derivarse del hecho que existan infraestructuras de utilizacion comun,
practica por cierto, esta Ultima cada vez de uso més frecuente, en la medida que
posibilita una disminuciéon de los gastos. Por ultimo, la denominada “caja tGnica” se
refiere a la concurrencia de “promiscuidad en la gestion economica”, es decir, a la
existencia de una “permeabilidad operativa y contable”, de forma que las entidades, de
hecho, operen con un alto grado de comunicacion entre sus patrimonios, lo que puede
manifestarse, en la asuncién de pagos o deudas entre ellas.

e) Que en todo caso, lo esencial es que a través de los indicados indicios se
llegue a la conviccidn de que existe un uso abusivo o ejercicio anormal del derecho, en
beneficio del grupo y en detrimento de los derechos de los trabajadores; existiendo una
Unica empresa real bajo la apariencia del grupo, lo que constituye un fraude de ley, que
permite aplicar la doctrina del “levantamiento del velo” y considerar al grupo como una
Gnica empresa. Se trata de evitar que tras el legitimo uso de formas juridicas, utiles para
el funcionamiento de la economia y, por lo tanto, para el interés general, se realicen
conductas abusivas o fraudulentas en detrimento de otros derechos de igual o superior
valor. Debe quedar claro que lo esencial es llegar a la conviccion de que dicho uso se
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realiza, en nuestro caso, con el fin de lesionar los derechos de los trabajadores. Desde
esta perspectiva debe valorarse la conducta de las empresas integrantes del grupo en su
conjunto, sin que la concurrencia puntual de una de las notas indicadas, por si, pueda
llevar automaticamente a la aplicacion de la teoria del “grupo patoldgico”.

Lejos de ello, debe examinarse cada caso concreto y analizar si, realmente,
estamos en un supuesto de abuso o fraude”

Esta claro, que la Audiencia esta tenor de cada caso concreto, en mi opinion al
no determinar el &mbito en el que se deben desarrollar las negociaciones, crea una
verdadera inseguridad juridica. Debiendo tomar como profesionales esta cuestion
baladi, segun nos convenga.

Por otra parte, la Audiencia Nacional ha facilitado el hecho de que los grupos de
empresas a efectos laborales puedan instar procedimientos de despido colectivo, con
base en el simple reconocimiento de tal situacion efectuado por parte de la
representacion de la empresa; pues ello implica el reconocimiento expreso por parte de
las empresas demandadas de su condicion de grupo patoldgico, con un especial valor
juridico, por cuanto comporta aqui y también en el futuro, que todas las empresas del
grupo responderan solidariamente de las obligaciones contraidas por cualquiera de ellas
con sus trabajadores.

c. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DEL_ CONCEPTO
GRUPO DE EMPRESAS

Por su parte el Tribunal Supremo habia venido diferenciando entre “grupo de
sociedades del derecho mercantil” y “grupo de empresas a efectos laborales”. Se
considera que se trata de conceptos que no tienen “extension equivalente”: el primero es
mucho méas amplio y se caracteriza por la existencia de vinculos solitarios que
posibilitan el control de unas sociedades por otras; por su parte, el segundo requiere “la
presencia de una serie de factores atinentes a la organizacion de trabajo”. A estos
factores se les ha venido denominando en diferentes sentencias “elementos adicionales”

Esta posicion del Tribunal Supremo se puede considerar revisada en el afio
2013, afio clave en cuanto a la revision del régimen aplicable a los grupos de empresas.
El Tribunal Supremo dicté un elevado numero de sentencias, sobre todo si se comparan
con la menos frecuente intervencion en esta materia efectuada en los afios anteriores.

En ellas se resalta: Afirma el Tribunal Supremo que “el concepto de grupo
laboral de empresas y, especialmente, la determinacion de la extension de la
responsabilidad de las empresas del grupo depende de cada una de las situaciones
concretas que se deriven de la prueba que en cada caso se haya puesto de manifiesto y
valorado, sin que se pueda llevar a cabo una relaciéon numérica de requisitos cerrados
para que pueda entenderse que existe esa extension de responsabilidad, entre otras
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cosas, porgue en un entramado de... empresas..., la intensidad o la posicion en relacion
de aquéllas con los trabajadores o con el grupo no es la misma”.

En especial con la Sentencia de 23 de Octubre de 2012, expresa que la mera
presencia de administradores o accionistas comunes o de una direccion comercial
comdun, o de sociedades participadas entre si no es bastante para el reconocimiento del
grupo de empresas a efectos laborales. Siendo necesario los elementos adicionales:

- Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del
grupo.

- Prestacion de trabajo comun, simultanea o sucesiva, en favor de varias empresas del
grupo.

- Creacidn de empresas aparentes sin sustento real, pretendiendo una exclusion de
responsabilidades laborales.

- Confusién de plantillas, confusion de patrimonios, apariencia externa de unidad
empresarial y unidad de direccion.

En este sentido, es trascendente la sentencia, dictada en Sala General, el 27 de mayo
de 2013: La novedad de la sentencia arranca de la transgresion del viejo principio de
que el grupo de empresas a efectos laborales no es coincidente con el grupo de empresas
mercantil. Expresando claramente el Tribunal Supremo que es preciso que el concepto
de grupo de empresas ha de ser, y es, el mismo en las distintas ramas del Ordenamiento
juridico.

Apunta ademas, los criterios que permiten imponer la responsabilidad solidaria a las
sociedades que integran el grupo, es decir, reformula los elementos adicionales del
grupo laboral.: a) Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las
empresas del grupo, manifestado en la prestacion indistinta de trabajo, simultanea o
sucesivamente, en favor de varias de las empresas del grupo; b) Confusion patrimonial;
¢) Unidad de caja; d) Utilizacion fraudulenta de la personalidad juridica, con creacion
de la empresa “aparente”, y ¢) Uso abusivo, anormal, de la direccion unitaria, con
perjuicio para los derechos de los trabajadores.

Por lo tanto, cabe indicar que los elementos adicionales pueden determinar la
aparicion grupo de empresas laboral, a sensu contrario no existira tal agrupacion si no
se ha acreditado el mas minimo indicio de fraude, unidad de direccion, apariencia
empresarial o confusion de plantillas o patrimonios entre las sociedades que lo
conforman.

La STS de 27 de mayo de 2013, va mas alla afirmando que es razonable
entender que tanto la direccion unitaria, como la apariencia externa de unidad, hayan
dejado de ser elementos adicionales capaces, por si solos, de desencadenar la
responsabilidad solidaria de las empresas del grupo.

En esencia las conclusiones a extraer de la doctrina y a efectos practicos:
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v Contraponer grupos de empresas “a efectos mercantiles” y grupos de empresas
“a efectos laborales”, como entidades concretas es incorrecto. Lo correcto es pensar
que, en determinados supuestos en que en el grupo de empresas concurra alguno de los
factores adicionales comentados, se pueden desencadenar determinados efectos
laborales, como la extension de responsabilidad o la atribucién de una posicidn
empresarial comun.

v La concurrencia de los “elementos adicionales” (confusion de plantillas,
confusion de patrimonios o uso abusivo de personalidad juridica) no producira siempre
iguales efectos, de modo que en unos supuestos puede conllevar la aparicion de la
extension de responsabilidad y en otros la existencia de una posicion empresarial
comun. Como se ha indicado anteriormente, la extension de responsabilidad depende de
cada una de las situaciones concretas que se deriven de la prueba que en cada caso se
haya puesto de manifiesto y valorado, sin que se pueda llevar a cabo una relacion
numeérica de requisitos cerrados para que pueda entenderse que existe una extension de
responsabilidad.

v La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha determinado que la Audiencia
Nacional, interpretando dicha doctrina, haya llegado en la actualidad a sostener que la
existencia de grupo laboral se realiza en base a elementos de naturaleza fraudulenta. Asi
pues, el Tribunal Supremo ha adoptado la teoria del fraude, para fijar el concepto de
grupo de empresas laboral. De este modo el grupo de empresas laboral se configura
como una figura ilicita, cuya existencia deriva de una serie de incumplimientos de la
legalidad laboral y contable por parte de la empresa (prestamismo laboral,
incumplimiento de obligaciones de contabilizacion, uso abusivo de personalidad
juridica, etc.).

v En supuestos extremos de uso fraudulento de la personalidad societaria puede
aparecer la doctrina denominada de ”levantamiento del velo”, que formula el Tribunal
Supremo indicando que “estamos ante un supuesto de uso fraudulento de la forma
societaria, al que se ha de aplicar la doctrina conocida del “levantamiento del velo”, que
nos permite ver la realidad laboral de la empresa méas alla de las apariencias, para
encontrar que esa realidad ha producido la creacién de entidades distintas con la
finalidad claramente dirigida a obtener unos beneficios que no pueden redundar en
perjuicio de los trabajadores. Tal modo de actuar conduce a la consideracion de las
personas fisicas como verdaderos empresarios ya que las mercantiles por ellos
constituidas actuan de mera pantalla o instrumento interpuesto para eludir sus
responsabilidades”

En definitiva, cabe atribuir al grupo de empresas laboral una doble calificacion,
por una parte, se trata de una figura de construccion jurisprudencial, cuya finalidad es la
proteccion de los derechos de los trabajadores. La calificacion de un grupo como
”laboral” corresponde al 6rgano judicial, que se basard en los elementos adicionales en
que se fundamenta tal situacion para llegar, en su caso, a la extension de responsabilidad
a los integrantes de dicho grupo. Por otra parte, la existencia del grupo laboral no seria
otra cosa que la sancion a una situacion ilicita y en ningun caso una figura normal de
cooperacion entre empresas.
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Llegados a este punto cabe preguntarse, y ya habiendo apuntado la
jurisprudencia del Tribunal Supremo:

d. ¢;Tiene personalidad juridica el grupo de empresas?

La personalidad en nuestro Derecho se concibe como la aptitud para ser sujeto de
derechos y obligaciones, de relaciones juridicas. La tienen, aparte del hombre y la
mujer, aquellas “realidades sociales” a quienes se les ha “reconocido” o “concedido”
por la ley (art. 35 CC). La persona juridica requiere un acto de concesién o de
constitucion conforme a la ley.

Pues bien, la ley no ha concedido personalidad al grupo de empresas, ni éste ha
optado por la personalidad mediante un acuerdo de constitucién como persona juridica.
Por el contrario, lo que se quiere evitar con el grupo es el establecimiento de una
persona unitaria, pues el propdsito que se persigue es mantener la independencia de los
miembros como centros de imputacion especificos, por las razones ya indicadas. El
ordenamiento reconoce la licitud de esta opcion organizativa, que quedaria excluida si,
por via interpretativa, se atribuyera personalidad al grupo. El grupo carece ademas de
los soportes necesarios para actuar como persona juridica, pues no tiene ni substrato
organizativo para expresar la voluntad social, ni patrimonio para responder de sus
obligaciones; el grupo tampoco puede ser declarado en concurso.

La exclusion de la personalidad juridica del grupo es una conclusion pacifica,
tanto en la doctrina. En la Propuesta de Cédigo de Sociedades Mercantiles se afirmaba
tajantemente que el grupo de sociedades carece de personalidad juridica y en el mismo
sentido se pronuncia la Propuesta de Codigo Mercantil. En la sentencia de 22 de junio
de 1988 (caso Rumasa/Galerias Preciados), la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ya
tuvo ocasion de declarar que “la existencia de un grupo de empresas como realidad
factica, no se traduce en la creacion de una nueva persona juridica” y “la relacion de
dependencia entre las sociedades agrupadas, no implica, por si, caso de que una de éstas
sea arrendataria de un local, un cambio subjetivo en la relacion arrendaticia”. La
sentencia precisa que “si existiere abuso de personalidad juridica, o se hubiese acudido a
un fraude para eludir una norma, bajo la aparente cobertura de otra, esos antijuridicos
procedimientos seran encajables en las instituciones del abuso del derecho, o del fraude
de ley”.

Por lo tanto, el grupo de empresas no puede ser empresario, porque carece de
personalidad y, en consecuencia, no puede ser sujeto de relaciones juridicas. Sin
embargo, el problema es mas complejo, porque en ocasiones parece que es el grupo de
empresas el que actia como empresario. Es el fendbmeno que se conoce en la doctrina
jurisprudencial con tres denominaciones: funcionamiento integrado o unitario de las
organizaciones de trabajo de las empresas del grupo, prestacion de trabajo indistinta o
comun para las empresas del grupo y situacion de confusiéon de plantillas. En estos
casos parece que el empresario es el grupo pero no es exactamente asi: quienes actian
como empresarios son las empresas que forman parte del grupo y que utilizan de modo
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conjunto el personal. Es un supuesto de pluralidad en la posicion empresarial o de
varios contratos laborales con diversos empresarios que mantienen relaciones entre Ssi.
Pero no estamos ante un contrato laboral con un grupo sin personalidad.

En la Directiva 1998/59 se ve claramente la distincion entre las posiciones de
empresario y grupo de empresas cuando en el art. 2.4 se establece que las obligaciones
de informacion y consulta se aplican, aunque “la decision relativa a los despidos
colectivos sea tomada por el propio empresario 0 por una empresa que ejerza control
sobre éI”. Lo mismo sucede con el art. 51.8 ET, a tenor del cual las obligaciones de
informacion y negociacion en el periodo de consultas se aplican “con independencia de
que la decision relativa a los despidos colectivos haya sido tomada por el empresario o
por la empresa que ejerza el control sobre él”. De esta forma, el empresario mantiene,
aunque se integre en un grupo, su posicién. Es él quien despide y el que actua en el
periodo de consultas, sin ser sustituido por el grupo. En este sentido, la STJUE 10 de
Septiembre de 2009 (asunto Akavan) precisa que “el Unico destinatario de las
obligaciones en materia de informacion, consulta y notificacion es el empresario, es
decir, una persona fisica o juridica que tiene una relacion laboral con los trabajadores
que pueden ser despedidos” y afiade que “una empresa que controla al empresario, aun
cuando pueda adoptar decisiones vinculantes para éste, no tiene la condicion de
empresario”.

Esta carencia aparecera mas adelante, cuando surge realmente el problema, es
decir, cuando tenga ocasion la impugnacion judicial del despido colectivo.

1. EL DESPIDO COLECTIVO:

A la hora de definir el concepto de grupo de empresas hemos apreciado que la
cara mas problematica ha surgido en los procesos de despidos colectivos.

Parece correcto, por lo tanto, analizar de qué estamos hablando al referirnos al
despido colectivo, desde una perspectiva general y comun para todo tipo de despidos
colectivos; y desde esta materia que desarrollamos, de los despidos colectivos
efectuados por los grupos de empresas.

a. CONCEPTO DE DESPIDO COLECTIVO ESGRIMIDO POR LOS
DIFERENTES MARCOS NORMATIVOS:

El despido colectivo se configura juridicamente como un supuesto de resolucion
del contrato de trabajo por voluntad unilateral del empresario, fundado en causas
sobrevenidas de caracter empresarial y sometido a un control judicial posterior (art
49.1.1) y 51 E.T). Su fundamento causal reside en una situacion objetiva sobrevenida
derivada de la dinamica de funcionamiento de la empresa; nunca dependiente de
factores inherentes a la persona del trabajador como sefiala la Directiva 98/59/CE, sobre
despidos colectivos, asimilable a nuestro Derecho y referencia para su interpretacion.

18



El régimen juridico de esta modalidad de despido viene concretado por los
diferentes marcos normativos:

a. El marco comunitario normativo de referencia la ya citada Directiva 98/59/CE
del Consejo, de 20 de Julio de 1998 relativa a la aproximacién de las legislaciones de
los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos. Esta Directiva
articulada sobre los derechos de participacion de los representantes de los trabajadores y
en menor medida sobre el control publico de los despidos colectivos, no hace hincapié a
la exigencia de una justificacion causal al empresario.

En base a la Directiva comunitaria de despido colectivo en su articulado define
el despido colectivo, como aquel efectuado por un empresario, por uno o varios motivos
no inherentes a la persona de los trabajadores (art. 1.1.a) y entre los cuales pueden
incluirse decisiones estratégicas o comerciales. Utilizando una doble via de proteccién
de los trabajadores: a través de los derechos de informacidn, consulta y participacion de
sus representantes, estableciendo un minimo de que esas consultas trataran de evitar o
reducir los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias (art. 2.2); y la otra via, la
intervencion de la autoridad publica, externa a la empresa para buscar soluciones a los
problemas planteados por los despidos colectivos planteados, la duracién minima de
esta intervencion serd de 30 dias desde la notificacion del proyecto de despido colectivo
hasta que los despidos surtan efectos (art. 4).

Una de las razones de la reforma laboral de 2012, fue la acomodacion de la
normativa espafiola a la comunitaria. Acudiendo para la aplicacion de la nueva
normativa, en muchas ocasiones, a la doctrina judicial a criterios seguidos por el TICE,
basada en la Directiva comunitaria.

b. ElI marco constitucional: nuestra Constitucion ha planteado la tutela del
derecho del trabajo por via del articulo 35 CE; a la misma vez, que recoge en el art. 38
de CE, la garantia de la libertad de la empresa, que supone el limite al legislador laboral.

Por parte su parte, el Tribunal Constitucional hace referencia a estos dos
articulos de la siguiente manera: “El derecho al trabajo reconocido en el articulo 35.1 de
la Constitucion no es absoluto ni incondicional, sino que puede quedar sujeto a
limitaciones justificadas en atencion a la necesidad de preservar otros derechos o bienes
constitucionales dignos de tutela. Entre otros, y por lo que ahora interesa, el derecho al
trabajo puede entrar en conflicto con el reconocimiento en el articulo 38 CE de la
libertad de empresa y el mandato a los poderes publicos de garantizar y proteger su
ejercicio y la defensa de la productividad. Sin perjuicio de los limites necesario, tales
exigencias derivadas del articulo 38 C.E. pueden legitimar el reconocimiento legal en
favor del empresario de determinadas facultades de extincion del contrato de trabajo
integradas en sus poderes de gestion de la empresa.”® En resumen, el Tribunal
Constitucional intenta concordar el principio del Estado social y democréatico de
Derecho con la causalidad del despido y el control judicial.

# STC 192/2003, de 27 de Octubre, Fundamento Juridico 4.
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c. Marco normativo actual: como hemos venido diciendo, la referencia
fundamental la constituye el articulo 51 del ET, si bien el mismo debe ser
complementado por la legislacion procesal, singularmente el articulo 124 de la LRJS; y
por lo que respecta a la normativa reglamentaria, que se configura como legislacion de
desarrollo, la misma se recoge en el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de
suspension de contratos y reduccién de jornada.

Este régimen normativo ha venido reforméandose en especial desde la reforma del
ET de 1994. En los tiempos mas recientes, hemos visto un periodo de reformas de
2011, 2012 y 2013°, que acompafiaba a la realidad politica de una constante reforma y
contrarreforma laboral llevada a cabo a través de Reales Decretos Leyes, con el
predominio de la idea de liberalizacion y remercantilizacion. Reformas bajo la idea
principal, que no es otra que la facilitacion de los despidos para permitir fomentar el
empleo estable; pero que en la practica, se da el hecho verificable de que cada reforma
da un paso méas en la intensificacién de las medidas flexibilizadoras de garantias
laborales y en el fortalecimiento de los poderes directivos del empleador.

La reforma del 2012 reformulé el procedimiento de regulacion de empleo,
suprimiendo la autorizacion administrativa en las regulaciones de empleo, salvo en los
supuestos de fuerza mayor; esta modificacion que implicé que el despido colectivo
dejara de ser un despido propuesta para ser un despido sometido a un posterior control
judicial de legalidad, amparado en el tutelad judicial efectiva del articulo 24 de nuestra
Constitucién Espafiola.

La dltima modificacion vista es a través de la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para
la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes: esta Ley
proviene de la tramitacion parlamentaria del Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto,
para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el
orden econémico y social. Normativa que afectd también en su momento al Real
Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, de modo que esta modificacion se aplica a los
procedimientos de despido colectivo iniciados a partir de 4 de agosto de 2013, mientras
que los procedimientos iniciados con anterioridad y los expedientes de regulacion de
empleo para la suspension o la extincion de los contratos de trabajo o para la reduccion
de jornada, resueltos por la Autoridad Laboral, con vigencia en su aplicacion en esa

> El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
y su convalidacién modificativa operada por la Ley 3/2012, de julio, con el mismo titulo ha supuesto un
giro cualitativo en la reconfiguracién del modelo de regulacion del despido colectivo en Espafia, dando un
paso mas sobre lo ya andado por la reforma precedente en un sentido mas marcado de flexibilizacién (Ley
35/2010, de 17 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo y RD.801/2011,
de 10 de junio, que aprobo el Reglamento de los Procedimientos de Regulacién de Empleo y actuacion
administrativa en materia de traslados colectivos; y ahora, el RD. 1483/2012 por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccién de
jornada). Ley 1/2014, de 14 de febrero, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras
medidas urgentes en el orden econémico y social (antes por el RDL 11/2012, de 2 de agosto, de la misma
denominacion).A
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misma fecha, se regirdn por la normativa en vigor cuando se dictd la resolucién del
expediente.

A este respecto se ha pronunciado la Audiencia Nacional afirmando que la
version del art. 51ET, dada por el RD-L 3/2012, de 10 de febrero, permite al empresario
despedir colectivamente, con o sin acuerdo en el periodo de consultas, sin que le sea
exigible autorizacién administrativa, siendo esta la razén, por la que se introdujo en
elart. 23.5de la norma antes dicha un nuevo articulo 124 LRJS, cuyo objeto es
precisamente impugnar las decisiones extintivas empresariales, que se inicien tras la
entrada en vigor del RD-L 3/2012, de 10 de febrero, que ya no precisa autorizacion
administrativa®.

Por el contrario, cuando se produce resolucion administrativa, no cabe impugnar
el despido colectivo directamente, puesto que no se trata de una decision autbnoma y
soberana del empresario, sino de una medida autorizada administrativamente, cuya
resolucidn debe recurrirse con arreglo al procedimiento previsto en el art. 151LRJS

Pues bien, acudiendo a fenémeno juridico que nos atafie, los actuales articulos
51 y 52.c) del E.T incorporan una categoria juridica identificable como la resolucion del
contrato de trabajo por alteracion sobrevenida de dafio emergente o de lucro cesante.
Desde esta perspectiva dual, la incidencia sobre el contrato es doble, remite a una
alteracion de las circunstancias que, o bien comportan un mayor sacrificio para las
exigencias de la organizacion productiva y la realizacion de los intereses de la
contraparte, o bien determinan meramente una menor utilidad o rendimiento de
determinadas prestaciones laborales. Todo esto sitda la existencia del contrato de trabajo
a la logica del principio de rendimiento, insertandola en la propia funcion econémica
social del contrato de trabajo.

Convirtiendo el despido colectivo en una medida de gestion ordinaria o normal
de la empresa o complejo empresarial para garantizar la maximizacion de los beneficios
0 ganancias, asi como la competitividad de la empresa por parte del empresario.”’

Con todo esto, puede afirmarse que el régimen juridico del despido colectivo
somete al sistema de contratacion en la empresa a una situacion de sumision directa a
las cambiantes e inestables necesidades empresariales y exigencias de rentabilidad.

En resumen, tras estas reformas legislativas el despido colectivo ha quedado
definido a partir de tres aspectos esenciales:

i. Un primer aspecto, es el hecho de que el legislador haya eliminado del
procedimiento del despido colectivo, la autorizacién administrativa, a favor de la
ampliacién de las competencias empresariales con la finalidad de asentar el

6 SAN de 4 de Julio de 2012 Rec. 104/2012, Fundamento juridico 3°.
" JOSE LUIS MONEREO PEREZ; Modalidades de extincién del contrato de trabajo: analisis de su
régimen juridico, Comares, Granada, 2014, pp.162 y 163.
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principio de rendimiento y en menor medida, ampliar la participacion de los
representantes de los trabajadores, y del control judicial.

La participacion de los representantes, donde interviene la autonomia
colectiva, se hace a través del procedimiento de consultas y de negociacién entre
la empresa y los representes que se desenvuelve en el &mbito de una decision
empresarial; lo que deja ver claramente la primacia de la posicion del empresario
frente a los trabajadores.

ii. En un segundo aspecto, el transito desde un procedimiento administrativo de
autorizacion a un procedimiento de negociacién colectiva, que ahora se afirma
como centro de gravedad del procedimiento de despido colectivo, pero para que
sea efectivo se debe reflexionar en torno a formulas de promocion del acuerdo,
que vayan mas alla de promocionar el cumplimiento de los procedimientos, tales
como: la eficacia de la cosa juzgada, o del laudo arbitral en lo que respecta a la
solucién de los conflictos juridicos suscitado.

ii. Y un tercer aspecto, significa el cambio de un control administrativo ex ante por
un control judicial ex post: se ha trasladado a la jurisdiccion social una parte de
las funciones administrativas, pues el control judicial se limita a determinar el
cumplimiento de la exigencias de cusa y forma establecidas normativamente a la
decision empresarial de despido colectivo. Por parte del juez solo es posible un
control de legalidad y no de oportunidad como se desarrollaba por autoridad
administrativa. Este control judicial, puede ser interpretado como instrumento de
garantia para los trabajadores en compensacion de la suprimida autorizacion
administrativa.

De la misma manera, ha modificado el principio de causalidad, objetivando las
causas en un sentido liberalizador: ha unificado el concepto legal de la causalidad en los
despidos colectivos (art. 51 E.T), e individuales o plurales por causas objetivas (art. 52
E.T.). Con esto se pretende que el juez se atenga a la prueba de los hechos, esto es, de
las causas, sin entrar en el juicio de racionalidad o conexion de funcionalidad de las
medidas extintivas. Como dice José Luis Monereo Pérez”, “parece dificil que el juez es
estos casos solo se atenga a hechos y eluda algo que es consustancial a su misma
funcioén judicial, cual es la técnica argumentativa”. Esto lo que ha hecho pasar de una
utilizacion de recurso “anormal” o “extraordinaria” de la medida extintiva a su plena
normalizacion juridica como técnica de ajuste en la dindmica de reestructuracion
empresarial.

Toda esta problemética de la causalidad de los despidos colectivos ha generado
una gran litigiosidad, entre ellas cabe destacar la problematica de los grupos de
empresas, es decir, cuando el funcionamiento integrado del grupo responde a una
maniobra de ocultacion o de creacion de empresas aparentes con la intencion
fraudulenta de evadir responsabilidades.

® JOSE LUIS MONEREO PEREZ, op. cit., p. 152
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Claramente esta reforma esta redefiniendo el despido, el contenido y objetivo del
periodo de consultas suprimiendo la obligacion legal de establecer un plan social de
acompafiamiento, aunque reforzando la recolocacion de los trabajadores excedentes
despedidos; y la regulacion procesal de los despidos colectivos.

Este nuevo modelo tiene consecuencias inmediatas como ya hemos venido
identificado: el reforzamiento del poder empresario frente al de los trabajadores y al
sindical; y una segunda, que es el incremento de la judicializacién® por via de
impugnacién judicial de la decision extintiva frente a la decision del empleador y sin
autorizacion administrativa previa.

Atendiendo a lo expuesto, estas consecuencias no se corresponden con la
Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012, al no contribuir a reducir en términos
cualitativos la dualidad laboral, ni la virtualidad de contribuir a una mejora de la
eficacia de los mercados de trabajo, salvo que dicha mejora se quiera traducir por
reforzamiento de los poderes empresariales, mercantilizacion de derechos sociales y
pérdida de garantias juridicas.

b. LOSELEMENTOS DEL DESPIDO COLECTIVO:

Como hemos venido diciendo el despido colectivo es una de las formas de
extincién del contrato de trabajo debida a la voluntad unilateral de una de las partes de
la relacion laboral, en este caso el empresario, si bien su validez a efectos juridicos
dependera del cumplimiento de una serie de requisitos causales y procedimentales. La
regulacién del despido colectivo es exponente del principio de productividad'®: la toma
en consideracion de que la actividad empresarial y laboral se desenvuelven en el ambito
de la concurrencia empresarial, facultando la legislacion laboral a reducir el empleo en
la empresa cuando tienen lugar circunstancias de naturaleza econdémica o similar que asi
lo exijan.

El despido colectivo de trabajadores atna un doble criterio, que debe producirse
simultaneamente para que nos encontremos ante dicha figura juridica: por una parte, se
requieren una serie de causas que deberan concurrir como fundamento de la decision
empresarial, y por otra, se toma en consideracion el nimero de personas afectadas por la
medida para dar lugar a la situacion de despido colectivo

i. ELEMENTO ESPACIAL del despido colectivo: La Directiva 98/29/CE
definio el ambito de aplicacion del despido colectivo por el nimero de trabajadores
afectados en un determinado tiempo y espacio. Nuestra jurisprudencia ha determinado

® Como ya se ha sefialado y se ha comprobado en la aplicacion judicial de estos Gltimos afios, “la revision
judicial es la pieza clave de la reforma”: Cfr., DURAN LOPEZ, F., “Despidos econdémicos y control
judicial en Relaciones Laborales” WOLTERS KUWER, N°12, 2013. pp 151-164

10 CRUZ VILLALON, J., Compendio de Derecho del Trabajo, 62 edicion, Tecnos, Madrid, 2013, p. 426.
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el ambito espacial, tomando la empresa y no el centro de trabajo, ni departamento ni
seccion afectada por la reestructuracion™.

Tomar la unidad empresarial, para computar el nimero de trabajadores que
puedan estar afectados por el despido, se hace con la finalidad de velar por la tutela de
los trabajadores, teniendo en cuenta en nuestro sistema de empresas espafiol, hay un
gran nimero de pequefias empresas.'? Pero recientemente el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea se ha posicionado en contra a la jurisprudencia espafiola, considerando
que la aplicacion del criterio de utilizacion de la empresa como unidad de referencia
conlleva a obstaculizar el procedimiento de informacion y consulta recogidos en el
articulo 2 y 4 de la Directiva 98/29/CE. "

Esta contradiccion entre la norma interna y la norma comunitaria, habia sido
entendida como salvable por el propio Tribunal Supremo, en aras de aplicar el principio
de la norma mas favorable, expresamente lo afirmé en la Sentencia de 18 de marzo de
2009: “no implica que la Sala no advierta a los efectos de determinar la dimension
colectiva del despido —y aun siendo la comparacion extremadamente complicada,
habida cuenta que a la problemética de la unidad de computo (empresa o centro de
trabajo) se afiade el distinto criterio en cuanto a la relacién cuantitativa entre las
extinciones y la plantilla de la empresa en un periodo de tiempo determinado— la
posibilidad de que la aplicacion de la Directiva en algun hipotético supuesto, pudiera
determinar un efecto no menos favorable que la norma nacional, circunstancia que, en
cualquier caso, no enerva lo ya sefialado con respecto a que la funcidn de garantia y
proteccion de los trabajadores en caso de despidos colectivos —a la que se refiere la
propia norma comunitaria— la cumple mejor nuestra norma de derecho interno”

Parece estar claro, que el legislador espafiol nuevamente deberia cambiar el
contenido actual del articulo 51.1 del ET, transponiendo el &mbito espacial recogido en
la Directiva; transposicion basada en el articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea y que es necesaria para que el contenido de la Directiva despliegue
todos sus efectos.

Pero, si por el contrario el legislador espafiol no tiene en cuenta su deber de
transposicion, hay que tener en cuenta los casos en los que el TIUE permite que las
Directivas tengan eficacia directa:

'1 STS 18 marzo de 2009, Rec. 1878/2008

12 CARMEN SAEZ LARA, Restructuraciones empresariales y despido colectivo, Valencia, 2015;
pag.57.

13 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 13 de mayo de 2015, caso que se dilucida
en dicha sentencia es el siguiente: despido individual por causas econdmicas, productivas y organizativas.
El mismo dia en que fue despedido lo fueron también, por las mismas causas, otros doce trabajadores.
Los trece despidos suponian el cierre del centro de trabajo en que prestaban servicios, pasando los
restantes tres trabajadores, hasta completar los 16 con que contaba el centro, a depender de otro centro de
trabajo.

El planteamiento del litigio se asienta en dos bases, por una parte, la consideracion de que el cierre del
centro de trabajo deberia considerarse como despido colectivo y, por otra, que una serie de extinciones
ocurridas meses antes, incluidos contratos de duracion determinada finalizados, deberian engrosar el
computo para alcanzar los umbrales numéricos exigidos por la legislacion espafiola.
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- Que se exceda el plazo maximo para la integracién de la Directiva en los
ordenamientos nacionales;

- Que la Directiva en cuestion confiera de forma clara, precisa e incondicional
derechos a los particulares; y

- Que se invoque en relaciones “verticales”, esto es aquellas en las que
intervienen, de un lado, el Estado y, de otro, los particulares.

Por lo tanto, el contenido del articulo 51.1 ET, vendria a cambiar el elemento
espacial que actualmente venimos teniendo en cuenta, de tal manera que para hacer el
computo de trabajadores afectados por el despido colectivo tomariamos el centro de
trabajo, y no como hasta el momento, la empresa. Lo que a mi parecer entiendo,
implicara que muchos de los despidos individuales realizados en el &mbito del centro de
trabajo pasen a llevarse por la via del despido colectivo

Los afectados, como asi afirma Juan Pastor," por la Directiva seran siempre
particulares (empleador y empleado) que la invocaran para hacerla valer el uno frente al
otro. Ello lleva a descartar por completo la posibilidad de que la Directiva pueda tener
eficacia directa. Asi parece entenderlo el propio Abogado General en sus Conclusiones
en el asunto RABAL CANAS al sefialar que “no se ha alegado que la Directiva 98/59
tenga efecto directo horizontal y no veo como podria ser asi”. En efecto, la doctrina del
”efecto directo vertical” busca castigar el incumplimiento del Estado Miembro que no
transpone una Directiva en tiempo y forma (asuntos RATTI, MARSHALL, etc.), y
careceria de todo sentido que un sujeto de Derecho privado pudiera resultar perjudicado
por un incumplimiento ajeno.

En su STJUE de 14 de julio de 1994 (Asunto C-91/92, FACCINI DORI), el TIUE
sentd el “principio de interpretacion conforme” o de “eficacia indirecta”, en virtud del
cual el organo judicial nacional que aplica disposiciones de Derecho nacional, debera
“interpretarlas, en toda la medida posible, a la luz de la letra y de la finalidad””de las
Directivas comunitarias. No es necesario ademas un pronunciamiento judicial del TJUE
para hacer valer la eficacia indirecta, por lo que el principio de interpretacion conforme
se ha erigido en un auténtico principio general del Derecho que resulta aplicable en todo
momento por los 6rganos judiciales nacionales.

Llegados a este punto queda claro que las futuras sentencias de los dérganos
judiciales espafioles estan llamadas a resolver de forma casi definitiva esta controvertida
cuestion; existiendo ya una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
donde declara la nulidad de varios despidos, aplicando las conclusiones de la sentencias
del TJUE: “es clara, pues, la interpretacion del TJUE, en el sentido de que,
resumidamente expresado, se declara que infringe la Directiva una normativa nacional
que introduce como Unica unidad de referencia la empresa y no el centro de trabajo,
cuando la aplicacién de dicho criterio tiene como consecuencia obstaculizar el
procedimiento de informacidn y consulta establecido en la Directiva, de modo que, de
haberse utilizado como unidad de referencia el centro de trabajo, los despidos habrian

4 PASTOR MERCHANTE, J.; El incierto futuro del despido colectivo en Espafia tras la Sentencia de 13
de mayo de 2015 del TJUE, Diario La Ley, N° 8560, Seccién Tribuna, 12 de Junio de 2015, Ref. D-236,
Editorial LA LEY, p.4
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debido calificarse de “despido colectivo”. En consecuencia, la sustitucion del término
“centro de trabajo” por el de “empresa” solo puede considerarse favorable a los
trabajadores si dicho elemento es adicional y no implica el abandono o la reduccion de
la proteccion conferida a los trabajadores en aquellos casos en los que, si se aplicase el
concepto de centro de trabajo, se alcanzaria el nimero de despidos exigido por la
Directiva para aplicar la calificacion de “despido colectivo™.

De momento y desde un aspecto profesional: lo aconsejable, como asi exponen
Teresa Cervera y Carlos Cid'® para los profesionales que hayan de abordar procesos de
despido colectivo, sera llevar a cabo la contabilizacion teniendo en cuenta el resultado
tanto por empresa como por centro de trabajo. Valorando, en todo caso, si en cualquiera
de los dos escenarios se alcanzan los umbrales del articulo 51.1 ET.

+ El elemento espacial en el grupo de empresas:

En el grupo de empresas al existir varias empresas, se debe tomar como unidad
de referencia para el computo la de la totalidad de las unidades productivas que
compongan el grupo como unidad de empresa laboral. Lo cual implica, por ejemplo,
que la extincion que afecte a la totalidad de los trabajadores formalmente adscritos a una
de las sociedades del grupo, aun afectando a mas de 5 trabajadores, no deba ser
considerado per se como despido colectivo ex articulo 51.1.4° ET, al ser equivalente no
aun cierre total de empresa, sino, mas bien, al de una concreta unidad productiva de la
unidad de empresa laboral.

ii. ELEMENTO CUANTITATIVO: Las causas para proceder al despido objetivo
del articulo 52c) ET y al despido colectivo del articulo 51 ET, son en ambos casos,
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccién. Bien la diferencia radica
precisamente en unos umbrales®’, o lo que es lo mismo el elemento cuantitativo:

a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

b) EIl diez por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en las que ocupen

entre cien y trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen a mas de trescientos

trabajadores.

A efectos de computo de la plantilla de la empresa, se incluira la totalidad de los
trabajadores que presten servicios en la misma en el dia en que se inicie el
procedimiento cualquiera que sea la modalidad contractual utilizada, en base al articulo
1.1 RPDC

Pero aunque no se llegue a los umbrales expuestos, habra igualmente que
tramitar un despido colectivo si se pretende la extincion de los contratos de trabajo de la
totalidad de la plantilla, siempre que el nimero de trabajadores afectados sea superior a

15 5TSJ del Pais Vasco 21 de mayo 2015.

6" CERVERA SOTO, T., CID BABARRO, C.: El despido colectivo. Claves practicas y analisis
jurisprudencial, Lex Nova, 2016.

17 Articulo 51.1 parrafo primero ET.
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cinco, y ello sea consecuencia de la cesacion total de la actividad empresarial por las
causas citadas (art 51.1. parrafo cuarto ET, y articulo 1.3 RPDC)

Para ese computo de los umbrales del despido colectivo se han de tener en
cuenta cualesquiera otras extinciones producidas en el periodo de referencia por
iniciativa del empresario en virtud de otros motivos inherentes a la persona del
trabajador distintos a la expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra o
servicio objeto del contrato, siempre que su nimero sea al menos de cinco (articulo 51.1
parrafo quinto, y articulo 1.1 RPDC)

Se han de computar, por tanto, los despidos disciplinarios declarados o
reconocidos como improcedentes; asi como las extinciones por voluntad del trabajador
contenidas en el articulo 50 del ET.

Por el contrario, no deben computarse las extinciones producidas por via del art 40.1
parrafo tercero (es decir, aquella extincion optada por el trabajador ante un caso de
movilidad geogréfico), y 41.3. parrafo segundo del ET, referido a la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo.**De la misma manera, tampoco se tendra en cuenta
para el computo las siguientes situaciones:

Baja voluntaria.

Expiracion del tiempo convenido o la realizacion de la obra o el servicio

determinado.

- Despido disciplinario procedente.

- Despidos disciplinarios que no han sido impugnados®®

- Despido por ineptitud, falta de adaptacion o absentismo [art. 52 letras a), b) y d)
ET].

- Causas validamente consignadas en el contrato.

- Mutuo acuerdo.

- Bajas incentivadas o jubilaciones anticipadas®

- Jubilacion, incapacidad o muerte del trabajador.

X/

<> El elemento cuantitativo en el grupo de empresas:

El computo del nimero de trabajadores afectados por la decisién extintiva del
grupo de empresas ha de venir referido a los que lo sean en la totalidad de las empresas
del grupo calificable como unidad de empresa laboral; es decir, el volumen total de la
plantilla disponible ha de ser, en todo caso, el del conjunto de los trabajadores de la
unidad de empresa laboral globalmente?* considerada; y ello, a nuestro juicio, con

¥ GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I, Despido colectivo, suspensién de contratos y reduccién de
jornada un afio después de la reforma laboral, Lex Nova, Valladolid, 2013. p. 21

' STS 25-11-2013

20 TSJ Catalufia 6-04-1996

2! Habra de ponerse en conexion el nimero total de trabajadores afectados en el conjunto del grupo, con
el nimero de trabajadores usados como término de comparacién igualmente en el conjunto del grupo; ya
resulte ello mas o menos favorable, seguin cada caso concreto, a las posibilidades de consideracion
colectiva del despido
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independencia de que la causa (v. gr., técnica, organizativa o productiva) se circunscriba
a ambitos menores; lo cual reduce las posibilidades de que el despido sea colectivo.

Téngase presente, por otra parte, que habran de incluirse tanto las extinciones
computables per se (art. 51.1.1° ET), como las extinciones computables por asimilacion
(art. 51.1.5°): extinciones producidas por iniciativa del empresario en base a uno o
varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, siempre y cuando los
despidos sean, al menos, 5; resultando obvio que las posibilidades de superar dicho
umbral se veran incrementadas al tomarse como referencia el grupo en su conjunto. Por
otra parte, en sentido inverso, es importante sefialar que se deberan excluir del codmputo
los trabajadores despedidos que ya se hayan recolocado en el grupo, o bien que se
prevea expresamente que van a recolocarse, en virtud de las oportunas medidas
disefiadas al efecto ex articulo 8 RD 1483/2012.

iii. ELEMENTO TEMPORAL: No basta con el nimero de trabajadores en un
determinado espacio sino que debe tenerse en cuenta un elemento temporal, es decir, un
determinado periodo de tiempo: es interesante conocer la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo, pues a la hora de determinar el nUmero de trabajadores afectados por
el despido colectivo, hay que tener en consideracion los despidos objetivos y
disciplinarios que inmediatamente antes de la comunicacion del despido colectivo, se
haya declarado su improcedencia o nulidad.

Pues bien, el TS, contempla el primer parrafo del articulo 51.1 del ET, de la
siguiente manera estableciendo una noma general: en virtud de la cual el dia del despido
constituye el dia final del plazo (el “dies a quem”), para las extinciones contractuales
que se acuerden ese dia, y al mismo tiempo, el dia inicial (el “dies aquo”) para el
computo de los noventa dias siguientes. En términos generales “el dia en que se acuerda
la extincién constituye el dia final del computo del primer periodo de noventa dias y el
inicial del siguiente”.?

Es de resaltar que determinada doctrina judicial considera que para el computo
de los umbrales del despido colectivo, la exclusion de las extinciones de contratos
temporales solo opera cuando dichas extinciones se han producido regularmente pero no

22 QTS 23 de abril de 2012, reiterada por la STS 23 de enero de 2013, en su FJ 2°. 2, parrafo 3°: “Esta
interpretacién de un precepto que mejora los limites establecidos al respecto por el articulo 1 de la
Directiva 98/59, de 20 de julio, del Consejo de las Comunidades Europeas, tiene su base en la literalidad
de la norma: Si el despido es colectivo cuando sobrepasa determinados limites, es claro que el “diez ad
quem” para el computo de los noventa dias debe ser aquel en el que se acuerda la extincion contractual ,
por ser el dia en el que se superan los limites que condicionan la existencia del despido colectivo, figura
que no existe, que no se da hasta que el nimero de extinciones supera los limites del calculo matematico
que establece la norma. Apoya esta solucidn el hecho de que el futuro no se conoce y de que es muy
dificil que el legislador de pautas para presumir y sancionar lo que alguien haga o lo que piense hacer. Por
ello se fija el “dies ad quem” coincidiendo con la fecha en que se acuerda la extincioén , en la fecha en la
que los hechos son ciertos y sin género de dudas se puede calificar si el despido es colectivo con arreglo a
la ley y no con arreglo a un futuro incierto, pues la norma trata de generar seguridad juridica y no
incertidumbre”.
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si ha existido fraude de ley que convierta a la pretendida contratacién temporal en
indefinida.”®

Si la empresa acuerda, en periodos sucesivos de 90 dias lleva a cabo despidos
objetivos del articulo 52ET, en un ndmero inferior a los umbrales legales necesarios
para considerarse como despido colectivo, y ademas sin que concurran causas nuevas
que justifiquen tal actuacion: dichas nuevas extinciones se podran considerar en fraude
de ley y seran declaradas nulas y sin efecto (art 51.1 parrafo dltimo ET y art 122.2 b)
LRJS), siendo una infraccion muy grave establecida en el art 8.3 Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social.

+ El elemento temporal en el grupo de empresas:

En este caso han de computarse todas las extinciones que hayan tenido lugar en
el conjunto de la unidad de empresa laboral, tanto en el periodo inicial de 90 dias;
cuanto en periodos sucesivos de 90 dias, alcanzando, por tanto, esta técnica elusiva de
los despidos por “goteo” al conjunto de la unidad de empresa laboral. De lo contrario,
obviamente, la recolocacion de los trabajadores en el grupo se podria acabar
convirtiendo una pura maniobra fraudulenta.

iv. ELEMENTO CAUSAL: es el elemento base del despido colectivo, siendo hoy
en dia el limite al poder empresarial. Para la citada Directiva se entendera por despidos
colectivos los despidos efectuados por un determinado empresario, por uno o varios
motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, (1.1.a), entre los cuales pueden
justificarse decisiones estratégicas o comerciales para la Directiva por resultard
indiferente que el despido proyectado sea una necesidad empresarial o simplemente una
decision estratégica, en interés de la empresa.

El despido colectivo es un despido basado en una causa legal, ya se adopte
unilateralmente por el empresario o se acuerde con los representantes de los
trabajadores.

Expresamente el Tribunal Supremo, en su sentencia de 22 de enero de 2008 (RJ
2008, 2074), indica que “para la existencia de un despido colectivo no basta, en forma
alguna, con el hecho de que varios trabajadores hayan sido despedidos al mismo tiempo,
aunque el nimero de esos trabajadores supere, incluso con holgura, los topes que fija el
articulo 51.1. ET, sino que ademas es absolutamente preciso que esos ceses sean
debidos a alguna causa econdmica, técnica, organizativa o de produccion”.

2 STS de 3 de julio de 2012 y 8 de julio de 2012, que precisan la STS 22 de enero de 2008 (caso se
Patronato de Deportes de Guadalajara) a efectos de determinar si han superado o no los umbrales del
despido colectivo, la previsién del penultimo parrafo del articulo 51.1 ET permite excluir del computo las
extinciones realizadas al amparo del articulo 49.1.c) del ET, pero no en todo caso, sino Unicamente
cuando las contrataciones temporales no sean fraudulentas o cuando la obra o el servicio determinado
hayan terminado realmente.
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Dentro de los despidos por causas no inherentes a la persona de los trabajadores
pueden distinguirse otras dos subespecies, cuales son los despidos por fuerza mayor y
los despidos por causas economicas, técnicas, organizativas y productivas. La diferencia
entre ambas esta en que en la fuerza mayor la intervencion del empresario en la
generacion de los hechos que la provocan es minima o nula, cosa que no sucede del
mismo modo en las otras, pero sin duda afectan al funcionamiento de la empresa.

1. Despidos por fuerza mayor: cuando nos referimos a fuerza mayor estamos
hablando de sucesos imprevisibles o inevitables, pero para que tengan efectos extintivos
validos tienen que ser de tal naturaleza que hagan imposible la continuidad de la
prestacion de trabajo. Aun siendo esto asi, esta causa extrema no actla de modo
automatico, sino que sigue siendo la voluntad empresarial la que extingue el vinculo
contractual con la justificacién que le da la fuerza mayor. Una causa que para su
existencia conlleva la obligacién de constatar la existencia de fuerza mayor, como causa
motivadora de la extincion de los contratos de trabajo, por parte de la autoridad laboral,
cualquiera que sea el numero de los trabajadores afectados.24

La jurisprudencia contencioso administrativo ha definiendo el concepto de
fuerza mayor como “los sucesos que no han podido preverse o que previstos fueran
inevitables”; y a efectos laborales, se define como todo acontecimiento extraordinario
causado por motivos ajenos al propio circulo y control del empresario, que originan la
imposibilidad real para trabajar, ya con caracter temporal o definitivo

La casuistica en relacion con los supuestos de fuerza mayor, que ha dado lugar al
analisis por parte de nuestros tribunales de algunas de las causas de fuerza mayor:

v Incendio: Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 27 de octubre de 2009, en la que se planteaba la extincion de
seis contratos de trabajo por un incendio en las naves de la empresa, el Tribunal
Supremo afirmé que “la conclusion que obtuvo la Inspeccion de Trabajo y que
refrendd la Sala de instancia fue razonable y resulta sin esfuerzo de los
acontecimientos que acontecieron tras el incendio de las naves en las que
desarrollaba su labor la empresa. Los trabajadores fueron reubicados
temporalmente en un centro de trabajo perteneciente a otra empresa del Grupo,
hecho que la Inspeccion considero probado, y desde alli continuaron con su trabajo,
y no se ha probado dificultad alguna para su posterior integracion en la empresa,
ello sin olvidar que los medios actuales permiten trabajar perfectamente en
servicios administrativos a distancia de la sede de la empresa”. No produciéndose
imposibilidad real para trabajar, pues la actividad empresarial no concluy6é en
ningin momento, no entendiéndose como causa de fuerza mayor.

2*E] articulo 51.7 del ET recoge el procedimiento que la autoridad laboral debera constatar la existencia
de fuerza mayor.
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v Ruina: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de 23 de
julio de 2008; en este caso se permite la suspension del contrato de trabajo y no la
extincion del mismo, debiendo la autoridad competente ante la situacion de ruina
inminente ordenar el desalojo y la clausura del centro de trabajo.

v Expropiacion forzosa: Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 15 de septiembre de 2006, en este caso
expropian terrenos, naves, oficinas e instalaciones asentadas sobre dichos terrenos
de una empresa, calificandose tal circunstancia como fuerza mayor por cuanto es
ajeno a la voluntad del empresario, inevitable y razonablemente imprevisible; pero
gueda condicionado a que dicha expropiacion imposibilite definitivamente la
prestacion del trabajo.

v Circunstancias meteoroldgicas: Aunque hablar de fuerza mayor siempre nos
evoque a fenémenos meteorolégicos, no siempre tiene por qué considerarse como
tal sin un analisis de las circunstancias particulares; un ejemplo es Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, Valladolid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 3 de abril de 2006, en este caso se concreta que el
suceso meteorologico, si debid preverse no puede justificar la causa de fuerza
mayor para la extincion de contratos.

v" Huelga de transporte: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de junio de 2001, constituye
una causa de fuerza mayor pero de caracter temporal, pues constituye un
acontecimiento externo a la voluntad del empresario que determina el cese de
abastecimiento de las materias para el proceso productivo. Diferente seria que la
empresa conociere el hecho de la huelga, siendo previsible y no habiendo adoptado
los medios adecuados para subsanar el desabastecimiento.

v" Rescate de concesién administrativa: es decir cuando la decision administrativa,
como bien afirma su nombre no entra dentro de la esfera interna del empresario, es
el caso de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 17 de noviembre de 2003.

Ante la jurisprudencia de Tribunal Supremo podemos hacer la siguiente
clasificacion de la fuerza mayor:

- Suspensiva. Acontecimiento extraordinario y externo al circulo de la empresa
(independiente de la voluntad del empresario) en virtud del cual resulta inevitable
la interrupcion de la relacion laboral de manera temporal.

- Extintiva. El acontecimiento debe imposibilitar definitivamente la prestacion
laboral.

- Fuerza mayor propia, es la que corresponde a catastrofes naturales o
circunstancias similares, ajenas a la voluntad de la empresa.

- Fuerza mayor impropia, es la que se atribuye a la Administracion publica en el
ejercicio de sus potestades y competencias.
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Ante estas situaciones como hemos dicho siempre debe acreditarse, por lo que el
empresario debera portar la siguiente documentacion:

a) Certificado de la Autoridad competente que acredite la causa o certeza del hecho
alegado y, en su caso, todos los medios de prueba gque estime necesarios.

b) Relaciones de los trabajadores afectados y no afectados segin modelo oficial.

¢) Comunicacién simultanea a los representantes legales de los trabajadores o a los
propios trabajadores, en su caso, de la presentacion de la solicitud.

2. Despidos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.

El art. 51.1 ET tras definir el concepto de despido colectivo atendiendo al criterio
del ndmero de trabajadores afectados, establece lo siguiente: “Se entiende que
concurren causas econémicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una
situacion econdmica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o
previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En
todo caso, se entendera que la disminucion es persistente si durante tres trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al
registrado en el mismo trimestre del afio anterior.”

Por su parte y al igual que ya expresado art 51 ET, el articulo 1.2 del Reglamento
de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccién de
jornadazs, recoge siempre ¢l concepto de “cambios”, que aunque no recoja los mismos
especificamente, se entiende que no es una lista cerrada y que podran producirse en
diferentes areas de actividad de la empresa, presentar motivaciones diferentes asi como
distinto contenido. Siempre y cuando el cambio surja en el ambito de la empresa, y que
haya relacion entre la necesidad de introducir cambios en la empresa y la medida
extintiva que vaya a tener lugar en consecuencia para los trabajadores afectados.

Una vez vistos ambos articulos procedemos a desarrollar las causas que en ellos se
recogen:

- Causas econdmicas: Como se puede apreciar habla de situacién econémica
negativa, no definiéndola, sino ejemplificandola, y precisando que debe tenerse en
cuenta los ingresos ordinarios, sin que proceda considerar la evolucion de otro tipo de
ingresos que obedezcan a vias distintas de la explotacién del negocio, como por ejemplo
la ausencia o disminucién de ingresos extraordinarios derivados de la venta de activos,
acciones o inmuebles. Ello implica hacer un analisis de la evolucion de los ingresos de
la empresa y determinar su origen, en cuanto que no es suficiente computar globalmente
su volumen total con respecto a los registrados en otros trimestres. Asi pues, Lourdes

% Art 1.2 del Reglamento
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Fraguas®® afirma que esta exigencia requiere comparar trimestres homogéneos, cuestion
relevante en sectores con mayor actividad econdémica en periodos estacionales o en
actividades de caracter discontinuo en cuanto que se debe considerar un periodo
superior a un afio para evidenciar que esa disminucion de ingresos es persistente.

La causa econdmica equivale a lo que habitualmente se conoce como “crisis", si
bien la manifestacion y la intensidad de la misma pueden ser muy variadas.
En resumen, esta causa implica entrar en el terreno de rentabilidad de la empresa y
deben repercutir en su gestion, asi lo dice el Tribunal Supremo en su STS 26 marzo
2014. Es un concepto juridico indeterminado, que, como todos, precisard determinacion
caso por caso, pero conviene aclarar que indeterminacion no es discrecionalidad.?’

A pesar de ser la causa mas empleada para justificar las extinciones colectivas,
como ya hemos venido refiriendo jurisprudencialmente y también mediante el articulo
51 del ET (“se entiende que concurren 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 &mbito 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”), existen otras causas que
deben cumplir los requisitos de objetividad exigidos, asi como de tener lugar en el
momento actual y resultar suficientes para promover la medida de despido colectivo.

A efectos practicos, se viene reclamando:

a) Prueba plena sobre los resultados econdémicos deficitarios, como concreta el
Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en sentencia de 3/10/2003,
objetivacion de la situacion negativa, entendida como desequilibrios graves en el
balance o en la cuenta de resultados, comparandolos con los del afio anterior.
Debe matizarse dos extremos: la suficiencia de la situacion negativa que no tiene
por qué implicar una situacion irreversible; y, que concurre la cusa cuando pese
a que los ejercicios econdémicos ultimos mejoran los anteriores, no lo son lo
suficiente como para eliminar o superar las pérdidas que se vienen arrastrando.

26 FRAGUAS MADURGA, L, “La delimitacién de las causas y el control judicial en el despido
colectivo”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 43, Mayo (2016), pp
112-154

2" LLa STS de 17 de noviembre de 2014 (RC 79/2014).- Sala General. Confirma el ajuste a derecho del
despido colectivo de la empresa Musica y Escuelas SL, con cese de actividad, que afecta a sus 26
trabajadores, iniciado el cuatro de marzo de dos mil trece, y sin acuerdo, dado que: 1) concurre causa
econdmica, debido al descenso de alumnos en el curso escolar, con la disminucién de los ingresos por
matriculacion, que le ha llevado a cesar en la gestion de la escuela municipal de musica que llevaba a
cabo, antes del vencimiento de la contrata; 2) no esta obligado a subrogarse en dicho personal el
Ayuntamiento de Valladolid, explotador directo del servicio hasta el curso 1996/1997 y titular del local
donde se desarrolla la actividad y de su mobiliario (al que han revertido), dado que no implica sucesién de
empresa, ya que no continda con la actividad de la citada escuela ni era obligado que mantuviera el
servicio.

33



b) Razonabilidad de la medida: ademas de la prueba objetiva sobre la situacién
econdémica negativa de la empresa, es preciso ademas justificar que de tales
resultados se deduce minimamente la razonabilidad de la decisién.?®

- Las causas productivas, referida como cambios en la demanda de productos o
servicios que la empresa pretende colocar en el mercado, es decir, se la bajada de
encargos Y, en consecuencia de la cifra de ventas; ademas de provocar un desequilibrio
en la carga de trabajo y su distribucién entre los trabajadores, de modo que origina un
excedente en la mano de obra contratada.

Siendo el despido colectivo la Unica salida para que la empresa pueda ajustarse a
la nueva estructura productiva derivada de la pérdida de una parte importante de su
actividad. Eso si, la decision no puede reputarse discriminatoria, arbitraria o
desproporcionada, sino proporcional y causal con el hecho objetivo invocado del que
surge la necesidad de amortizar los puestos de trabajo afectados. Un claro ejemplo es la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 7 de octubre de 2014 %

Es asi que podemos decir, que la causa productiva guarda relacion con el exceso
de plantilla de personal, producido por una disminucion de la demanda de sus
productos. Siendo incluso, innecesario que la empresa haya registrado pérdidas
econdmicas basta con que se demuestre que la decision extintiva se razona con la
finalidad de contribuir a mejorar la situacion de la empresa o a prevenir una evolucién
negativa 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, asi lo dice expresamente el Tribunal Supremo en su sentencia 99.

- Por otro lado, las causas organizativas, se suelen referir a cambios en los
sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion. as
Es decir, tendrian como contenido la introduccién de nuevos criterios de racionalidad,
sistemas y métodos, del trabajo dentro de la organizacién productiva, no requiriendo, a
diferencia de las causas tecnologicas, inversion alguna en medios productivos.

La jurisprudencia® en este aspecto, atendiendo al ambito espacial de estas causas,
afirma que el &mbito de apreciacion no es solo la empresa sino el mercado objetivo o el
sector en el que desarrolla su actividad la empresa. **

% COSTA REYES, ANTONIO: Técnicas para la negociacion de expedientes de regulacion de empleo”,
Fundacion para el Desarrollo de los Pueblos de Andalucia, Cordoba, 2014.

% STSJ de Madrid de 7 de octubre de 2014: teniendo como base de los hechos probados la llegada a
término del contrato con la Biblioteca Nacional, y no obteniendo la nueva concesién por causas de
puntuacion en la licitacidn frente a otras empresas. A dicha ejecucion estaban adscritos el 100% de los
trabajadores afectados por la extincion. Teniendo el resto de proyectos de la empresa su propia plantilla
ya asignada. Este despido colectivo tiene por lo tanto causa objetiva, ademas de que en el nimero de
extinciones producidas existe una proporcionalidad de tal forma que cada uno de los despidos producidos
tiene su causa en la pérdida del contrato.

%0 STSJ de Madrid de 31 de enero de 2014 (AS 2014, 1589) y STSJ de Islas Canarias, Las Palmas, de 31
de julio de 2014 (AS 2015, 934)
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- Las denominadas causas técnicas contenidas en el ET como aquellas
que llevan a que se produzcan cambios, entre otros, en el &mbito de los medios o
instrumentos de produccion. Suponen la innovacion referida, entre otros, a los medios
técnicos de produccidn, que presuponen una inversion en la renovacion de los bienes de
capital que utiliza la empresa, y que repercuten en los puestos de trabajo directamente
vinculados a tales medios.

De la misma manera que para las causas econdmicas, es importante destacar a
efectos practicos que para la justificacion de estas causas técnicas, organizativas, y de
produccion, se exige por parte de la empresa:

a) Prueba plena de la concurrencia de las causas alegadas.

b) Asi también, la razonabilidad e la medida en relacién a los objetivos legales
pretendido. A diferencia de lo sefialado en las causas econdmicas, se reclama
justificar que de tales causas se deduce minimamente la razonabilidad de la
decision extintiva para contribuir a los objetivos de mejorar la situaciéon de la
empresa o prevenir una evolucién negativa de la misma.

Cabe destacar que el legislador no exige respecto de la razonabilidad que la
medida extintiva garantice los objetivos sefialados, si no que basta que la extincion se
ajuste o sea una de la medidas adecuadas a dichos objetivos.

Llegados a este punto se se puede decir que la causa de mayor peso en la
justificacion de las medidas extintivas, es la econdmica; siendo en ocasiones las causas
técnicas, organizativas o de produccién un medio para la ejecucién de las soluciones
propuestas en la empresa ante la situacion de dificultad econémica.

Asi lo han manifestado tanto la Audiencia Nacional®* como el Tribunal
Supremo® afirmando, en un determinado supuesto, que “la causa de las extinciones es
puramente econdémica como consecuencia de las importantes pérdidas ya sefialadas y

%! LLa STS de 28 de enero de 2015 (RC 87/2014).- Sala General. Confirma el ajuste a derecho del despido
colectivo de 49 trabajadores de Ingenieria de Sistemas para la Defensa de Espafia S.A., por causas
organizativas, iniciado el 27 de junio de 2013 y sin acuerdo, no pudiendo declararse: 1) nulo, dado que se
alega para ello una causa que no es de las legalmente previstas para esa calificacion en el art. 124 LRJS,
ya que se limita a discutir el nGmero de afectados en base a un informe técnico; 2) no ajustado a derecho,
al quedar acreditado que, con ocasion de la fusion empresarial entre dicha sociedad y la sociedad estatal
Ingenieria y Servicios Aeroespaciales SA, no sélo habia 16 puestos duplicados sino también unas
incoherencias que exigian un nuevo conjunto organizativo, del que resulta la supresion de los otros 33
uestos.

EZ Sentencia de la Audiencia Nacional que aludiendo a la causa econdmica, expresa el despido como
causa organizativa y de produccion: SAN 4 diciembre 2014, sosteniendo el mismo criterio que el
Tribunal Supremo en su STS 18 julio 2014: " las situaciones econdmicas negativas deben entenderse
referidas a situaciones de pérdidas y en el caso presente la disminucion de la plantilla y la reduccion del
balance es proporcional en el periodo de ajuste, de modo que se considera que el redimensionamiento y la
racionalizacion de la estructura de la entidad para ajustarla al volumen de negocio que se genera, al nivel
de ingresos y a la capacidad para asumir los costes derivados de la actividad es lo que ha motivado las
medidas adoptadas entre las que se cuenta la que da origen a este procedimiento”

% Sentencia STS de 25 de septiembre de 2013.
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acreditadas en el proceso judicial. El futuro cambio en la estructura de produccién de la
empresa forma parte del plan de viabilidad y, aunque desde luego tenga incidencia sobre
la concreta determinacion de los trabajadores definitivamente afectados por los ceses,
no transforma la verdadera razon y motivo de la medida empresarial, la causa
econdémica, en una causa productiva. Los cambios o modificaciones en la estructura
productiva no son la causa de los despidos; son el mecanismo o el remedio para superar
la clara situacion de pérdidas”

Se puede decir que, la causa del despido colectivo no es solo un limite para el
empresario, pues la existencia de causas econOmicas, técnicas, organizativas o
productivas, también limita la autonomia colectiva al constituir el presupuesto necesario
para que, controlada su concurrencia por los representantes, se desarrolle el
procedimiento de negociacion, ordenado a adoptar medidas sociales que atenlen sus
efectos sobre los trabajadores afectados. Por ello, el empresario esta obligado a aportar
documentacion para acreditar su existencia, desde el inicio del procedimiento colectivo,
ademas, esta informacion sera precisa para que los representantes puedan formular
propuestas alternativas a la extincion de contratos inicialmente propuesta por
empresario. En definitiva, el nuevo modelo normativo el despido colectivo acordado
también ha de estar justificado causalmente. Téngase en cuenta que, en caso de acuerdo
con los representantes la regulacion legal no presume la concurrencia de la causa, como
si lo hace en relacion con medidas de flexibilidad interna (como la modificacion de
condiciones de trabajo).

« El elemento causal en el grupo de empresas:

En el caso del los despidos efectuados por grupos de empresas se suscita debate
de si las causas que se alegan como motivo de la extincion contractual deben valorarse
en el ambito de la empresa o del grupo.

Dependiendo de la causa que se alegue se valora si se ha de tomar uno u otro
ambito: si las causas son econdmicas y/o productivas deben valorarse en el &mbito de la
empresa, mientras que las técnicas y organizativas tienen un marco de valoraciéon mas
flexible que debe fijarse en funcidn de su propia manifestacion.

Debe tenerse en cuenta la perspectiva del analisis: la existencia del grupo puede
tener dos consecuencias compatibles en el enjuiciamiento de las causas:

1%) Puede plantear un marco alternativo para la valoracion de la causa,
sustituyendo a la empresa, como puede verse en las siguientes proposiciones:

a) “no cabe apreciar la causa econdémica alegada, porque, aunque la empresa
demandada presenta péerdidas relevantes, esta situacion se compensa en atencion a que
el grupo al que pertenece ha obtenido beneficios importantes en el mismo periodo” y

b) “hay que apreciar la causa alegada, porque, aunque la empresa demandada
presenta beneficios, el grupo al que pertenece ha experimentado en el periodo
considerado pérdidas importantes en su conjunto”.
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2%) Pero puede actuar también como una circunstancia relevante para enjuiciar el
despido, en la medida en que la posicion en el grupo y la actuacion de éste resulta en
ocasiones decisiva para conocer la situacion y las causas que la han motivado, como
muestran, por ejemplo, los casos en que el interés del grupo se impone al interés social,
sacrificando a la empresa.

Centrandonos en la causa econdémica la regla general, en virtud del principio de
independencia, es que la esta causa debe ser examinada en cada empresa y no en el
grupo; esto no significa que tenga que prescindirse de la situacion del grupo y de sus
relaciones con la empresa. Es mas para poder saber si estamos ante una situacion
normal (en el que no concurren los factores adicionales) o anormal (en el que se
presentan factores adicionales) es preciso que tengamos en cuenta la situacion de la
empresa respecto al grupo. De ahi, como se vera en el desarrollo del procedimiento, la
exigencia de aportacion de las cuentas consolidadas del grupo que establece el art. 4.5
del RD 1384/2012. De la misma forma, deberia establecerse para los despidos objetivos
la obligacion de informar sobre la pertenencia al grupo en la comunicacion a que se
refiere el art. 53.1.a) del ET.

La valoracion de la causa economica en la empresa y no en el grupo en los casos
de normalidad se impone, en primer lugar, por los propios términos de la ley, que en el
art. 51.1 del ET, al que se remite el art. 52.c), se refiere siempre a la empresa a la hora
de fijar el ambito de los despidos colectivos; la causa se define en funcién de la
situacioén econdmica de la empresa y el periodo de consultas se construye también a
partir de las estructuras representativas de la empresa. Cuando la norma se refiere al
grupo lo hace claramente fuera de ese ambito y para concretar obligaciones
complementarias. Esto es lo que ocurre en especial con el art. 4.5 del RD 1483/2012,
que establece la obligacion de aportacion de las cuentas consolidadas por parte de la
empresa que inicia el procedimiento

Pues bien, si esa obligacion se establece como complementaria de la obligacién
de aportacion contable principal (art. 4.2), y solo en algunos casos, es porque la causa
tiene que ser analizada en la empresa y no en el grupo, aunque la informacion sobre éste
pueda tener utilidad para comprender en todo su alcance la situacion de la empresa.

c. EL PROCEDIMIENTO DEL DESPIDO COLECTIVO

El proceso de despido colectivo es un procedimiento complejo, que se puede
dividir en dos fases, asi lo reconoce el Tribunal Supremo en Sentencia 18 de Septiembre
de 2013, siendo éstas: fase colectiva y fase individual.

La fase colectiva se compone de varias etapas a su vez, pero antes de iniciarse la
su primera etapa, es decir, la comunicacion empresarial de apertura del periodo de
consultas, debera quedar constituida la comision representativa de los trabajadores. A
estos efectos, la direccion de la empresa deberd comunicar de manera fehaciente,
mediante escrito, a los representantes de los trabajadores, o a los mimos (como sucede
si el centro o los centros afectados no cuentan con representantes), su intenciéon de
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iniciar el procedimiento de despido colectivo. No siendo preceptiva que se forme una
comision ad hoc, para que se continGe el proceso.

Existe un plazo para la constitucion de la comision representativa: siete dias
desde la fecha de la referida comunicacion, salvo que alguno de los centros de trabajo
gue vaya a estar afectado por el procedimiento no cuente con representantes legales de
los trabajadores, en cuyo caso el plazo serd de quince dias. Transcurrido el plazo
maximo para la constitucion de la comision representativa, la direccion de la empresa
podra comunicar formalmente a los representantes de los trabajadores y a la autoridad
laboral el inicio del periodo de consultas.

Siendo esta pre-fase dirigida fundamentalmente a la elaboracion de toda la
documentacion cuya aportacion es preceptiva, y a prever y solventar las incidencias que
puedan surgir.

Esta pre-fase marca la diferencia a tener en cuenta cuando estamos ante un grupo
de empresas, pues como apuntaremos mas adelante el desarrollo del periodo de
consultas no varia mucho del llevado a cabo por un empresario “normal”.

Pues bien, la preparacion del periodo de consultas para el caso especial de los
grupos de empresa, y es debido a la falta de personalidad juridica del grupo de
empresas. Sabemos que no despide el grupo, sino las empresas que lo integran, en el
namero que corresponda, de acuerdo con lo ya razonado y siempre que exista posicion
empresarial plural.

Existen particularidades respecto de la preparacion del periodo de consultas pues
en el grupo de empresas puede seguirse de dos maneras:

1) Negociar en el periodo de consultas adaptando al grupo las reglas de los arts.
51.2 y 41.4 ET, en relacion con el art. 26 del RPDC, tras la modificacion del
Real Decreto-Ley 11/2013 y la Ley 1/2014:

El procedimiento seguido por el art 51.2 del ET puede aplicarse en el grupo sin
demasiados problemas, pero las empresas del mismo han de actuar de forma coordinada
y remitir a los representantes o a los trabajadores de todas las afectadas las
correspondientes comunicaciones.

En ese plazo tiene que constituirse la comision, que en el caso del despido
colectivo de grupo serd una comision negociadora “interempresarial”. En realidad, no se
trata aqui todavia de la comision negociadora, sino de lo que podriamos denominar “el
banco laboral” de esa comision, es decir, de la parte de la misma que representa a los
trabajadores frente al banco empresarial, que estara integrado por los representantes de
las empresas del grupo afectadas con el maximo de trece miembros de cada banco. Es
una comision unica y dice la norma que “de existir varios centros de trabajo, quedara
circunscrita a los centros afectados por el procedimiento”. En el caso de los grupos se
entiende que la referencia se amplia a las empresas y a los centros de las mismas
afectados por el despido. En cuanto al “banco empresarial”, serdn las empresas las que
deberan designar su “representacion” en el mismo plazo, pero si no lo hacen, parece que
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el inicio del procedimiento quedara blogueado, a diferencia de lo que sucede con la falta
de constitucion del “banco laboral”.

La designacion “representativa” del “banco laboral” de la comision negociadora
Unica se rige por las normas del art. 41.4 ET, en virtud de la remision del art. 51.2.2°
ET. Se distinguen dos sistemas de designacion:

1°) El primer sistema, que tiene caracter preferente, es el de la atribucion del
“banco laboral” a las secciones sindicales cuando éstas asi lo acuerden y siempre que
tengan 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. Estamos ante una designacion sindical del “banco
laboral”. En el grupo habra que tener en cuenta a las secciones sindicales de todas las
empresas Yy de los centros de trabajo afectados.

2°) Pero la designacion se complica si no hay posibilidad de designar un
negociador sindical. La norma distingue dos supuestos, dentro de lo que podriamos
llamar la designacion representativa del “banco laboral”.

I El primer supuesto se produce cuando el procedimiento afecta a un Unico
centro de trabajo. En este caso la representacion corresponde al comité de empresa, a
los delegados de personal o, en su caso, a la comision “ad hoc” prevista en el art.
41.4.a) ET. En principio, parece que esta norma no serd aplicable al grupo de
empresas, que, por definicion, tiene que tener mas de un centro de trabajo y ello
aunque fisicamente los trabajadores de cada empresa presten sus servicios en el
mismo lugar, como hemos visto que sucede en la practica con alguna frecuencia. En
estos casos habra dos o mas centros con las representaciones correspondientes,
formales oad hoc. Pero puede ocurrir que se trate de un grupo patolégico con
confusion de plantillas, supuesto en el que si puede apreciarse una unidad de
representacion.

. El segundo supuesto surge cuando el despido previsto afecta a mas de un
centro de trabajo. Esto ser4 lo normal en el grupo. La norma distingue tres
posibilidades, teniendo en cuenta si hay representacion unitaria de los trabajadores en
todos los centros, si la hay solo en alguno o algunos o si no hay representacion en
ninguno. Esas reglas pueden aplicarse a los grupos, con la unica variacion de que la
complejidad, en igualdad de circunstancias, sera mayor y que el reparto proporcional
de puestos en el “banco laboral” en funcion de la representatividad debera referirse al
grupo en su conjunto 0, mas exactamente, a todas las empresas del grupo afectadas.

Hay que tener, ademas, en cuenta que, si existe convenio colectivo de grupo,
podra haberse previsto en él un comité intercentros de grupo con la capacidad para
asumir la funcion negociadora conforme al art. 41.4.b) en relacion con el art. 63.3 del
ET.
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2) Negociar en el periodo de consultas de acuerdo con las normas que contiene el
art. 87.1.3° y 3.b) del ET para la negociacién colectiva en los grupos de

empresas.

Se aplicarian aqui por analogia las normas del art. 87.1.3° y 3 del ET, sobre
legitimacion para negociar en el grupo de empresas. De acuerdo con este régimen, la
legitimacion inicial para participar en representacion de los trabajadores se rige por las
reglas aplicables a los convenios sectoriales. Se trata, como es sabido, de una
legitimacion sindical definida en los términos del n® 2 del art. 87. La legitimacion para
el banco empresarial se atribuye a las empresas que integran el grupo individualmente
consideradas.

En cuanto a la legitimacion plena para constituir la comisién negociadora, hay
que estar a la norma del art. 88.2 ET, segun la cual la comisién queda validamente
constituida en “el banco laboral” cuando los sindicatos incluidos en ¢l representen a la
mayoria de los miembros de los érganos de representacion unitaria. La legitimacion
plena del banco empresarial no debe regirse, sin embargo, por el principio de mayoria,
que recoge el art. 88.2 ET, sino por el de representacion integra. Deben estar
representados todos los empresarios a quienes afecta el despido colectivo.

La legitimacion decisoria seria la del art. 89.3 ET, que establece la regla de la
mayoria de cada una de las representaciones. Pero no parece que esta norma pueda
aplicarse al acuerdo sobre el despido colectivo, que ha de atenerse a lo dispuesto en el
art. 51.2.9° ET, que establece que por la parte laboral la decision debe “representar” a la
mayoria de los trabajadores afectados, lo que no queda garantizado en el juego
representativo de los arts. 88.2 y 89.3 ET. En cuanto al “banco empresarial”, no puede
jugar la regla de la mayoria. Si alguna empresa no aprueba el acuerdo, quedard
descolgada del acuerdo, planteandose el problema de si puede despedir unilateralmente
o debe iniciar otro periodo de consultas en su @mbito especifico de negociacion.

Ninguno de los sistemas se ajusta plenamente a las particularidades del grupo de
empresa, pues los dos necesitan adaptaciones significativas. Una solucion razonable
seria dejar a las partes que elijan la via mas adecuada. Pero es una recomendacion muy
insegura, a la vista de que los errores en esta materia estan generando un alto nimero de
declaraciones de nulidad. En términos técnicos, quiza la analogia apunta mas al art. 41.4
ET que a las reglas del convenio de grupo. Pero no olvidemos que esa es una via de
negociacion que el legislador no ha considerado apropiada para estructuras de cierta
complejidad, como el grupo.

1. FASE COLECTIVA DEL DESPIDO COLECTIVO

1.1. Apertura periodo de consultas
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La empresa debera entregar comunicacion de apertura del periodo de consultas a
los representantes de los trabajadores y a la Autoridad Laboral®*,

La comunicacion de apertura del periodo de consultas como veremos a
continuacién debe tener un contenido minimo y esencial; esencial en el aspecto de
contenido documental que debe acompafiar dicha notificacion, pues de no hacerlo, los
tribunales del orden social declararan la nulidad del procedimiento de despido colectivo
por defecto de forma. (STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 30 de mayo de 2012,
siendo confirmada por la STS, Sala de lo Social, de20 de Marzo de 2013)

Siendo el contenido minimo de dicha comunicacién, sea cual sea la causa alegada
del despido colectivo (Art. 3y 4 RD 1483/2012):

- Especificacion de las causas del despido colectivo

- Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido.
Si afecta a més de un centro de trabajo, esta informacion debera estar desglosada
por centro de trabajo y, en su caso, provincia y comunidad auténoma.

- Numero y clasificacion profesional de los trabajadores empleados habitualmente
en el ultimo afio.

Si afecta a mas de un centro de trabajo, esta informacion debera estar desglosada
por centro de trabajo y, en su caso, provincia y comunidad auténoma.

- Periodo previsto para la realizacién de los despidos.

- Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por
los despidos: No es necesario que se designe nominativamente a los trabajadores
afectados, basta con que se mencionen y objetiven los criterios utilizados para
designarlos. *

La adecuada presentacion y formulacién de los criterios de designacion de los
trabajadores afectados por el despido es capital (Sentencia de la Audiencia Nacional de
15 de Octubre de 2012, en su Fundamento Juridico séptimo®®: “es absolutamente
capital, pues la identificacion de los criterios de seleccion en el periodo de consultas no

* La Autoridad Laboral es el 6rgano o el conjunto de 6rganos de las administraciones publicas que ejerce
la competencia ejecutiva sobre legislacion laboral que tenga atribuida. En el caso del despido colectivo
sera competente en las siguientes funciones:

- Deber de estar informada (Art 6 RD 1483/2012)

- Velar porque se cumpla el periodo de consultas (Art 10.1 RD 1483/2012)

- Trasladar advertencias y funciones de asistencia y mediacion entre las partes durante el periodo de
consultas. (Art 10.2 y 10.3 RD 1483/2012)

La competencia territorial de la Autoridad Laboral se halla en el articulo 25 del RD 1483/2012;

- En el ambito de la Comunidad Autonoma, sera competente el 6rgano que determine la Comunidad
Auténoma, siempre que los trabajadores estén adscritos a centros de trabajo ubicados en el territorio
de dicha Comunidad Auténoma.

- En el ambito de la Administracioén del Estado, siguiendo los requisitos recogidos en dicho articulo
puede ser:

o La Direccion General de Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social

o La Subdelegacion del Gobierno, y la Delegacién del Gobierno, si la CCAA uniprovincial.
% Siempre respetando tanto el Art 13 RD 1483/2012, Art 51.5 y 68.b del ET, en relacion con el Art 10.3
de la LOLS, es decir, el criterio de prioridad de permanencia para los representantes de los trabajadores
asi como para los trabajadores pertenecientes a otros colectivos siempre que se haya pactado en convenio
colectivo o en acuerdo de fin de consultas.

3 SAN 112/2012, de 15 de Octubre de 2012
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es solo una exigencia formal destinada a garantizar la negociacion de buena fe”), ya que
permite la impugnacion individual (termina diciendo la misma Sentencia que se trata
esta identificacion de “ un presupuesto imprescindible para apreciar la adecuada
justificacion de los despidos, puesto que esta directamente relacionado con el fondo de
la decision extintiva”). Es de tal importancia, que encomienda a la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social la verificacion de los criterios no discriminatorios.

Copia de la comunicacion dirigida a los trabajadores o a sus representantes por la
direccion de la empresa de su intencidn de iniciar el procedimiento de despido
colectivo.

Representantes de los trabajadores que integraran la comision negociadora o, en
su caso, indicacion de la falta de constitucidn de ésta en los plazos legal

Memoria explicativa de las causas del despido colectivo asi como, en su caso, del
plan de recolocacion externa

Solicitud de emision del informe a que se refiere el articulo 64.5.a) y b) del
Estatuto de los Trabajadores.

Ademas en base al Art 4 RD 1483/202, si la causa es econémica el contenido

ademas sera el siguiente:

Toda la documentacién que pudiese probar las causas, y en particular, las cuentas
anuales de los dos ultimos ejercicios econdmicos completos, integradas por
balance de situacion, 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, 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 deberé aportar declaracion de
la representacion de la empresa sobre la exencion de la auditoria.

Cuando la situacion econdmica negativa alegada consista en una prevision de
pérdidas, el empresario deberd informar de los criterios utilizados para su
estimacion.

Informe técnico sobre el volumen y el caracter permanente o transitorio de esa
prevision de pérdidas basado en datos obtenidos a través de las cuentas anuales,
de los datos del sector al que pertenece la empresa, de la evolucion del mercado y
de la posicion de la empresa en el mismo o de cualesquiera otros que puedan
acreditar esta prevision.

Cuando la situacion econdémica negativa alegada consista en la disminucion
persistente del nivel de ingresos o ventas, el empresario debera aportar la
documentacion fiscal o contable acreditativa de la disminucidn persistente del
nivel de ingresos ordinarios o ventas durante, al menos, los tres trimestres
consecutivos inmediatamente anteriores a la fecha de la comunicacion de inicio
del procedimiento de despido colectivo, asi como la documentacion fiscal o

42



contable acreditativa de los ingresos ordinarios o ventas registrados en los mismos
trimestres del afio inmediatamente anterior.

Si la causa es técnica, organizativas 6 de produccion el contenido sera como bien

dice el Art. 5 RD 1483/2012:

v" La memoria explicativa
v Informes técnicos que acrediten, en su caso, la concurrencia de las causas
técnicas, derivadas de los cambios, entre otros, en los medios e instrumentos de
produccidn; la concurrencia de las causas organizativas derivadas de los cambios,
entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el
modo de organizar la produccion o la concurrencia de las causas productivas
derivadas de los cambios, entre otros, en la demanda de los productos y servicios

que la empresa pretende colocar en el mercado

La Autoridad Laboral, como anteriormente se ha especificado, debe velar porque
se cumpla periodo de consultas, por ello debera revisar que la comunicacion retne los
requisitos legalmente establecidos, y de no ser asi lo advertira a la empresa,
especificando los mismos, y remitiendo copia del escrito a los representantes de los
trabajadores y a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

1.2. Periodo de Consultas

1.2.1. Finalidad del periodo de consultas: El periodo de consultas debera versar
sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus
consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento. EI no
llevarse a cabo este periodo podria derivar en la nulidad del despido colectivo.

Es necesario que las partes negocien de buena fe, de manera que si su proposito
es distinto al de negociacién, pueda declararse en un futuro la nulidad del despido.

1.2.2. Legitimacion: Deberd designarse la representacion legal de los
trabajadores que negociara en este procedimiento con la direccion de la empresa y sera:

- una representacion unitaria de los trabajadores (comités de empresa y delegados
de personal). En el caso de que la empresa tuviera varios centros de trabajo
afectados por el despido colectivo, corresponderia negocia a los comités inter-
centro u 6rganos de similar naturaleza atribuidas esta funcién por convenio.

- En caso de no existir una representacion legal de los trabajadores, la
jurisprudencia ante la laguna normativa ha declarado que se puede designar a
una representacion ad hoc, puesto que si tiene legitimacion para actuar y
representar a los trabajadores, también tiene legitimacion activa para impugnar.
%’Siendo asf, en plazo de cinco dias siguientes desde el inicio del periodo de
consultas, se podra atribuir representacion a:

%7 STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 23 de Mayo de 2012.
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o Comisién siendo el maximo tres miembros, integrada por los
trabajadores de la propia empresa y elegidos por éstos de forma
democrética.

o Comisién también de tres miembros méximo, designados por los
sindicatos mas representativos del sector al que pertenece la empresa y
que estuviera legitimado para formar parte de la comision negociadora
del convenio colectivo aplicable al caso.

El hecho de la falta de designacion de representacién no paralizara el

proceso de negociacion.

1.2.3. Inicio y duracion del periodo de consultas: Una vez entregada toda la
documentacion requerida para iniciar el periodo de consultas, dentro de los tres dias
siguientes debe llevarse a cabo la primera sesidon de consulta, salvo pacto en contra;
fijando las partes en el mismo acto un calendario de reuniones.

Respecto de la duracion del periodo de consultas, se distingue conforme al nimero
de trabajadores que tenga la empresa:

v menos de 50 trabajadores: el periodo de consultas no puede durar méas de 15 dias
naturales; y deberan celebrarse al menos dos reuniones separadas por un intervalo
no superior a 6 dias naturales, ni inferior a 3 naturales;

v" 50 6 mas de 50 trabajadores: el periodo de consultas no puede durar mas de 30
dias naturales y se deberén celebrar al menos 3 reuniones, separadas por un
intervalo no superior a 9 dias naturales ni inferior a 4 dias naturales.

Si se alcanza o no acuerdo, las partes en cualquier momento puedan dar por
finalizado el periodo de consultas; o si lo prefieren, conforme al articulo 51.2 ET,
pueden acordar la sustitucién el periodo de consultas por un procedimiento de
mediacién y arbitraje, pero siempre respetando el limite de plazo méaximo sefialado para
las consultas.

1.2.4. Requisitos formales: De todas las reuniones celebradas en el periodo de
consultas se levantara acta, que deberan firmar todos los asistentes.

A lo largo del periodo de consultas, si la Inspeccién de Trabajo observase que la
comunicacion empresarial no rene los requisitos exigidos, o comunicara, antes de la
finalizacion de aquel, a la autoridad laboral, hecho que en cualquier caso no supondra la
suspension del procedimiento.

1.2.5. Posibilidad de alcanzar acuerdo: los acuerdos requieren que la mayoria
de los miembros de la comision negociadora que representen a la mayoria de los
trabajadores del centro o centros afectados; y seran considerados acuerdos Unicamente
si se suscriben por la representacion legal de los trabajadores o de la comision.

En caso de que existan varios centros de trabajo, puede que hay:

44



v/ una comision negociadora compuesta de representantes de varios centros: se
aplicara lo que decida la comision negociadora, y en su defecto, en funcion del
porcentaje de representacion.

v" O haya tantas comisiones negociadoras como centros afectados: y se considerara
el acuerdo en los centros que hayan votado a favor la mayoria de los miembros de
la comision.

% El desarrollo del periodo de consultas en el grupo de empresas:

En desarrollo del periodo de consultas no hay diferencias con los demés
despidos, salvo lo que hemos visto sobre la integracion del 6rgano de negociacion, y la
documentacion a aportar que es diferente: en el caso de los grupos de empresa, es de
aplicacion el art. 51.2.5° y el art. 3.1 del RPDC que determinan la informacion que
debe acompafiarse a la comunicacion de apertura del periodo de consultas, cualquiera
que sea la causa alegada para el despido (especificacion de las causas, nimero y
clasificacion de los trabajadores afectados, nimero y clasificacion de los trabajadores
empleados, periodo previsto para la realizacion de los despidos y criterios para la
designacion de los trabajadores afectados por los despidos). A la comunicacion se debe
acompafiar una memoria explicativa de las causas del despido y, en su caso, del plan de
recolocacion externa.

Esta informacion esta prevista para la empresa, pero ha de aplicarse al grupo y en
particular a las empresas que lo forman y que quedan afectadas por el despido. El
principio de desglose de la informacion esta recogido en el apartado b) del nimero 1 del
art. 3 RPDC, que establece que, cuando el procedimiento afecte a varios centros de
trabajo, la informacion sobre los trabajadores afectados debe estar desglosada por
centro. Pues bien, en el caso de los grupos habrd que hacer también un desglose por
empresa al menos de los datos a), b) y d) del art. 3.1 RPDC y de la informacion de los
apartados d) y e) cuando sea necesario. La memoria debe contemplar la situacion del
grupo en su conjunto y la de cada empresa en particular.

Para los despidos por motivos econdmicos, aparte de la documentacion contable
propia, la empresa solicitante debe aportar la documentacién contable del grupo, con
base en el articulo 42 Codigo de Comercio: Si la empresa forma parte de un grupo de
empresas, con obligacion de formular cuentas consolidadas cuya sociedad dominante
tenga su domicilio en Espafia, deberdn acompafarse 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 anterior, 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, deberdn acompafiarse las de las deméas empresas del grupo debidamente
auditadas, en el caso de empresas obligadas a realizar auditorias, siempre que dichas
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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.

Es sabido que la jurisprudencia ha establecido que la enumeracion de documentos
efectuada por el articulo 4 RD 1483/2012 (no tiene un valor “ad solemnitatem”, de
modo que para que resulte justificada la declaracion de nulidad del despido, ha de
resultar probada la trascendencia de la informacion o documentacién omitida a los
efectos de permitir una negociacion adecuadamente informada en orden a conseguir un
posible acuerdo en torno a los despidos y/o las medidas paliativas frente los mismos.
Pues bien, en este sentido, hay que decir que la ocultacion, en la informacion y
documentacion entregada a la representacion laboral, de la existencia de un grupo de
empresas patologico o laboralmente unitario es, desde luego, un elemento altamente
trascendente para que se logre el efecto atil del propio periodo de consultas, de suerte
que la falta de documentacién correspondiente a las empresas del grupo, en principio,
deberia motivar la declaracion de nulidad.

Volviendo al hilo conductor, el desarrollo del periodo de consultas se sigue de la
manera que especificamos para todos los despidos colectivos: la comunicacion de
iniciacion se formulara por las empresas afectadas que cursaran también la notificacion
a la autoridad laboral; el objeto de la negociacion no se altera y tampoco el deber de
negociar de buena fe; y a determinacion del periodo maximo de negociacion debera
tener en cuenta la plantilla de las diversas empresas del grupo afectadas.

Existiendo una ventaja en la celebracion del periodo de consultas en los despidos de
los grupos laborales, y es que si que podran y deberéan celebrarse en el ambito global de
desenvolvimiento del despido cuando la causa sea econdémica. No asi necesariamente,
cuando ésta sea técnica, organizativa o de produccidon, cuyo ambito se habra de
circunscribir al conjunto de los establecimientos afectados dentro de la propia empresa
de grupo. En todos los casos, sera la empresa matriz o direccion unica del grupo laboral
quien podra ocupar la posicion empresarial en el tramite de interlocucion, sin necesidad
de concurrencia de las sociedades controladas, ni de celebracion adicional de consultas
separadas.

1.3. Fin del procedimiento:

Finalizado el periodo de consultas, haya habido o no acuerdo, el empresario debe
comunicarlo a la Autoridad Laboral competente, incluye el texto integro del acuerdo si
se ha logrado alcanzarlo. Asi mismo, el empresario debe comunicar a los representantes
de los trabajadores la decision acerca del despido, siendo el plazo de dicha
comunicacion de 15 dias maximo desde la fecha de la ultima reunion mantenida en el
periodo de consultas.

La comunicacion que debe manda a ambos 6rganos debe incluir:

v" La decision en si misma

v Las medidas sociales de acompafiamiento del articulo 8 RD 1483/2012 acordadas

u ofrecidas por la empresa; tienen que ser cumplidas por el empresario, de no ser
asi se podra acudir a la jurisdiccion social. Estas medidas puede ser de dos clases:
o Medidas para evitar o reducir los despidos, entre ellas se encuentra:
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= Recolocacién interna dentro de la empresa o el grupo de empresas

= Movilidad funcional y movilidad geografica

= Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, art 41 ET

= Acciones formativas y de reciclaje profesional para la continuidad del
proyecto empresarial

= Descuelgue del convenio colectivo, art 82.3 ET

o Medidas para atenuar las consecuencias del despido:
= Derecho a un reintegro preferente
= Recolocacién externa a través de empresas de recolocacion autorizadas.
Esta recolocacion expresada en el art. 51.10 ET y art. 9 RD 1483/2012, se
impone como medidas si el despido colectivo afecta mas de cincuenta
trabajadores y con independencia del ndmero total de trabajadores de la
plantilla.

Debe tenerse en cuenta a la hora de hacer el cémputo de
trabajadores afectados, las extinciones producidas en periodo de referencia
de noventa dias anteriores a la iniciativa de la empresa o empresas del
mismo grupo, en virtud de los motivos no inherentes a la persona.*®

= Acciones formativas y de reciclaje profesional para mejorar la posibilidad
de empleo

= Promocion de empleo por cuenta propia, y que no persigan la finalidad de
volver a contratarlos como autonomos colaboradores y no por cuenta
ajena, con los beneficios econdmicos no pagar los seguros sociales.

= Compensacién de gastos de traslado y de diferencias con el nuevo
empleo.

v El plan de recolocacién externa

v Las actas elevadas durante el periodo de consultas y firmadas por todos los

asistentes.

Por su parte, la Autoridad Laboral debe enviar la comunicacién de la empresa a la
entidad gestora de las prestaciones por desempleo y a la Administracion de la Seguridad
Social, cuando resulten afectados trabajadores de 55 o mas afios, a los efectos de
suscribir el convenio especial con la Seguridad Social.

Ademaés por parte del empleador, cuando se trate de procedimientos de despidos
colectivos de empresas no incursas en procedimiento concursal, que incluyan
trabajadores con 55 0 mas afios de edad que no tuvieren la condicion de mutualistas el 1
de enero de 1967, existira la obligacion de abonar las cuotas destinadas a la financiacion

% E| plan de recolocacién debe llevarse a cabo a través de las empresas de recolocacién externa
autorizadas y debe aportarse junto con la documentacion que se acompafie a la comunicacion de apertura
del periodo de consultas.

Este plan debe garantizar una atencién continuada por un periodo minimo de seis meses, con especial
extension en intensidad a los trabajadores de mayor edad. Siendo las medidas que recoja de las siguientes
materias: intermediacion; orientacién profesional; formacién profesional; atencién personalizada y
asesoramiento de los trabajadores re

specto de todos los aspectos relacionados con su recolocacion.

Siendo de tal obligacion por parte del empresario, que de no darse, se podrian reclamar ante el orden
jurisdiccional social.
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de un convenio especial respecto de los trabajadores anteriormente sefialados en los
términos previstos en la disposicion adicional 312 de la Ley General de la Seguridad
Social.

2. EASE INDIVIDUAL
Fase individual de los despidos colectivo, 0 mas claramente, notificacion del
despido al empleado. Como recoge el articulo 14 RD 1483/2012, los despidos tienen
que ser comunicados individualmente a los trabajadores, una vez que la empresa haya
comunicado su decision a la Autoridad Laboral y a los representantes. No podra ser en
ningun caso efectivo el despido si no han transcurrido como minimo treinta dias entre la
fecha de la comunicacion de la apertura del periodo de consultas a la Autoridad Laboral
y la fecha de efectos del despido.
Cumpliéndose ese plazo de tiempo, la comunicacion debe reunir una serie de
requisitos, todos ellos se encuentran especificados en el articulo 53.1 ET:
1. La comunicacion ha de hacerse por escrito expresando los motivos alegados
en el proceso del despido colectivo.
2. Debe ponerse a disposicion del trabajador:
a. O laindemnizacion que se haya acordado en el periodo de consultas.
b. O la indemnizacion legal en el caso de que no se haya llegado a un
acuerdo.
3. Debe naotificarse al trabajador con un preaviso de 15 dias, y en su defecto,
compensarlo econémicamente.
4. 'Y habré que entregar copia de dicha comunicacion a la representacion legal
de los trabajadores.

Parece relevante hacer referencia al art 51.4 ET, que hace referencia a este
paso:”Comunicada la decision a los representantes de los trabajadores, el empresario
podré notificar los despidos individualmente a los trabajadores afectados, lo que deberé
realizar conforme a lo establecido en el art. 53.1 de esta Ley. En todo caso, deberan
haber transcurrido como minimo treinta dias entre la fecha de la comunicacion de la
apertura del periodo de consultas a la autoridad laboral y la fecha de efectos del
despido”.

Es curioso, que este articulo recoja la comunicacion de la notificacion de los
despidos colectivos como una potestad para el empresario y no un deber.

d. IMPUGNACION DEL DESPIDO COLECTIVO: CONTROL
JUDICIAL

Parece claro que para abordar este apartado debe tomarse como punto de partida
articulo 124 de la Ley de Jurisdiccion Social, que regula la impugnacion del despido
colectivo. Como bien dice Fernando Ballester Laguna®, puede afirmarse que la version

¥ FERNANDO BALLESTER LAGUNA, “La impugnacion del despido colectivo. (En el marco del
articulo 124 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social),” Tirant lo

Blanch, 10/2013,
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actual de este articulo, fruto de las reformas operadas en el mismo en virtud del Real

Decreto-Ley 3/2012, la Ley 3/2012 y el Real Decreto-Ley 11/2013: “nada o muy poco

tiene que ver con la version original del articulo 124 LRJS en su redaccion dada por la

Ley 36/2011, asi como con su precedente normativo, el también articulo 124, del Real

Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de

la Ley de Procedimiento Laboral”.

La redaccion de este reelaborado precepto se diferencia de su predecesor en que
amplia los supuestos de nulidad, contemplando junto a la falta de autorizacion
administrativa del despido colectivo, la falta de autorizacion del juez del concurso en los
supuestos en los que resultase necesario, asi como la vulneracion de derechos
fundamentales y libertades publicas, pues todos los actos contrarios a derechos
fundamentales y libertades pablicas han de ser calificados como nulos, encontrando asi
plena justificacion su reconocimiento expreso.

Pero es la jurisprudencia la que ha derivado que las tltimas reformas de 2012 y

2013, hayan especificado por via del articulo 124 LRJS hasta cuatro vias de control de

su adecuacién o no a derecho, sustanciadas todas ellas ante la jurisdiccion social:

1) la impugnacidn colectiva por parte de los representantes de los trabajadores: es la
via de impugnaciéon mas importante que contempla este articulo, estando
subordinadas todas las demas a ella: el empresario solamente podra interponer
demanda solicitando la confirmacion judicial del despido colectivo cuando no lo
hayan impugnado previamente los representantes de los trabajadores (apartado 3
del articulo 124 LRJS); la accion individual de los trabajadores afectados por el
despido colectivo queda supeditada a este proceso, de tal modo que el comienzo del
plazo de caducidad de la accion individual se pospone para un momento ulterior
(articulo 124.13 a, regla 12y b, regla 1% LRJS); y lo mismo sucede con la demanda
de oficio de la autoridad laboral, cuya tramitacion queda suspendida hasta que se
resuelva la demanda.

v Competencia jurisdiccional queda atribuida a las Salas de lo social de los
Tribunales Superiores de Justicia cuando el dmbito del despido colectivo no
exceda del territorio de la Comunidad Autonoma, o de la Audiencia Nacional,
cuando si exceda de la Comunidad Autonoma40. La sentencia que se dicte es
recurrible en casacion ordinaria (articulo 124.11 LRJS).

v' La legitimacion activa corresponde:

o A los representantes legales de los trabajadores (articulo 124.1 LRJS),
debiéndose entender por tales tanto los representantes unitarios como 1os
representantes sindicales debiendo éstos tener suficiente implantacion en
despido colectivo

o La autoridad laboral que presente demanda de oficio, cuya tramitacion queda
en suspenso a expensas de la demanda colectiva (articulo 124.7 LRJS).

v" La legitimacidn pasiva corresponde al empresario y a los firmantes del acuerdo en
caso de que se alcance, dandose por lo tanto un litisconsorcio pasivo (articulo
124.4 LRJS).

%0 Articulos 7 a) parrafo 20y 8.1, parrafo 2° LRJS.
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v El objeto es la impugnacion del despido colectivo por alguna de las causas
contenidas en el articulo 124.2 LRJS y que hemos venido viendo a lo largo del
desarrollo del proceso:

o Lano concurrencia de la causa legal indicada en la comunicacién escrita;

o La no realizacion del periodo de consultas, falta de entrega de la
documentacion a que se refiere el articulo 51.2 ET, o no adecuacion al
procedimiento previsto en el apartado 7 del articulo 51 ET en relacion con
los despidos colectivos motivados por fuerza mayor;

o Si decision extintiva adoptada con fraude, dolo, coaccion o abuso de
derecho;

o Si la decision extintiva adoptada con wvulneracion de derechos
fundamentales o libertades publicas;

o La falta de autorizacion del despido colectivo por el juez del concurso en los
casos en los que legalmente resulte procedente (a este Gltimo supuesto se
refiere el articulo 124.11, in fine LRJS).

No pudiendo ser objeto de este proceso las pretensiones relativas a la
inaplicacion de las reglas de prioridad de permanencia previstas por ley, convenio
colectivo o acuerdo adoptado en periodo de consultas.

v’ Proceso: se inicia con la interposicion de la demanda cuyo plazo de caducidad de
presentacion es de veinte dias (habiles) a contar desde la fecha del acuerdo
alcanzado en periodo de consultas o desde la notificacion a los representantes de
los trabajadores de la decision empresarial del despido colectivo (articulo 124.6
LRJS).

Admitida a tramite la demanda el secretario judicial practicard una serie de
diligencias de ordenacion, dando traslado de la demanda al empresario
demandado y a los firmantes del acuerdo alcanzado en periodo de consultas.

Se recabara de la autoridad laboral el expediente administrativo del despido, y al
empresario se le requerira para que un plazo de cinco dias (y en caso de
incumplirse se ampliard 3 dias mas; que no cumpliéndolo tampoco podra
apremiarle pecuniariamente y multarle; e incluso se pueden tomar como ciertos
los hechos que alega la parte demandante de cara al juicio) para que presente la
documentacion y las actas del periodo de consultas, asi como la comunicacion a la
autoridad laboral del resultado de aquél, todo ello preferiblemente en soporte
informatico. De la misma manera, se le pedira al empresario que notifique a los
trabajadores que pudieran resultar afectados por el despido colectivo la existencia
del proceso planteado por los representantes de los trabajadores, para que puedan
aportar un domicilio a efectos de notificaciones para darles traslado de la decision
que tome el juez.

En la citacion a juicio, que deberd tener lugar en Unica convocatoria dentro de
los 15 dias siguientes a la admision de la demanda, se acordard de oficio el
traslado entre las partes o la aportacion anticipada de la prueba documental o
pericial que por su volumen o complejidad sea conveniente posibilitar su examen
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previo al momento de la practica de la prueba. Contra las resoluciones de
tramitacion que se dicten no cabra recurso, salvo el de declaracion inicial de
incompetencia.

El proceso finaliza con la sentencia, que se dictara dentro de los 5 dias siguientes
a la celebracion del juicio, podra declarar la decisién extintiva empresarial
ajustada a derecho, no ajustada a derecho o nula (articulo 124.11 LRJS).

Una vez firme la sentencia se notificara a las partes, asi como a los trabajadores
que pudieran resultar afectados por el despido También se notificard para su
conocimiento a la autoridad laboral, a la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo y a la administracion de la Seguridad Social cuando no hubieren sido
parte en el proceso (articulo 124.12 LRJS).

2) la demanda interpuesta por el empresario en orden a obtener la confirmacion
judicial de su propia decision ya tomada;

Si la decisién extintiva empresarial no se impugna por los representantes de
los trabajadores, ni tampoco por la autoridad laboral (Art 148.b LRJS), el
empresario puede interponer demanda con la finalidad de que se declare ajustada
a derecho esa decision extintiva (siempre que haya transcurrido el plazo de
caducidad de veinte dias para el ejercicio de la accion por los representantes de los
trabajadores, y dispondra del mismo plazo para presentar la demanda).

v La competencia judicial es la misma que para el caso de que la demanda se
presente por la representacion de los trabajadores o por la autoridad laboral:
Salas de lo social de los Tribunales Superiores de Justicia cuando el &mbito
del despido colectivo no exceda del territorio de la Comunidad Auténoma, o
de la Audiencia Nacional, cuando si exceda de la Comunidad Auténoma.

v Legitimacion activa: Siguiendo las bases del articulo 124.3 LRJS, esta
legitimado como parte activa el empresario,

v La legitimacién pasiva: correspondera a los representantes legales de los
trabajadores.

v' Objeto: es que se declare ajustada a derecho la decisién extintiva. La
jurisprudencia declara ajustada a derecho aquella decision extintiva en la que
el empresario haya cumplido con lo previsto en el articulo 51.2 ET, y que
acredite la causa en la que se funda el despido. (Sentencia de la Audiencia
Nacional, de 6 de marzo de 2013)

v La sentencia que se dicte sera de naturaleza declarativa y producira efectos de
cosa juzgada sobre los procesos individuales.

3) la demanda de oficio instada por la autoridad laboral; Se trata de una via de
control de legalidad del despido colectivo subordinada a las demandas
planteadas por los representantes de los trabajadores o por el empresario, que
poseen eficacia de cosa juzgada sobre el proceso de oficio, cuya tramitacion
queda en suspenso, adquiriendo la autoridad laboral la condicion de parte en el
proceso incoado por los representantes de los trabajadores o por el empresario.
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El procedimiento de oficio se inicia directamente por demanda, sujeta a
los requisitos generales que para la misma establece el proceso ordinario:

v La competencia judicial es la misma que para el caso de que la demanda se
presente por la representacion de los trabajadores o por el empresario: Salas
de lo social de los Tribunales Superiores de Justicia cuando el ambito del
despido colectivo no exceda del territorio de la Comunidad Auténoma, o de
la Audiencia Nacional, cuando si exceda de la Comunidad Autonoma

Frente a estas sentencias, dictadas en Unica instancia por los
Tribunales Superiores de Justicia o por la Audiencia Nacional en atencion al
alcance de los efectos del acuerdo en periodo de consultas impugnado, cabe
interponer recurso de casacion ordinaria ante la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo (articulo 206.1 LJS).

v La legitimacién activa corresponde a la autoridad laboral ante la cual se
hubiere tramitado el despido colectivo de conformidad con las reglas
establecidas en el articulo 25 RD 1483/2012. La administracion laboral podra
iniciar el proceso de oficio o a instancia de otros sujetos.

Asi mismo, los trabajadores se tendran en cuenta como parte activa, en base

al articulo 150.2 LRJS: establece la necesidad de emplazar a los trabajadores

afectados por el despido colectivo, si bien sus facultades dispositivas
aparecen limitadas no pudiendo desistir ni solicitar la suspension del proceso

v’ La legitimacion pasiva la ostenta el empresario, que es al postre quien adopta
la decisidon extintiva objeto de impugnacion.

En los casos en los que exista administracion concursal, debera
demandarse a la misma; y cuando haya distintas empresas integrantes de un
grupo, a todas ellas.

Otra parte pasiva podrian ser los sujetos firmantes del acuerdo del lado
de los trabajadores, asi lo cree Fernando Ballester, “no cabe duda de que
deberan ser demandados’ junto al empresario”.**

v Objeto de la demanda: Impugnar el acuerdo producto de la fase de consultas,
si considera que incurre en dolo, coaccion, fraude de ley o abuso de derecho.

v Proceso: se rige por el procedimiento ordinario pero con las especialidades
del articulo 150 LRJS, siendo las siguientes:

o El procedimiento se seguira de oficio, aun sin la asistencia de los
trabajadores perjudicados, a los que se emplazara al efecto y, una vez
comparecidos, adquiriran la condicién de parte, aunque no podran desistir
ni solicitar la suspension del proceso;

o Las afirmaciones de hecho que se contengan en la demanda haran fe, salvo
prueba en contrario, incumbiendo toda la carga de la prueba a la parte
demandada;

* FERNANDO BALLESTER LAGUNA, La impugnacién del despido colectivo. (En el marco del
articulo 124 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social), articulo
Doctrinal 10/2013, Tirant lo Blanch. Epigrafe 4.
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4)

o La sentencia que se dicte habra de ejecutarse de oficio.

La decision final sobre el despido colectivo corresponde directamente al
empresario, por lo que, cuando se constate la existencia de dolo, coaccion,
fraude de ley o abuso de derecho en la conclusion del acuerdo obtenido en
periodo de consultas, se declarara la nulidad del acuerdo asi obtenido y, por
extension del despido colectivo mismo, con los efectos propios del despido
disciplinario nulo (articulos 55.6 ET y 113 LJS), teniendo en cuenta ciertas
peculiaridades recogidas en el articulo 123.2 y 3 LJS.

Por lo consiguiente se condenara al empresario a la inmediata readmision
del trabajador en las mismas condiciones que regian antes de producirse la
extincién con abono de los salarios dejados de percibir. La readmision del
trabajador conllevara la devolucién de la indemnizacion percibida, sin que los
salarios de tramitacion puedan verse minorados por los salarios percibidos
correspondientes al periodo de preaviso. Sin embargo, cuando la readmision no
se produzca, y la misma no resulte posible, ello determinard la sustitucion de los
efectos propios de la nulidad por la indemnizacién propia del despido
improcedente.

la impugnacion individual de los trabajadores afectados por el despido colectivo.

La impugnacién individual de los trabajadores afectados por el despido
colectivo se rige por la modalidad del proceso ordinario del art 102.1 LRJS, pero
con los matices de los articulos 120 a 123 de la misma Ley referidas al despido y
sanciones, pero con los matices del articulo 124. No siendo por lo tanto de
aplicacion las reglas propias de la impugnacion del despido colectivo por los
representantes de los trabajadores.

El plazo de ejercicio de la accidn es de 20 dias a contar desde el siguiente
a la finalizacion del plazo de ejercicio de la accién por parte de los
representantes de los trabajadores o desde el siguiente a la firmeza de la
sentencia dictada en el proceso colectivo o, en su caso, desde la conciliacion
judicial. Y queda suspendido si el empresario ha planteado demanda. (Art 160.5
LRJS)

La sentencia firme dictada en los procesos de naturaleza colectiva tendréa
eficacia de cosa juzgada sobre los procesos individuales, sin perjuicio de que en
estos puedan resolverse cuestiones distintas de las planteadas y resueltas en
aquéllos.

v Competencia jurisdiccional: la demanda del trabajador debe presentarse ante el

Juzgado de lo Social de conformidad con las reglas de competencia territorial
establecidas en el articulo 10 LRJS, de acuerdo con el fuero elegido por el
demandante que, como regla general, se correspondera con el lugar de
prestacion de servicios o el domicilio del demandador
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Si el despido colectivo afecta a trabajadores de diferentes circunscripciones,
seran de aplicacion las reglas de acumulacién de acciones y de procesos
establecidas en los articulos 25 a 31 LRJS.

v' La legitimacidn activa corresponde: al trabajador individual.

v’ La legitimacion pasiva corresponde:

o Al empresario

o A los trabajadores con prioridades de permanencia si las ha habido, con la
finalidad de constatar ambas situaciones. (Art. 124.13 LRJS)

o A FOGASA (Fondo de Garantia Salarial): como responsable directo y/o
subsidiario de las indemnizaciones debidas a los trabajadores, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 23 LRJS.

o En el caso de que se alegue existencia de un grupo de empresas, deberan
incluirse en la demanda las distintas empresas de que se trate, y no solo a la
empleadora de los trabajadores en cuestion pues, de lo contrario, no serd
posible ningln pronunciamiento judicial sobre el particular sin haber
permitido previamente a todas las empresas implicadas defender sus
intereses en juicio.

v" El objeto (Motivos recogidos en el articulo 122.2 L RJS):

o el exigir el cumplimiento de los resuelto previamente en los procesos
colectivos con eficacia de cosa juzgada;

o impugnar determinadas irregularidades detectadas en la primera fase del
despido colectivo que no se hubieren planteado y/o resuelto anteriormente;

o atacar ciertos incumplimientos producidos en la extincion del contrato de
trabajo (despido objetivo), bien tendentes a cuestionar la propia extincion o,
sin cuestionarla, exigir su cumplimiento (tal seria el caso, por ejemplo, del
abono de las diferencias indemnizatorias motivadas por errores excusables
del empresario).

v’ El proceso: De conformidad con las reglas establecidas en el proceso ordinario,
de aplicacion supletoria en todas las modalidades procesales tal y como
dispone el articulo 102.1 LRJS, una vez admitida la demanda, tras verificar la
concurrencia de los requisitos exigidos del articulo 81 LRJS, el secretario
judicial sefialara dia y hora en que haya de tener lugar, sucesivamente y en
Unica convocatoria, los actos de conciliacion (ante el propio secretario) y
juicio, debiendo mediar un minimo de 10 dias entre la citacion y su celebracién
(articulo 82 LRJS). En la misma resolucion de admision a tramite de la
demanda se requeriré a la administracion laboral la remision, que se tendra que
efectuar dentro de los 10 dias siguientes a la notificacion del requerimiento, del
expediente administrativo, cuando proceda (articulo 82.2 LRJS).

El acto de juicio deberd desarrollarse de forma tal que, tras la
ratificacion de la demanda por el accionante, tanto en la fase de alegaciones,
como en la practica de la prueba y en conclusiones, correspondera al
demandado exponer sus posiciones en primer lugar (articulo 105.1 LRJS).
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La sentencia se dictara en el plazo de los 5 dias siguientes a la
celebracion del juicio, notificandose a las partes o a sus representantes dentro
de los 2 dias siguientes (articulo 97.1 LRJS). Por lo que se refiere a su
contenido, la sentencia podrd declarar la decision extintiva procedente,
improcedente o nula, segin las circunstancias concurrentes y con efectos
distintos en cada caso.

Asi, la decisién extintiva se declarara procedente cuando el empresario
hubiere cumplido los requisitos formales exigidos y acredite la concurrencia de
la causa legal indicada en la comunicacion escrita. Siendo esto asi, la
declaracion de procedencia de la decision extintiva requiere ademas la
concurrencia de las siguientes circunstancias:

1) que no se haya dictado una sentencia colectiva firme que declare el
despido colectivo no ajustado a derecho o nulo; y

2) que no se hubiere planteado (o prosperado) ninguna irregularidad del
despido en cuestion, suscitada nuevamente en el pleito individual por el
trabajador.

Tal y como dispone el articulo 123.2 LRJS, los efectos aparejados a la
improcedencia son los propios del despido disciplinario improcedente con
algunas peculiaridades. En cuanto a los efectos comunes se refiere, se
concretan en los articulos 56 y 57 ET, y 110 y 116 y ss. LRJS. Asi, se
condenara al empresario a readmitir al trabajador en las mismas condiciones
que regian antes de producirse el despido abonandole los correspondientes
salarios de tramitacion o a indemnizarle a razon de 33 dias de salario por afio
de servicio con el tope de 24 mensualidades; si el empresario no cumpliere
voluntariamente el trabajador podra instar el proceso de ejecucion.

¢ Pero llegados a este punto cabe preguntarse: ;Qué sucede cuando se pretende
impugnar un despido colectivo impulsado por un grupo de empresas?

Parece estar claro el procedimiento a seguir para impugnar un despido colectivo,
pero, nos surge la duda de como se puede hacer efectivo el texto del articulo 124.2
LRJS, a la hora de interponer una demanda® contra un grupo de empresas. Pero
existen problemas insalvables a primera vista: la falta de capacidad del grupo de
empresas para ser parte en el proceso; y es una cuestion problematica si partimos del
articulo 16.5 de la LRJS, cuyo contenido es similar al 16.5 de la LPL: “por las
comunidades de bienes y grupos compareceran quienes aparezcan, de hecho o de
derecho, como organizadores o gestores de los mismos o0, en su defecto, como socios o
participes de los mismos” y ello sin perjuicio de la responsabilidad que pueda
corresponder a los anteriores como “personas fisicas”.

2 ANEXO I: Ejemplo de demanda de impugnacién de despido colectivo contra varias empresas que
forman un grupo de empresas. Estas empresas ya han sido declaradas como grupo por Sentencia N°
144/15, de ocho de junio de dos mil quince, del Juzgado de lo Social n° 2 de Salamanca

55



El contenido de este precepto se limita a mencionar a los grupos, pero no
concreta esta referencia, que tampoco debe derivarse de la relacion de este precepto
con el art. 1.2 ET que refiere la condicion de empresarios a “las personas fisicas y
juridicas”. Es cierto que menciona también a las comunidades de bienes, que en el
supuesto normal carecen de personalidad. Pero el grupo de empresas no es una
comunidad de bienes, sino precisamente lo contrario: en la comunidad de bienes hay
una propiedad comun sin dividir_que se fragmenta idealmente en cuotas que se
atribuyen a los distintos titulares, mientras que en el grupo estamos ante patrimonios
independientes de cada miembro, sin ninguna titularidad comin que haya que dividir.
Por otra parte, la mencion que el art. 1.2 ET hace a las comunidades de bienes debe
entenderse referida a las comunidades societarias o de empresa, que estan
personificadas.

Tampoco lleva a conclusion contraria el art. 80.1.b) LRJS que establece que la
demanda debe contener la designacion del demandante; designacion que, cuando se
dirija contra “una masa patrimonial, patrimonio separado, entidad 0 grupo carente de
personalidad”, exige que se identifique suficientemente a ese demandado y que se haga
constar “el nombre y apellidos de quienes aparezcan como administradores,
organizadores, directores, gestores, socios o participes, y sus domicilios, sin perjuicio
de las responsabilidades legales de la masa patrimonial, entidad o grupo y de sus
gestores e integrantes”.

Pues bien se puede relacionar los articulos 16.5 y el 80.1. b) de la LRJS, con los
articulos 6 y 7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, referidos respectivamente, a la
capacidad para ser parte y para comparecer en juicio. Ahora bien, el grupo de empresas
no es una masa patrimonial, pues cada sociedad tiene su patrimonio; en algunos casos
anormales podria existir una confusion patrimonial, pero entonces habria que
demandar a los titulares de ese patrimonio en estado de confusion. Tampoco es un
patrimonio separado que carece transitoriamente de titular (caso de la herencia
yacente) o con un titular sin facultades de disposicion y administracion (caso de la
masa del concurso, en determinados supuestos). La via del apartado 5° del art. 6.1 de la
LEC tampoco es practicable, porque los grupos de empresa no son una entidad sin
personalidad juridica a la que la ley haya reconocido capacidad para ser parte, como
ocurre con la comunidad de propietarios (art. 13.3 de la Ley 49/1960). Por otra parte,
el grupo tampoco puede incluirse en el art. 6.2 de la LEC, pues no se trata de una
entidad que actle sin haber cumplido los requisitos para constituirse como persona
juridica (caso de las sociedades irregulares no personificadas); el grupo no esta en
proceso de constitucién como sociedad, ni esta obligado a tal constitucion, pues el
ordenamiento lo acepta como conjunto no personificado y es ésta también la voluntad
de sus miembros, que son los que proporcionan el soporte personal. Finalmente, los
grupos de empresa no son los grupos —difusos o determinados— del n® 7 del art. 6.1
LEC en relacion con el art. 11 de la misma Ley y con el art. 7.3 LOJP, pues no
cumplen ninguno de los requisitos establecidos por este precepto, aparte de que en el
ambito laboral la defensa de los intereses de los grupos se encomienda a los sujetos
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colectivos. Las sociedades del grupo no necesitan organizar su comparecencia en la
forma que prevé el inciso final del niamero 5 del articulo 16 LRJS, pues el grupo no
tiene entidad como tal y sus miembros son personas juridicas o fisicas que comparecen
a través de las vias normales.

En conclusion, el grupo como tal carece de capacidad para ser parte en el
proceso. Quienes podran demandar y ser demandados seran las sociedades o personas
fisicas miembros del grupo. De ahi que en los casos en que se interese la extension de
la responsabilidad dentro del grupo o se pretenda establecer, de manera total o parcial,
una posicion empresarial compartida de las empresas del grupo, la demanda debera
dirigirse contra todas las empresas a quienes quiera exigirse esa responsabilidad o a
quienes pretenda atribuirseles esa posicion.

Otra cuestion es el principio de independencia en el que se basa el grupo de
empresas, y la separacion de las esferas de responsabilidad cuando “juegan” a la vez
con una responsabilidad compartida de naturaleza solidaria; es aqui donde se discute si
existe solidaridad y por lo tanto si se puede dirigir la demanda contra las sociedades
del grupo que puedan estar afectadas por ese vinculo. Esta solidaridad es la recogida
por el articulo 1144 CC, aportando la posibilidad de dirigirse contra todos o cualquiera
de los deudores solidarios, es decir, crea un litisconsorcio pasivo voluntario.

La Sala IV del Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre el tema en una
sentencia reciente, la STS 18.3.2014, afirmando que en estos casos existe un
litisconsorcio pasivo necesario, posibilitando a los representantes de los trabajadores
ampliar la demanda a todas las empresas del grupo a quienes atribuyen la condicion de
empresario; por el contrario, si optan por demandar solo a una de ellas, el
pronunciamiento solo afectard a la empresa demandada, sin vincular a las restantes.

Parece quedar claro que a la hora de instar la demanda de impugnacion de
despidos colectivos, y conociendo la existencia de un grupo de empresas laboral, ha de
demandar a todas la empresas del grupo sean o no la auténtica empresa empleadora; de
esta manera, puede que por via de la solidaridad alcance a frente a la parte activa.

Existiendo sentencia, hay que hacerla valer, o lo que es lo mismo, hay que
ejecutarla, pero se pueden dar los siguientes casos:

- sentencia de condena al grupo de empresas con exclusion de sus miembros: no
producira efecto vinculante alguno para éstos que no han sido partes en el proceso v,
como el grupo no tiene ni personalidad ni patrimonio, la sentencia no podria ejecutarse

- la condena de un miembro del grupo no puede extenderse en la ejecucién a otros
miembros., asi lo establece el art. 542.1 LEC, a tenor del cual “las sentencias, laudos y
otros titulos ejecutivos judiciales obtenidos s6lo frente a uno o varios deudores
solidarios no serviran de titulo ejecutivo frente a los deudores solidarios que no
hubiesen sido parte en el proceso”.
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1. CONCLUSION

Concluyendo el estudio del despido colectivo y en especial referencia al grupo
de empresas, cabe reiterar la critica a la falta de regulacion expresa en la legislacion de
la figura de empresas laboral; por cuanto que crea inseguridad juridica debilitando el
uso por parte de la empresa de los procedimientos colectivos de la normativa laboral.

A lo largo del trabajo, en el intento de concretar los distintos criterios actuales de
la doctrina y jurisprudencia, queda claro que no es unidad econdémica, ni empresarial,
sino todo lo contrario: es dispersién econdmica y empresarial, a la que se aplica una
direccion unitaria precisamente; es un caso de descentralizacion coordinada. Si
concebimos al grupo como un empresario y le atribuimos de forma indiferenciada todas
las decisiones de las empresas que lo forman y la responsabilidad de las mismas, no
solo hemos vulnerado la ley, que reconoce al grupo como forma organizativa licita, sino
que hemos destruido su funcidn econoémica.

Cabe la posibilidad, y se da, de que esa nocion del grupo como unidad
empresarial se sostenga desde una perspectiva antifraude, en la medida en que la figura
del grupo se ve con recelo como una via para esquivar responsabilidades y defraudar los
derechos de los trabajadores. Es, desde luego, un problema que no puede minimizarse.
Pero tampoco es posible encerrarse en el tdpico o prejuicio del grupo como
organizacion fraudulenta. Lo que hay que hacer es admitir el funcionamiento del grupo,
pero aplicando el sistema de garantias frente a las desviaciones.

Llegados a este punto estd claro que es al propio trabajador, cuando vea
vulnerado el principio de buena fe en el proceso de despido colectivo, y al encontrarse
en una posicién inferior respecto del empleador, quien tenga que dar indicios de la
existencia de los elementos adicionales que prueban la existencia del grupo de
empresas. Es lo que a primera vista el art. 217.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
establece, al afirmar que corresponde al demandante demostrar los hechos en los que se
basa la demanda. Pero debido a la imposibilidad de que este pueda conocer los
entresijos de la empresa o empresas en las que presta sus servicios tendra que ser la
empleadora quien tenga que probar que no existe tal grupo de empresas a efectos
laborales, puesto que si se demuestra la existencia de tal grupo de empresas, todas las
empresas que conformen el grupo tendran la obligacion de responder solidariamente de
todas las obligaciones laborales a las que hubiere lugar.

Es aqui donde nuestra presencia, como profesionales del Derecho, es
fundamental para guiar en el proceso de impugnacion del despido contemplado en el
articulo 124 LRJS; pudiendo ayudar a salvaguardar los Derechos y garantias del
proceso de despido, que como hemos visto debe seguir unas peculiaridades respecto del
proceso de despido colectivo comun; y en especial debemos ayudar a proteger los
derechos de los trabajadores, entre los cuales versa el derecho a la indemnidad, que se
vera minimizada si el grupo de empresas despide por una falsa causa econémica.
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V. ANEXO |

AL JUZGADO DE LO SOCIAL

NOMBRE DEL TRABAJADOR, mayor de edad, DIRECCION DEL
TRABAJADOR, vy titular del DNI 12345678-A, representado por el letrado NOMBRE
DEL LETRADO Abogado del llustre Colegio de Salamanca, cuya representacion
acredito mediante apoderamiento “apud acta”, ante el Juzgado comparezco y como
mejor proceda en Derecho, DIGO:

Que por medio del presente escrito, en tiempo y forma legal, formulo
DEMANDA DE DESPIDO IMPROCEDENTE Y RECLAMACION DE CANTIDAD,
contra el grupo de empresas FABRICAS ABCD S.L., con CIF 3700000; FABRICA A
S.L. con CIF B37000001; FABRICA B S.L., con CIF B3700002; FABRICA C S.L.,
con CIF B37000003; todas ellas con domicilio social en C/de las Empresas, n°1, y
contra el FONDO DE GARANTIA SALARIAL, C/ Dimas Madariaga, n° 3, de
Salamanca, fundamentada en los siguientes:

HECHOS

PRIMERO.- Se demanda a las cuatro sociedades limitadas, debido a que en
Sentencia N° 144/15, de ocho de junio de dos mil quince, del Juzgado de lo Social n° 2
de Salamanca, en la cual fueran demandadas dichas empresas en su totalidad por dos
despidos de trabajadores, en el ultimo parrafo del punto cuarto de los Fundamentos de
Derecho, se dice lo siguiente: “De la valoracion de estas pruebas, cabe concluir que
existe un grupo de empresas a efectos laborales, de las cuatro demandadas, porque
existe unidad de direccion, apariencia externa de unidad empresarial, unidad
organizativa, nada ha cambiado respecto de la forma de desempefiar su actividad por
parte de los trabajadores cuando estaban en Abilio Sanchez S.L. y la actualidad, se les
cambia la adscripcién de una empresa a otra y se les subroga en sus derechos y
obligaciones, sin embargo al constituir una sociedad patrimonial que asume todo el
patrimonio, sin actividad y sin trabajadores, las garantias quedan ciertamente
mermadas para el caso del despido, lo que no puede ampararse mas que bajo la figura
indicada del grupo de empresas que determina la responsabilidad solidaria de todas
ellas”

Fabricas ABCD S.L. acord6 con 00/01/2001, la escision parcial de partes del
patrimonio de la sociedad, a las entidades Grupo C S.L., Fabricas A S.L., y Pastelerias
B S.L., adquiriendo éstas, la totalidad de derechos y obligaciones.

Se acompafia como Documento n° 1 la sentencia N° 144/15 de ocho de junio de
dos mil quince, y como Documento N° 2 el Boletin Oficial del Registro Mercantil
donde consta el anuncio de dicha escision parcial.

SEGUNDO.- Que el demandante, firmé con la empresa FABRICA A S. L.,
Contrato de Trabajo Temporal para Trabajadores con fecha 00/00/2000.

60



Siendo su centro de trabajo el situado en C/ de las Empresas, n° 1, bajo, de Salamanca.

La categoria con la que prestaba sus servicios, era (categoria del trabajador), y su
jornada era a tiempo completo/parcial, de x horas semanales, prestadas de lunes a
domingo. Se acompafia contrato de trabajo, Documento n°.

TERCERO.- Que con fecha 01/00/2000, la empresa FABRICAS ABCD S.L.,
se subrog6é en los derechos y obligaciones de FABRICA A S.L., respetando la
antigliedad, categoria laboral, jornada, salario y todos los derechos adquiridos por el
trabajador.

Se acompafian como Documento n®, las néminas.

Se acompafia como Documento n° el informe de vida laboral, donde figura haber
estado empleado D Trabajador en ambas empresas.

CUARTO.- Que con fecha 02/00/2000, recibi6 carta de despido, basandose en
despido disciplinario, pero reconociendo la empresa la improcedencia del mismo,
ofreciéndole xx.xxx €, sin poner a su disposicion la cantidad de indemnizacion, cantidad
con la cual ademas, no esta de acuerdo.

Se acompafia como Documento n°; la carta de despido y la liquidacion, con la
que no esta de acuerdo el actor, ademas de poner de manifiesto que no se la ha abonado
la cantidad ofrecida.

QUINTO.- Que con fecha 03/00/2000, presentd Papeleta de Conciliacién ante el
SMAC de Salamanca, por despido improcedente y reclamacién de cantidad, en
conformidad con los articulos 63 y siguientes de la LJS, el cual fue celebrado Sin
Efecto, al no comparecer la parte demandada, en la fecha de 04/00/2000 dia de
celebracion del acto de conciliacion. La cantidad que se debe abonar por despido

NN NN A

Se acompafia como Documento n° la papeleta de conciliacion, y el acta de
celebracion del mismo.

SEXTO.- Que en cuanto a la reclamacién de cantidad, le adeudan las cantidades
siguientes

- 15 dias de salario por falta de preaviso en el despido, como establece el articulo
53 del Estatuto de los Trabajadores, que hace una cantidad de yyy €.

- 20 dias de vacaciones que tenia pendientes de disfrutar, que hacen la cantidad de
nnmn,q €.

- Teniendo en cuenta que hacia cuatro horas extraordinarias cada semana, y ha
trabajado cincuenta semanas en los ultimos doce meses, le tienen que abonar
www €.

SEPTIMO.- Que por tanto, el total de cantidades pendientes que le adeudan es
de € (Nueve mil seiscientos veinticinco euros, con cincuenta y un céntimos), seuo.
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OCTAVO.- Que para hallar esas cantidades, se han tenido en cuenta los
siguientes conceptos salariales:

- Salario Base: a.aaa €

- Plus Transporte: ~ bbb €

- Salario en especie: cc,cc €

- Plus Actividad: dd.dd €
- Plus ropa de trabajo: ee.ce €

- Prorrateo Paga extra: ii,ii €

- Total: 77.7277 €

Siendo por tanto el salario diario la cantidad de mm €

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PROCESALES

I.- Jurisdiccion. En atencion al Articulo 1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social, en adelante LIS, resulta competente el orden social.

I1.- Competencia. Segun lo indicado por el articulo 2.a), 6.1 y 10.1 de la LIS
resulta competente el Juzgado de lo Social de Salamanca.

I11.- Capacidad y legitimacion. Los demandantes ostentan capacidad procesal y
legitimacion activa tal y como disponen los articulos 16 y 17 de la LJS. Los
demandados estan legitimados pasivamente por ser la empresa demandada con quien los
demandantes suscribieron los respectivos contratos de trabajo; y el Fondo de Garantia
Salarial por lo establecido en el articulo 23 de la LJS asi como en el articulo 33 del
Estatuto de los trabajadores.

IV.- Representacion y defensa procesal. El articulo 18 de la LIS otorga a las
partes la posibilidad de conferir su representacion a abogado a través de poder otorgado
por comparecencia ante el secretario judicial o por escritura publica.

Asimismo se sigue el tramite previsto en el articulo 21.2 de la LIJS.

V. Conciliacion o mediacion previa. En atencion a lo indicado en el articulo 63
de la LJS, se ha observado el requisito previo para la tramitacion del proceso referente
al intento de conciliacion.

VI. SUSTANTIVOS. Son de aplicacion los articulos 54, 55, y 56 del Estatuto
de los Trabajadores, referentes al despido disciplinario y al improcedente.

Asimismo, es de aplicacion el Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de
medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los
trabajadores, el cual, entre otros, modificé el articulo 12 del Estatuto de los
Trabajadores, en su letra c) del apartado 4, estableciendo lo siguiente: “... la jornada de
los trabajadores a tiempo parcial se registrara dia a dia y se totalizar4 mensualmente,
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entregando copia al trabajador, junto con el recibo de salarios, del resumen de todas
las horas realizadas en cada mes, tanto las ordinarias como las complementarias a que
se refiere el apartado 5. EI empresario debera conservar los resimenes mensuales de
los registros de jornada durante un periodo minimo de cuatro afios. En caso de
incumplimiento de las referidas obligaciones de registro, el contrato se presumira
celebrado a jornada completa, salvo prueba en contrario que acredite el caracter
parcial de los servicios.”

En virtud de lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO que teniendo por presentado este escrito con sus
copias y documentos que se adjuntan, se digne admitirlo, tenga por formulada demanda
en RECLAMACION DE CANTIDAD Y DESPIDO IMPROCEDENTE contra el
grupo de empresas FABRICAS ABCD S.L., con CIF 37000000; FABRICA A S.L. con
CIF B37000001; FABRICA B S.L., con CIF B37000002; FABRICA C S.L., con CIF
B37000003, con responsabilidad solidaria de las mismas; y contra el FONDO DE
GARANTIA SALARIAL, se proceda a convocar a las partes para los actos de
conciliacién y juicio, en la debida forma, y seguido el procedimiento en todos sus
tramites legales, previo el recibimiento a prueba que dejamos interesado, se dicte en su
dia sentencia estimando integramente la presente demanda, por la que se declare el
despido improcedente, y asimismo se condene a las empresas demandadas al abono a D.

N~ N~

€ como indemnizacion por despido improcedente, lo que da un total de nn. nnn € en
concepto de cantidades pendientes de abonar e indemnizacion correspondiente por
despido improcedente.

OTROSI DIGO, que el demandante comparecera en el acto de juicio asistido
del Letrado que suscribe la presente demanda, segun lo prevenido por el Art. 21.2 de la
LJS, designando el domicilio profesional del Letrado, domicilio del letrado a efectos de
notificaciones y demas diligencias.

SUPLICO AL JUZGADO, tenga por hecha tal manifestacién a los efectos
oportunos.

SEGUNDO OTROSI DIGO, que interesa al derecho de esta parte, y sin
perjuicio de ampliacion en el momento procesal oportuno, los siguientes MEDIOS DE
PRUEBA:

- INTERROGATORIO de los representantes legales de las empresas demandadas.

- TESTIFICAL de los testigos que se presentaran en el momento del juicio.

- DOCUMENTAL, consistente en:

a. los documentos aportados con la presente demanda.

b. que se testimonien de los autos de despido n°® 296/15, seguidos en el mismo
Juzgado de lo Social de SALAMANCA.

c. serequiera alaempresa FABRICAS ABCD S.L., que aporte:
1. las ndminas del demandante.
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2. la comunicaciéon al SEPE de la subrogacién de contrato y sucesion de
empresa de FABRICA A SL, a FABRICAS ABCD S.L.

3. que la empresa FABRICAS ABCD S.L., acredite los abonos de cantidad
realizados al demandante.

4. que aporte el libro registro diario de las horas trabajadas con la copia firmada
por D. TRABAJADOR.

SUPLICO AL JUZGADQO, tenga por hecha tal manifestacién a los efectos
oportunos, admita y declare pertinentes las pruebas que se dejan propuestas, y acuerde
cuanto sea preciso para llevarlas a efectos.

Por ser Justicia que pido, en Salamanca a 05/00/2000
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