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LA CONFIGURACION DEL DESPIDO COLECTIVO EN EL ESTATUTO
DE LOS TRABAJADORES

Elias GONZALEZ-POSADA MARTINEZ*

«El proceso de destruccion creadora constituye ef dato
de hecho esencial del capitalisrno. En ello consiste en defini-
tiva el capitalismo y toda empresa capitalista tiene que amol-
darse a elfo para sobrevivirs

JA. Shumpeter
Capitalismo, socialismo v democracia.

SUMARIO. CAPITULQO I. EL DESPIDO POR REDUGCCION DE PERSONAL. 1. Empresa
y despido colectivo. 2. Antecedentes normativos en la construccién de la nocién de despide 357
por crisis. 3. Notas en torno a la caracterizacion dogmética del despido por crisis. 4. La
fundamentacion inicial del despido por crisis. CAPITULO il. LA ACTUAL CARACTERIZACION
DEL DESPIDO COLECTIVO. 1. Aspectos generales de la reforma del Estatuto de los Tra-
bajadores por la Ley 11/94 en materia de despido colectivo. 2. La estructura del despido
colectivo. a) Elementos numérico-temporales. b} Elementos causales. ¢) Elementos finales.
d) La especialidad del despido colectivo total. 3. Fraude de Ley y despido colectivo. CAPI-
TULO iN. LA PROCEDIMENTALIZACION DE LA FACULTAD EXTINTIVA. 1. Informacion,
consulta y composicién de intereses. El control colective. a) Derecho de informacién. b) De-
recho de consulta. ¢) El acuerde. 2. El procedimiento de regulacién de empleo. El control
publico. a) La iniciacion del procedimiento. b) La instruccion del expediente. ¢) La auterizacién
administrativa con acuerdo. d) La autorizacién administrativa sin acuerdo, e} Despldo colectrvo
y situacién de desempleo. 3. La doble hipdtesis normativa. .

* Catedratico de Derecho de! Trabajo. Universidad de Valladolid.
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CAPITULO |

EL DESPIDO POR REDUCCION DE PERSONAL

1. EMPRESA Y DESPIDO COLECTIVO

A los efectos puramente instrumentaies ‘puede concebirse la empresa como toda forma
de actividad productiva organizada. En tal con texto el empresario ocupa una posicion orga-
nizadora y al mismo tiempo actia como intermediario entre produccion y consumidor combi-
nando capital y trabajo para la produccion de bienes ofy servicios.

Admitida la perspectiva de la empresa como organizacion, donde se integran medios
precisos para hacer de la misma un sujeto econdémico rentable y eficiente, ocurre que la
especifica ordenacion de las prestaciones singulares de los asalariados, asi como la estructura
de sus cualificaciones, constituye una facultad propia del empresario de acuerdo con el or-
denamiento juridico.

Hechas las consideraciones anteriores, la materia que viene a suscitarse a lo largo de
las siguientes paginas es la determinacién por parte del empresario del numero dptimo de
trabajadores a su servicio. Nociones como regulacién de empleo, reduccién de efectivos,
reduccién de personal o despido colectivo tienen como finalidad expresar un episodio cada
vez mas habitual en las empresas, y consistente en la optimizacién de los recursos a través
de la mas aita rentabilidad y utilizacién de los mismos. Dentro de los recursos utilizados, los
humanos —la fuerza de trabajo—, puede ser recualificada, si ello es posible, o ser mas inten-
samente explotada, pudiéndose en amhos casos producir un excedente de mano de obra
para la empresa. El excedente estard sometido a la 1dgica de los fendmenos extintivos del
contrato de trabajo, que iniciados por voluntad unilateral del empresario, se corresponde con
lo que técnicamente se conoce como despido.

El despido, siendo colectivo, puede querer expresar la existencia de una pluralidad de
extinciones contractuales acaecidas en un Unico acto de voluntad empresarial. No obstante
la naturaleza colectiva del despido expresa igualmente el verse afectado un interés colectivo
que se exterioriza como conflicto entre los afectados por la extincion del contrato en la em-
presa y los no afectados; entre el empresatic y los sujetos colectivos opuestos al despido
colectivo mismo o a su dimensién cuantitativa; conflicto entre el equilibrioc productivo de la
empresa y el sistema econdmico externo a la empresa que recibe la expulsién de la mano
de obra; conflicto en fin entre las razones de la microeconomia empresarial y las razones de
la sociedad(1)}.

Como ha podido apreciarse la finalidad dltima que motiva todo despido colectivo reside
en la reduccién del volumen de mano de cbra en la empresa. Tal finalidad responde a la
misma logica que motiva la contratacién de trabajadores: la maximizacion del beneficio, ya
sea por incremento de la produccidn, de la productividad, o por reduccion de las pérdidas.

Frente al razonamiento anterior se alza, como ya se ha dicho, el interés del trabajador
contratado, cuyo objetivo es el mantenimiento de las expectativas juridicas generadas como
consecuencia del vinculo laboral existente, e igualmente se alzan los intereses colectivos que
pretendiendo mantener el nivel de colocacién someten a criterios de objetivacién y raciona-
bilidad las medidas extintivas, atenuando los efectos de la decision empresarial(2).

{1) Vid. Carofalo, M.: «Eccedenze di personale e conflitto: Profili Giuridici» en Giornale de diritto del
lavoro e di relazioni industriali, n® 46, 1990, pag. 244. :
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En el centro de los intereses enfrentados, suele ubicarse la norma juridico-laboral cuya
funcién viene a ser la disciplina de una serie de requisitos sustantivos y/o procedimentales
de garantia, que pudiendo reconocer diversas variables de distinto orden, faculta con mayor o
menor figor la extincion parcial o total de las singulares relaciones de trabajo existentes en la
empresa. De forma resumida puede indicarse que las variables que tienden a reconocer los
ordenamientos son de orden econdmice y social; sin embargoe tales sistemas juridicos acaban
optando por contextualizar normativamente modelos sociales, y en éste caso modslos de empresa.

Resultan diversas las consecuencias que se derivan de una concepcion de empresa
como erganizacion estdtica, donde las facultades extintivas del empresario atienden de forma
exclusiva a razones provocadas por la situacién de insolvencia.

Distintas son las consecuencias cuando se reconoce un modelo de empresa dinamico
concebido como sujeto activo en el mercado, facultandese la mecanica extintiva al compro-
barse la contraccién de la actividad productiva en el mercado.

Iguatmente diverso es en fin el efecto cuando se acepta un modefo de empresa como orga-
nizacion proguctiva y sujeto econdrnico fundamental. Entonces la extincion colectiva es admitida
cuande asi lo exige la mejor organizacion con independencia def grade de solvencia econémica o
condiciones en gue se desenvuelve en el mercado, dado que concibiéndose como operador eco-
ndmico, su organizacion esté libre de limitaciones extemas por parte del ordenamiento.

Conviene precisar que la incidencia de la normativa laboral ante las posibles hipodtesis
de despido colectivo, tiene una relevancia sustancialmente diversa a la que acaece como
consecuencia de la crisis de empresa en el orden juridico-mercantil. En tal orden, las situa-
ciones de insolvencia o de prevencion de la misma tratan de componer el conflicto entre las
distintas posiciones acreedoras y deudoras del empresario, y cuya trascendencia puede ser
nula en el ambito juridico-laboral. Ambas situaciones, mercantiles y laborales, constatan la
existencia de una crisis, pero con contenido diverso. Existe crisis en la medida en que se
produce una solucién de continuidad entre el pasado y el futuro, pero mientras la que consta
en el circulo mercantil afecta a la continuidad de la empresa, la existente en el ambito laboral
afronta la continuidad total o parcial de las relaciones de trabajo. Es cierto que ambas situa-
ciones pueden ocupar terrenos comunes afectdndose mutuamente, pero ello no debe hacer
considerar su identidad comun bajo el denominador de crisis de empresa.

2. ANTECEDENTES NORMATIVOS EN LA CONSTRUCCION DE LA NOCION DE DES-
PIDO POR CRISIS

Una vez subrayada la significacién que tiene la empresa como arganizacién, asi como
la relacion existente entre la optimizacién de los recursos humanos y los despidos colectivos,
conviene dejar ¢onstancia de las distintas vanables normativas que se han ido sucediendo
en el ordenamiento juridico espafiol, como respuesta a las cuesticnes apuntadas. Sera facil
constatar en las distintas formulaciones legales como quedan reflejados los intereses mere-
cedores de tutela y [as causas adecuadas en el gjercicio de la rescision colectiva, expresion
todo ello del modelo de organizacién productiva de una comunidad politica que al mismo
tiempo traduce el modelo de célula preductiva en una sociedad.

(2) Sobre la proteccidn del interés general Vid. Bayon Chacdn, G.: «La proteccion del interés social
en los supuestos de fuerza mayor, crisis laborales y reconversién de empresas». En diecisiete lecciones
sobre fuerza mayor, crisis de Trabajo, reconversion y desempleo, Madrid, 1970, pags. 41 y ss. Vid,
igualmente Borrajo Dacruz, E.: «La triple dimensidn de los despidos colectivos y objetivos plurales:
«Interés legitimo del trabajador, exigencias organizativas de la empresa y proteccion por desempleo».
Actualidad Laboral, n® 2, 1995, pags. 133 v ss.
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La extincién del contrato de trabajo por voluntad unilateral del empresario encontrd, en
su version plural o colectiva, una primera referencia a través de una Real Orden de 2 de julio
de 1909 (Caceta de 4 de julio) por la que se daban instrucciones a las Juntas Locales y
provinciales de Reformas sociales para la confeccion de los datos de interés por el servicio
de Estadisticas del Trabajo. En tal Orden, cuando se llega a definir el Lockout, se describe
como supuesto en el que uno ¢ varios patronos hubieran resuelto el despido colectivo de
sus obreros(3). Sin embargo las mas precisas referencias a las hipdtesis extintivas por crisis
laboral de empresa se localizan en el periodo Republicano con expresion de una concepcion
mds moderna y evolucionada del Derecho del Trabajo, El art. 46 de la Ley de Jurados Mixtos
de 1931 y el art. 54 del Texto Refundido de la Legislacién sobre Jurados Mixtos de 1935, distinguia
entre el despido justificado por causas imputables al trabajador y despido justificado por causas
ajenas a dicha voluntad, estableciendo en ambos casos que la causa extintiva era justa. El legislador
al concretar en los preceptos citados las causas ajenas a la voluntad del trabajador enumeraba
las mismas, senalando la crisis de trabajo, la cesacién de la industia o profesién, la naturaleza
eventual vy limitada del trabajo, y finalizando con un «etcétera» que daba cuenta del caracter abierto
del precepto a otras causas similares o andlogas. En las hipdtesis sefialadas el trabajador tenia
derecho a exigir el importe de los salarios comrespondientes al término de preaviso indicado en las
Bases de Trabajo o por costumbre. Adviértase que la primera referencia expresa a lo que hoy
puede denominarse despido colectivo no se produce hasta 1931 y merced no a la Ley de Contrato
de Trabajo, sinc por medic de la Ley de Jurados Mixtos y dentro del apartado de los Juicios por
despido(4). Crisis de trabajo y cesacién de industria o profesién legitiman por tanto la adopcion del
acto extintivo cuando circunstancias objetivables asi lo justifican, disponiéndose para ello de un
6rgano de control para evaluarlo. La Ley de 25 de junio de 1935 sobre paro voluntario y el Decreto
de 29 de noviembre del mismo afio, exigieron la comunicacion al Jurado Mixto correspondiente la
motivacion de la extincidn por pare del empresario, investigando el propio Jurado sobre la posibi-
lidad de atenuacion de los despidos, mediante el establecimiente de tumos de trabajo o reduccidon
de dias de labor. Comunicadas al empresario las alternativas posibles al despido, y de no ser
admitidas por éste, la documentacion era remitida al Ministerio de Trabajo quien establecia turnos
o reducia dias de trabajo quedando facultada 1a empresa para elegir entre ambas medidas.
En los supuestos en que el Jurado Mixto, previa elaboracion del correspondiente informe,
entendiera la imposibilidad de medidas atenuadoras del despido la empresa podria proceder
al mismo, al igual que cuando e! Ministerio de Trabajo no hubiera resuelto en el plazo de
quince dias desde la recepcion del informe del Jurado Mixto(5).

(3) Bien es cierto que la referencia citada poco tiene que ver con la materia que nos ocupa, pero
no desmerace ser evocada aungue solo sea por razones terminolégicas. Vid. Martinez Cirdn, J.: «Los
pactos de procedimiento en la negociacion colectiva». |LE.L.S.S. Madrid, 1985, pag. 187, nota 184.

Comviene resaltar que ia utilizacion de la nocion de despido colectivo para dar cuenta de una extincion
colectiva de los contratos de trabajo en situacion de conflicto era habitual encontrara en ‘a Jurisprudencia
extranjera de la época, y asi la Sentencia de 7 de agosto de 1906 del Tribunal de Apelacidn de Napoles,
comentada por Barassi, donde se establecia que la insubordinacidn y rebelidn en masa de trabajadores, haciendo
venir a menos la causa juridica y la finalidad del contrato de frabajo, justifica el despido colectiva. Cit. por
Drantona, M.: «Il licenziamento collettive per riduzione del personale nel quadro della stabiiita reale del posto di
lavorg: Spunti per un ripensamento=. Rivista Gluridica del Lavoro, 1-2 parle segunda, 1974, pag. 77 nota 10.

(4) Con anterioridad a los preceptos citados, no se localizan referencias normativas que atiendan a
la cuestion del despide por crisis en sus variadas posibilidades, recurriendo para estos casos el empresario
ala figura de |a extincion de la relacion cbligatoria por la fuerza mayor. Vid. Alarcan y Horcas, S.: «Cddige
de Trabajo». Reus, Madrid, 1927, donde son comentadas diversas Sentencias.

{5} Sobre el despido parcial de obreros por falta de trabajo regulado por Decreto de 29 de noviembre
de 1935 Vid. Palomeque Lépez, C.. «Crisis econdmica y regulacidn de empleo», en el Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social ante la crisis econdmica. Universidad Complutense, Madrid, 1984 pags.
253 y s5. lgualmente Vid. Suarez Conzalez F.: «La terminacién del contrato de trabajo» Madrid, Publi-
caciones del Real Colegic de Espafia en Bolonia, 1967 pags. 244 y ss. Vid, Villa Gil, L-E.: «La extincién
del contratc de Trabajo», Madrid, 1960.

ACTUALIDAD LABORAL N.*23/5—~ 11 JUNIO 1895



Gonzélez-Posada Maninez, E. XX i

Con el cambio de régimen politico la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 en su art. 76.7
admitid la extincion del contrato por cesacion de industria, comercio, profesion o servicio
fundada en crisis laboral 0 econdmica, siempre que dicha cesacién hubiere sido debidamente
autorizada. El Decreto de 26 de enerc de 1944, bajo los presupuestos de la Ley de Contrate
de Trabajo, exigid la autorizacién administrativa previa a la extincién, para cesar en sus
actividades. Ambos conceptos legitimadores se veran precisados y ampliados como conse-
cuencia de toda una normativa en materia de subsidios de paro. Asi el Decreto de 16 de
junio de 1954 posibilitara su percepcion a los despedidos con autorizacion oficial al introdu-
cirse en la empresa mejoras de caracter técnico o nuevos métodos de trabajo que diera lugar
a un incremento de la productividad. Con posterioridad ef Decreto de 26 de noviembre de 1959 y su
Orden de desarrollo de 11 de diciermbre de 1959 establecieron el subsidio de paro en los casos de
despido a causa de dificultades de orden econdmico, v el Decreto de 3 de marzo de 1960 asi como
la Orden de 9 de marzo de 1960 acogieron la posibilidad de disfrutar del subsidio de paro por causas
econdmicas o tecnoldgicas, amplidndose en 1962 el subsidio a los afectados por cese definitivo de
todo o parte de la plantilla. La derogacién del Decreto de 1944 por el de 2 de noviembre de 1972
sobre politica de empleo, supone la recepcion de la experiencia normativa anterormente citada, ad-
mitiéndose el despido, previa autorizacién administrativa por causas tecnologicas y econdmicas, v
rompiéndose la tradicional formulacion de crisis laboral 0 econdmica(6). La nueva fundamentacion
causal acaba consofidandose en la Ley de Relaciones laborales de 1976, en el Real Decreto Ley de
Relacicnes de Trabajo de 1977, asi como en ol Estatuto de los Trabajadores de 1980(7).

Vistas de manera breve y sintética las distintas formulaciones legales que se han venido
produciendo hasta el presente, pueden obtenerse algunas conclusiones. En primer lugar, que
la figura del despido colectivo parcial aparece con la ley de 25 de junio de 1935 sobre
medidas transitorias para remediar el paro obrero, fundamentandc el acto extintivo por la falta
de trabajo. En segundo lugar, que la referencia localizada en la Ley de Jurados mixtos de 1931
mediante [a cual se faculta la extincién del contrato por crisis de trabajo ¢ cesacion de actividad,
ha de entenderse tiene una exclusiva dimensidn individual, idéntica dimension que se constata
en la ey de Contrato de Trabajo de 1931 y 1944 (arts. 89.52 y 76.62 respectivamente) esta vez
fundada la extincién por fuerza mayor, En tercer término, que el despide colectivo per crisis laboral
o econdmica trae su reconocimienta con la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, posikilitandose
su ejecucion previa autorizacion administrativa ante la cesacion de actividad, segln el Decrsto
de 26 de enero de 1944. Y por dltimo que con el Decreto de politica de emplec de 2 de
noviembre de 1972 se faculta la extincion colectiva por causas economicas y tecnclagicas,
ratificandose tal fundamentacidn por parte de la Ley de Relaciones Laborales y Estatuto de
los Trabajadores hasta la reciente redaccion de la Ley 11/94.

En un segundo orden de conclusiones puede evidenciarse como a partir del ano 1972
desaparece en la fundamentacion de las extinciones contractuales la referencia a la crisis,
estableciéndose la legitimacion extintiva en un principic de causalidad econdémica o tecnold-
gica. Sin embargo ante la ausencia de una definicién legal de causa econdmica o tecnoldgica,
y vistas las dificultades de su construccion, [a doctrina optd por aceptar elaboraciones juris-
prudenciales y administrativas(8), que al mismo tiempo habian bebido sus critetios interpre-

{6) Vid. Sagardoy Bengoechea, J.A.: «Sobre las crisls laborales o econdmicas: concepto» en diecisiete
lecciones sobre fuerza mayor, crisis de trabajo, reconversién y desempleo. Madrid, 1970 pags. 137 v
ss. Igualmente Vid. Barrionuevo Pefia, J.. «La nueva regulacion de los expedientes de crisis». R.P.S. n®
97, 1973, pags. 69 y ss. Vid. un analisis de la vincufacion entre regimenes de subsidios de paro y despido
colectivo en Borrajo Dacruz, E.: «Sujetos protegidos y objeto de la refacion juridica del! seguro contra el
paro involuntario», en Revista Iberoamerticana de Seguridad Social, 6, 1959 pags. 1.801 y ss.

{7) Por todos vid. la analitica reflexion sabre Ja normativa del franquismo realizada por Garcia Becedas,
G.: «Reconversionas industriales y ordenamiento laboral». Tecnes. Madrid, 1889, pags. 21 y ss.

{8) Cfr. Matia Prim, J.. «El expediente de regulacion de empleo» Tesis Doctoral. Inédita. Madrid,
1977, pags. 190 y ss.
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tativos en las fuentes de la dogmatica construida bajo la vigencia de los conceptos de crisis
laboral o econémica(9), con lo que en la practica variados los conceptos permanecieron idénticas
realidades interpretativas, que han restringido las posibilidades flexibilizadoras de 1a Ley{10).

3. NOTAS EN TORNO A LA CARECTERIZACION DOGMATICA DEL DESPIDO POR
CRISIS

Pero junto a la fundamentacion de las causas econdmicas y tecnoldgicas en la previa
apreciacién de crisis, la caracterizacién dogmatica de las citadas causas han determinado
hasta el momento presente una lectura, en muchos casos, bunquerizada del despido colectivo
cuando éste debia ser resuelto en una instancia administrativa o jurisdiccional.

Planteada la cuestion en estos términos es necesario subrayar como de manera implicita
se ha suscitado una conexion entre crisis de empresa y crisis del contrato al verse afectado
por la extincién(11), De tal manera ellc ha sido asi que la extincidén de la relacién contractual
por cesacidn de actividad fundada en causas econdmicas o tecnoldgicas motivd la valoracién
inicial de la situacidn empresarial para posteriormente evaluar la adecuada ruptura del vinculo
laboral, ambos supuestos atticulados a través de la crisis(12). En el contexto citado la fun-
damentacidn dogmatica de la extincion del contrato basada, comeo se ha dicho, en causas
econdémicas o tecnoldgicas de la empresa basicamente enconiré dos anclajes doctrinales:
Fuerza mayor(13) y Onerosidad sobrevenida(14).

(9) Asi las definiciones scbre ctisis laboral o econémica de Alonso Olea, M.: «El despida», |LE.P.
Madrid. 1958, pag. 64; Sudrez Gonzalez, F.: «La resolucion del contrato de trabajo por excesiva onero-
sidad=». R.P.S. n? 56 pags. 61y s5; Bayon Chacén, G.: «La proteccion del interés social en los supuestos
de fuerza mayor, crisis laborales y reconversion de empresas», en diecisiete lecciones... cit. pag. 65.

(10) En parecido sentido ¥ respecto a las rescluciones administrativas Vid. Durdn Lopez, F.: «Andlisis de
la regulacion juridico-positiva del despide colectivo en Espafia». Documentacidn Laboral, n® 22, 1987, pag. 71.

(11} Sagardoy Bengoechea, establecia no cobstante que la crisis no era del contrato sino de la
empresa, pero con la paricularidad de que aquél se desenvolvia en esta. Cfr. en «Scbre las crisis
laborales o econdmicas: concepio». cit. pag. 142,

(12) Bien es cierto que pronto Alonso Olea al analizar la legislacion vigente a partir de 1944 considerd
que i Decreto de 26 de enero de 1944 debia identificarse mejor como Decreto sobre despidos colectivos
que como habitualmente se denominaba, Decreto sobre despidos por crisis, Vid. «El despido». |.E.P.
Madrid, 1958 nota 3, pag. 61.

(13) En el primer caso, Alonso Olea considerd la fuerza mayor impropia la via a través de la cual
podia ser liberado el empresario del mantenimiento de la relacién cbligatoria, dada la imposibilidad so-
brevenida (crisis 0 causas econdmicas o fecnolégicas), siempre que tal imposibilidad fuere absoluta,
definitiva y como es obvio sobrevenida. Cfr. Alonso Olea/Casas Baamonde: «Derecho del Trabajo» 122
edicion, Madrid, 1991, pags. 421 y ss. Tesis sostenida, entre otros y sin fisuras, por Blasco Segura en
«La extincion del contrato de Trabajo por causas tecnoldgicas o econdmicas: el expediente de regulacidn
de empleo». AL. n? 33, 1992. Sobre la disminucion de la viabilidad futura de la empresa Vid. Ortiz
Lallana, M.C.: «La extincion del contrato por imposibilidag fisica del cumplimiento», Madrid, 1985.

(14} La onerosidad sobrevenida fundando ta resolucién contractual, y el reconocimiento de las causas
tecnoldgicas y econdmicas dentro de tal esquema extintivo encuentran en Suarez Gonzalez su principal
defensor, atendiendo a que el desequilibrio entre las prestaciones de trabajador y empresaric obliga a
éste a dar demasiado para tener a cambio demasiado poco, produciéndese el hecho de que ‘a imposi-
bilidad sobrevenida produce la excesiva onerosidad, viniéndose a facuttar ! limite del riesgo empresarial
en el dasequilibrio de las prestaciones inicialmente previstas. Cfr. Suarez Gonzalez, F.: «La resolucion
del contrate de trabajo por excesiva onerosidad sobrevenida en la prestacién de empresario» R.P.S. n®
56,pags. 61 y ss. Igualmente en «La terminacidn del contrato...» cit. Mas recientemente en «La extincién
del contrato de trabajo en la Ley del Estatuio de los Trabajadores». | Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, M.T.S.S. Madrid 1981, pags. 260 y ss.
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Como ha podido ohservarse en el resumen realizado, en las notas anteriores la imposi-
bilidad de la prestacién por fuerza mayor o la resolucién del contrato por onerosidad sobre-
venida acaban reconociéndose en et marco estricto de la extincion de las obligaciones, afec-
tando a la satisfaccién o abdicacion del derecho de crédito, y no tomandose consideracion
det sistema de organizacion de intereses establecido entre las partes, presupuesto vital en
los fendmenos que afectan a la extincién de la relacién obligatoria. De tal forma ello es asi
que existiendo fuerza mayor propia o impropia, quedaria imposibilitada la prestacion laboral
con caracter absoluto y definitivo, lo que no supondria, en términos juridicos, la imposibilidad
de mantener la remuneracién, pudiéndose en tales circunstancias solicitarse la extincion de
la relacién obiigatoria a iniciativa de quien no puede cumplir su deuda por razones imposibi-
litantes y objetivas(15). Es evidente que la extincion colectiva viene legitimada igualmente al
empresario; nace aqui, como se ha visto la razén de la excesiva onerosidad sobrevenida
como teoria, pero ésta ha de enmarcarse dentro del riesgo o aleas normal del contrato de
gue se trate, exigiéndose gue el acontecimiento producido sea imprevisible y extraordina-
rio(16). Como puede apreciarse la légica de la técnica juridica propia de la teoria de las
obligaciones aplicable a la cuestién objeto de debate exige tal nimero de excepcionalidades,
matizaciones y especificaciones que acaba rompiendo la propia configuracién dogmatica atri-
buida a la excesiva onerosidad o a la imposibilidad sobrevenida. Distintos referentes histéri-
co-normativos y doctrinales han complicado la blsqueda adecuada de la solucion precisa al
abordar los despidos colectives al margen de la extincién objetiva del contrato individuai.
Cuestiones distintas, como la cesacidn de actividad empresarial, no pueden ser acogidas
totalmente, al poder existir reducciones parciales de la plantilla; tampoco la figura de la one-
rosidad sobrevenida, al admitirse despidos colectivos fundados en riesgos normales en el
mercado; ni la fuerza mayor, come s€ ha visto, legitimaria las extinciones al reconocerse las
mismas por acentecimientos no extraordinarios. Quedaria quizas sélo entender que en la
relacion obligatoria se ha producido una modificacién de la base objetiva del negocio con-
tractual, al transformarse el estado general de circunstancias que permite la continuidad del
contrato, rompiéndose la relacion de equivalencias; pero lo cierto es que en tal caso es
exigible una alteracién extraordinaria de tales circunstancias y que tal alteracion no forme
parte del riesgo asumible(17).

Hechas las consideraciones anteriores conviene precisar que el legislador, al menos
hasta el afio 1994 —mas tarde analizaremos la incidencia de la Ley 11/94— ha reconocido al

L a iesis citada es compartida por Vida Soria, J.: «La suspension del contrato de trabajo» en Comen-
tarics a las Leyes Laborales, tomo IX, EDERSA, (Borrajo, Dir.) Madrid, 1983, pags. 121 y ss. Igualmente
Alvarez Alcolea, M.: «<Fundamentacion de los expedientes de regulacién de empleo en las decisiones
administrativas y jurisprudenciales». Boletin A E.DVP.E. n? 3, 1983, pags. 3 y ss., siendo criticado tal
argumento por Rodriguez-Pifiero, M.: «Et Régimen Juridico del despido (I1): Leyes de Contrato de Trabajo
y de Jurados mixtos», BR.P.S, n? 77, 1968, pag. 53 donde manifesta la inexistencia de un desequilibrio
sobrevenido de la equivalencia de las prestaciones, sine la modificacion de tas circunstancias, persistiendo
el valor objetivo de la prestacidn y desapareciendo el interés empresarial. Vid. iguaimente Montoya
Melgar, A.: «El despido por fuerza mayor» R.P.S. n® 85, 1970, pags. 95 y ss. donde mantiene que en
las causas econdmicas y tecnoldégicas no hay deterioro del equilibric de prestaciones derivada del contrato
de trabajo. Vid. Alonsc Garcia, M.: «Curso de Derecho del Trabajo» 10 edicién, Madrid, 1987, pag. 554.

(15) Tal seria el caso de Ia prestacion laboral, o que explicaria la razén por la cual los trabajadores
ancuentran legitimada la iniciacion de una actuacién administrativa cuya pretension es autorizar el despido
colective, por todos Vid. Palomeque, C.: «Legitimacidn activa para la incoaccién de expedientes de
crisis», R.P.S. n? 93, 1972, pags. 86 y ss.

(16) En contra de que la circunstancia sobrevenida sea imprevisible o independiente de la voluntad
de las partes. Vid. Cruz Vilialén, J.: «Las modificaciones de la prestacidn de Trabajo». M.T.S.S., Madrid
1983, pag. 116.

{17} Vid. los requisitos en Diez Picazo, i..: «Fundamentos del Derecho Civit Patrimonial». Tecnos,
Madrid, 1970, pags. 870 y ss.
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empresario la facuitad de resoiver los contratos de trabajo fundandose en unas hipotesis o
supuestos de hecho previstos en la Ley, previa autorizacion administrativa. Podria decirse
que ha habilitado una justa causa extintiva(18) eludiendo experiencias existentes en otros
ordenamientos que hacen posible el desistimiento unilateral{(19). Y que tales supuestos de
hecho son de caracter econdmico o tecnolégico, abriéndose entonces un debate nuevo y
distinto al margen de la consideracion de la crisis de empresa, de la fuerza mayor o de la
onerosidad sobrevenida(20) cuando se trate de analizar el despido colective por aguellas
causas. Debate sobre hechos empiricamente constatables, al margen de las elaboraciones
propias de la teoria negocial y que aproximan la estruciura del despidoe al modelo de los
actos administrativos.

4. LA FUNDAMENTACION INICIAL DEL DESPIDO POR CRISIS

Como se ha dicho, la nomativa relacionada con los despidos colectivos fundados en causas
tecnoldgicas o econdmicas, han tenido como cuesfion de fondo la determinacion por parte de la
empresa del numero dptimo de trabajadores a su servicio, asi como la estructura de sus cualifi-
caciones. Los distintos ordenamientos, y dentro de ellos, las distintas modificaciones normativas
habidas a lo largo del procese de consolidacién cientifica del Dereche del Trabajo(21), han bus-
cado situar el punto de equilibrio entre el interés individual del trabajador a la permanencia en el
puesto de trabajo y el interés de la ernpresa a contar con un volumen de mano de obra rentable
econdmicamente. Han buscado igualmente el equilibrio entre el interés social, inmanente a ia
productividad empresarial, y el interés socialmente afectado por la pérdida de ocupacion obrera.
Se ha pretendido en fin delimitar el escenario en que venian a representarse |as tensiones sociales
y las econdmicas. Bajo tales presupuestos la extincion colectiva de los centratos de trabajo se
vio sometida en una primera fase a las limitaciones gue con caracter sustancial y procedimental
existian respecto a los despidos individuales, sometiéndose en un segundo momento el poder
extintivo empresarial a un control social, tanto administrativo como sindical. Tal control social se
producia en orden a la motivacion o causalidad del despido pretendido por el empresario, esta-
bleciéndose en otros casos una obligacidn de consufta a los Sindicatos, asf como la necesaria
informacién a la Autoridad Administrativa sobre el proyecto de extincién colectiva de las refaciones
de trabajo, todo ello con vistas a la atenuacién y racionalizacién del conflicto de intereses con-
sustanciales a la reduccién de la plantilla.

Come resulta facil apreciar una de las cuestiones vertebrales en la materia que nos
ocupa es la motivacién del despide colectivo, asi como la procedimentalizacion de su ejercicio;

(18) Cfr. Rodriguez-Pifiero, M.: «<El régimen juridico del despido...» cit. pags. 32 y ss., donde con
clarividencia indica que el concepto de justa causa Iejos de coincidir con el incumplimiento verdadero y
propio de deberes contractuales o legales, incluye eventos o cenductas extranas a la esfera del contrate,
afiadiendo en otro lugar que reconocida la justa causa se establece la circunstancia en base a la cual
no debe hacerse exigible al empleador la continuidad de la relacién de trabajo por haber desaparecido
su interés en ella.

(19) Tiene interés sefialar como el Tribunal Supremo en Sentencia de 29 de enero de 1987 A/296
{Sala de lo Social) manifestd como ia autorizacion administrativa tenia como sentido excluir el desisti-
miento unilateral del empresario.

{20) Un analisis reciente de estas cuestiones, con una bibliografia completa puede verse en Fernandez
Deminguez, J.J.: «La fuerza mayor como causa de suspensién y extincion del contrato de trabajo».
Civitas, Madrid, 1993. Del mismo autor Vid: «Expedientes de regulacion de empleo». Trotta, Madrid,
1993 especialmenta pags. 19 a 49. Igualmente en Martinez Girdn, J.: «Despidos colactives: Libertad de
empresa y accion administrativa en Espafia», en fa Reforma del Mercado de Trabajo (Borrajo, Dir.).
Actualidad Laboral, $.A. Madrid, 1993, pags. 789 y ss.

(21) Vid. ios trabajos de investigacion realizados respecto a los despidos colectivos por Biagi, Weiss,
Rojot, Neal, Spagnolo y Persiani en Diritto delle Relazioni Industriali, n® 2, 1992.
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situacion ésta a la que se llega como consecuencia de un dilatado proceso evolutivo. Bajo los
canones de la primera economia liberal, 1a libertad de comercio y economia otorgaban al empleador
la facultad extintiva sin causa, posibilitAndose asi fa ruptura del contrato de manera unilateral;
posteriormente los ordenamiento de finales de siglo pasado y principios del presente limitaron la
facultad extintiva exigiendo un motivo legitimo para la ruptura del vinculo contractual que no fuera
abusivo o arbitrario; llegandose en el periodo actual a contemplar la consulta con la representacion
obrera, como presupuesto fundamental, y verificandose la adecuada motivacion del despido sélo
en los sistemas donde la causalidad objetiva mantiene limitaciones al desistimiento empresarial(22).

En los casos en que la norma juridica explicita las causas econdmicas y/c de otro tipo
como presupuestos que fundan el despido colectivo, puede apreciarse como la cuestion de la
competitividad se configura como matriz definitiva de la reduccion de personal. Entonces la citada
reduccion, por propia légica, debe obedecer a reduccién de volumen de produccién, a transfor-
macidn en los productos elaborados, 0 en los sistemas a través de los cuales se producen,
coincidiendo razones economicas y productivas en la motivacion final del acto extintivo. No obs-
tante conviene advertir que el nimero de trabajadores empleados, la produccion realizada vy el
coste de mano de obra forman un marco de relaciones que no siempre sirven para apreciar la
causa econdmica. Si se pretende reducir produccién, trabajadores y salarios en una empresa,
ello no puede necesariamente conducir a la viabilidad futura de la misma, ya que el punto de
referencia Ultimo sera la productividad e incidencia en el mercado que ostentan las emprasas
concurrentes mejor situadas. Por tanto utilizar el sencillo criterio de que la viabilidad de la empresa
pasa por que el volumen de produccién no justifica el empleo de todos los trabajadores, no deja
de ser un punto de partida equivoce gue puede ser un escalonade futuro de reducciones de
plantilla. Un razonamiento sélido que mida en su adecuada dimension la causa econdmica, debe
partir del andlisis de los ajustes que son necesarios para obtener un adecuado equilibrio productivo
y contable, valorandose con caracter preliminar las distintas altemativas de orden financiero y
organizativo que hagan mas eficaz y productiva la empresa en el contexto donde actia, identifi-
cando a posterion los puestos de frabajo no necesarios, y todo eflo previo estudio de la utilizacién
flexible de la mano de obra ocupada(23) En tal contexto el despido colective no puede ser
considerado ni la ditima medida, ni la Gltima solucidn, sino la primera medida gue ha de reali-
zarse para la scolucion del objetivo inmanente en las legislaciones: la viabilidad de la empresa
y la defensa de su equilibrio de ocupacién,

(22} En tal con texto pueden situarse las Directivas del Consejo de las Comunidades Europeas
75/129 de 17 de febrero de 1975, referente a la aproximacidn de las legislaciones de los Estados
miembros que se refieren a los despidos colactivos y la Directiva 92/56 de 24 de junio de 1992 que
modifica la anterior. igualmente el Convenio n® 158 y la Recomendacion n® 166 de la O.1.T. de junic de
1982 sobre la terminacién de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador.

(23) Vid. en el anterior sentido Mallet, L.. «Sureffectif et licenciement ¢conomigue~. Droit Social n®
4, 1992, pags. 348 v ss.
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CAPITULO I

LA ACTUAL CARACTERIZACION DEL DESPIDO COLECTIVO

1. ASPECTOS GENERALES DE LA REFORMA DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADO-
RES PCR LA LEY 11/94 EN MATERIA DE DESPIDO COLECTIVO

La primera constatacién que debe hacerse es la modificacion del ndmero 9 del art. 49
del Estatuto. La actual redaccién determina que el contrato de Trabajo se extinguira por
despido colectivo, fundado en causas econdmicas técnicas, organizativas o de preduccion
siempre que aquél haya sido debidamente autorizado conforme a lo dispuesto en esta Ley.
Como resulta obvio senalar el precepto anteriormente citado se ubica en el Titulo primero del
Estatuto (de la relacién individual de Trabajo), dentro de su Capitulo It (Modificacidn, sus-
pensién y extincién del contrato de trabajo) y seccién 4 del citado Capitulo relative a la
extincion del contrato. Bajo tales condicionamientos sistematicos puede afirmarse que la ex-
tincion del contrato de trabajo puede fundarse en despido colectivo, desapareciendo definiti-
vamente la cesacion de la industria, comercio o servicio, como presupuestos habilitantes de
la extincién contractual, y facultdndose mediante asimilacién al despido colectivo el supuesto
de cesacidn total de la actividad empresarial ex art. 51.1, parrafo 3. Conclusidn iguaimente
deducible de la reforma es que la extincion contractual por despido colectivo se desarrolla en el
ambito de la relacion individual(1), de manera que autorizado el despido colectivo nace una justa
causa justificadora del despido individual en sentido propio. En consecuencia ! Despido colectivo
no seria una causa de extincion del contrato que operare ope legis sin declaracién de las partes,
sino que como se ha adelantado significatia una justa causa de despido individual.

Pudiéndose diferenciar por tanto el doble circulo concéntrico en que actda la causa de
extincion contractual y la causa del despido colectivo, ha de decirse en relacién a esta ultima
gue su fundamentacién debe residir en la existencia de razones econdmicas, técnicas, orga-
nizativas o de produccién, produciéndose la eficacia del despido colectivo una vez autorizado
conforme a lo dispuesto en el art. 51 del Estatuto de los trabajaderes. La segunda constatacion
a realizar es la modificacion del art. 51, auténtica columna vertebral en la configuracion del
despido colectivo, asi como en la procedimentalizacién de su autorizacién. De forma breve,
y a los solos efectos de situar en este momento los aspectos mas generales de la reforma,
debe decirse que en el art. 51 se establece una nocién de despido colectivo delimitada por
la concurrencia de factores causales y numérico-temporales; igualmente se establece, por
asimilacién, el valor de despido colectivo a la extincién de los contratos de trabajo que afecten
a la totalidad de la plantilla de trabajadores de la empresa cuando el nimero de afectados
fuera superior a cinco y estuviere fundada tal extincién en las causas propias del despido
colectivo, diferencidandose asi un despido colective parciai y total.

Concebida la nocién de despide colectivo en el art. 51.1 a los efectos de lo dispuesto en la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, debe igualmente repararse en la moedificacién de la letra ¢
del art. 52 relativo a la extincion por causas objetivas. Como se explicard, es reconocido un
mecanismo extintivo plural de contratos individuales de trabajo cuando, ante idénticas causas que
las contempladas en el despido colectivo, no se llegare al umbtal minimo de ndmero de trabaja-
dores afectados exigidos en el art. 51.1, y donde al margen de consideraciones futuras no es
requisito necesario la consecucion del expediente de regulacién de empleo.

(1) Cuestion esta desde hace tiempo mantenida por Giugni al considerar el caracter individual del
despido colectivo, en la medida que golpea al trabajador singularmente considerado, Vid. la intervencion
de Giugni, G.: «l licenziamenti nell’ interesse dell’ impresa». Giuffre, Milan, 1969, pag. 100.
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Junto a la determinacion conceptual de despido colectivo, el nueve articulo 51 contempla
en los nimeros dos y siguientes el procedimiento de regulacién de empleo que necesaria-
mente ha de seguirse. Tanto en la hipdtesis de despido colectivo como en el supuesto de
cesacién de la actividad empresarial declarada por los sindicos en caso de declaracion de
quiebra, fuerza mayor, o por iniciativa de la representacion obrera, deberd instruirse el expe-
diente administrativo gue concluird segun los casos, mediante la correspondiente autorizacion
del despido colective o la constatacion de la razdn extintiva.

2. LA ESTRUCTURA DEL DESPIDO COLECTIVO

A falta de una nocién general de despido colectivo, y ante la ausencia de una declaracién
normativa que permita su identificacidn conceptual, nos referimos a la estructura del despido
colectivo.con el ohjeto de identificar sus notas fundamentales. Dado que el legislador perfila,
a los unicos efectos de lo dispueste en la Ley, un conjunto de elementos que caracterizan
el despido colectivo, debe entenderse que su presencia o ausencia haran utilizable o inapro-
piado el régimen juridico establecido al efecto.

Conviene precisar no obstante, y antes de referirnos a los elementos gue componen la
estructura del despide colectivo, como 1a nocién conceptual que sobre el mismo puede ha-
cerse no debe olvidar la influencia ejercida por la Directiva 75/129/CEE. La citada norma
comunitaria entiende por despidos colectivos los efectuados por un empresario, por uno o
varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, cuando el nimero de despidos
colectivos sea de un determinado numero o porcentaje segin la plantilla del centro de trabajo
y en un periodo de treinta o noventa dias(2). Lo caracteristico dei instrumento comunitaric en
materia de despidos colectivos, al igual que ocurre en la gran mayoria de los paises de la
Union Europea, es que la denominacion dada a la extincién de los contratos de trabajo por
voluntad unilateral del empresario se corresponde con la cenocida formulacién técnica de
despido, mientras que la vigente ordenacion del Estatuto de los Trabajadores, al reconccer
la justa causa extintiva en el despido colective, somete su adecuada calificacién no tanto a
un nimero de presupuestos establecidos en el art. 51.1, sino a la autorizacion administrativa.
Por tanto puede decirse que es la voluntad extintiva del empleador, cumpliendo los presu-
puestos caracterizadores del despido colectivo, la que transmite el efecte constitutivo de la
extincién del contrato de trabajo, y que a tal efecto, ya sea previc acuerdo con los trabajadores
o sin él, se vienen a producir consecuencias previo actc administrative. Sélo entonces el
ordenamiento espaiol reconoce la justa causa extintiva ex art. 49.9(3), creando las condicio-

(2) La influencia de la Directiva 75/129 se concreta en la propia terminologia de despido colectivo,
asi como en la exigencia de requisitos numérico-temporales; para un periodo de treinta dias: 1) Al menos
igual a 10 trabajadores afectados en los centros de trabajo que empleen habitualmente mas de 20 y
menos de 100 trabajadores; 2) Al menos el 10 por 100 del numero de los trabajadores en los centros
de trabajo que emplean habitualmente como minimo 100 y menos de 350 trabajadoras; 3) Al menos
igual a 30 en los centros de trabajo que empleen habitualmente 300 trabajadores como minimo. Y para
un periodo de noventa dias, al menos igual a 20 trabajadores cualquiera que fuera el numerc de traba-
jadores empleados en el centro de trabajo. Probablemente puede afirmarse que la D. 75/129 ha servido
mas como motivacion legitimadora de 1a actual flexibilidad del régimen juridico de despido colectivo que
como referencia sustancial en la ordenacion del misme. Vid. un andlisis global en Monereo Pérez, J.L.:
«Los despidos colectivos en el ordenamiento interne y comunitario». Civitas, Madrid, 1994.

{3} Circunstancia esta no habitual en otros ordenamiento europeos, salve Holanda. En Alemania el
juego conjunto del art. 102 de la Ley Constitucional de la empresa y el fundamental art. 17 {redaccién
de 1978) de la Ley de proteccion contra el despido reconccen el despido sccialmente justificado por
motivos de cardcter econdémico debido a factores externos o a medidas adoptadas por el empleador.
En el Retno Unido se contempla el sistema de proteccion del excedente de mano de obra en el art. 81

ff de la Employment Protection {Consolidation) Act de 1975 reconociéndose en el art. 126 de esta dltima
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nes para ¢l gjercicio de un derecho: la extincién del contrato de trabajo por despido colectivo.
Planteada la cuestién en los presentes términos cabe pregurtarse si el despido colectivo
supone la recepcién en nuestro ordenamiento de una nueva modalidad de despido(4}. Siendo
ccherente con lo que se ha venido expresando, y dada la estricta nocidn de despido colectivo
ofrecida por el art. 51.1 del Estatuto, puede adelantarse gue el mecanismo juridico establecido
responde en sustancia a una comunicacidn o proyecto del negocio extintivo a los repre-
sentantes de los trabajadores y a la Administracién. Mas adn el proyecto extintivo puede
calificarse come una reselucion diferida del contrato y condicionada a su autorizacion, cuyas
funciones pueden asimilarse en parte a las del preaviso(5). En consecuencia y aln cuando
pueda resuitar paradogico, el despido colectivo seria una causa legitima de extincion del
contrato de trabajo individual.

Aceptando la denominacién de despido colectivo dada por el legisiador, la adecuada
configuracidn del misme —su estructura— requiere la concurrencia de una serie de elementos
numérico-temporales, causales y finales sin cuya presencia resulta improcedente hablar de
despido colectivo.

a) Elementos numérico-temporales

Los elementos numérico-temporales se explicitan en el art. 51.1, parrafo 12, inciso se-
gunde y en el art. 51.1, parrafo 4° cuando se trate de despido colectivo parcial; y en el art.
51.1, parrafo 3° cuando se trate de despido colectivo total(B).

Para el supuesto de despido colectivo parcial, el campo de aplicacién establecido en el
precepto (art. 51.1, parrafo 12, inciso segundo) afecta a las hipdtesis extintivas en la empresa,
proyectadas en un periodo de noventa dias, y que se aplicaran cuande menos a diez traba-
jadores si tuviere menos de cien, al 10 por ciento de los trabajadores en la empresa, si
ocuparan entre cien y trescientos; ¥ a treinta trabajadores para las empresas de trescientos
© mas ocupados.

Ley el concepto de «redundancy= o despido por excedente basado en razenes particulares de la empresa
cuyo significade directo es ef de despido efectuado por un empresario por una © varias razones no
inherentes a la persona del trabajador. En Francia tras la reforma de agosto de 1989, el art. 321.1 del
Codigo de Trabajo considera despido por razones economicas el acto de receso del empleador por una
0 varias razones no inherentes a la persona del trabajador resultante de la supresion ¢ transformacion
de un puesto de trabajo, o bien por un cambio sustancial {en Jas condiciones) del contrato individual de
trabajo, consecuencia principal de una situacién de dificultad econémica ¢ por innovacion tecnoldgica.
Por lo que se refiere a Italia la Ley 223 de 23 de julio de 1891 en su art. 24 califica como despido
colectivo aquel en que las empresas que ocupen mas de quince trabajadores y gque como consecuencia
de una reduccion o transformacién de la actividad o del trabajo, pretendan efectuar al menos cinco
despidos en el arco de 120 dias, en cada unidad preductiva, o en mas unidades productivas en el ambito
del territoric de la misma provincia.

(4) En tal sentido Cfr. Valdés Dal-Re, F.: «Los despidos por causa econdmica» en La Reforma del
Mercado Laboral, Lex Nova, Valladelid, 1994, pag. 400.

{5} Sobre la funcion del preaviso coma término inicial ¥ suspensivo de la eficacia del negocic reso-
lutorio Vid. Mancini, F.; «ll recesso unilaterale e i rapporti di lavoro». Giuffré, Milan, 1962, pag. 287,
Igualmente Vid. Pérez-Espinosa, F.: «E! preaviso en la exiincidn del contrato de Trabajo». Montecorvo,
Madrid, 1980 especialmente pags. 33 y ss. donde se analiza la extincion con preavisc en la normativa
republicana y su relacion con los despidos cbjetivos por crisis laboral.

{6) En los casos de cese total de actividad planteado en los términos del art. 51.1,3%, las reglas de
computo a las que se alude con posterioridad en el texto y los requisitos numéricos exigibles para los
ceses parciales no tienen aplicacidn por razones cbvias. S¢lo la exigencia de que la plantilla conste con
un minima de geis frabajadores constituye la base aplicativa del despide colectivo ante et cese total, an
casc contrario el procedimiento a actuar seria el establecido en el art. 52.¢ de! Estatuto.
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Una primera y rapida conclusion sobre los datos dados pemnite deducir la exigencia de una
dimensién minima de la empresa cuando se trate de producir un despido colectivo parcial. Evi-
dentemente serd aplicable el art. 51 del Estatuto en los supuestos de empresas que cuenten con
11 trabajadores, y si se pretendiera la extincion total de la plantilla la dimensién minima de la
empresa exigiria 6 asalariados, interpretacion ésta obligada por el art. 51.1 parrafo 32

Una segunda conclusién al margen de la propia dimensidon empresarial, es la relativa al
umbral minimo de afectacion del despido colectivo parcial. Es faciimente deducible que hipé-
tesis extintivas entre 1 y 9 trabajadores en empresas de menos de cien trabajadores, entre
9 y 29 en empresas de 100 a 300 trabajadores, e inferiores a 30 trabajadores en empresas
que ocupen trescientos trabajadores como minimo, quedan fuera del ambito de aplicacion
del precepto comentado.

Establecidas las dos primeras conclusiones a través de las cuales se ha deducido la
exigencia por parte del legislador de una dimension minima de empresa, asi como un umbral
minimo de afectacién del despido, a renglon seguido debe indicarse que en lus casos exclui-
dos por estas causas, y siempre que exista necesidad objetivamente acreditada de amorizar
puestos de trabajo, cabe optar por la extincién del contrato por la causa objetiva del art. 52.C.

Una tercera e importante conclusién afecta a una preliminar regla de calcule gue se
refiere al espacio en el que ha de computarse la medicién del nimero de trabajadores so-
metidos al despido colectivo. Como se ha citado el ambito espacial es la empresa y no el
centro de trabajo, como establece el ait. 1 de la Directiva 75/129. En una primera apreciacién
parece existir una ampliacion del campo de aplicacion de la normativa espafiola respecio a
la comunitaria en la calificacion de despido colectivo, pero resulta esta una vision equiveca
y que expulsa del sistema de garantias ofrecidas en materia de derechos de informacién y
consulta regulados por el art. 2 y ss. de la D. 75/129, a determinadas situaciones extintivas(7),
pudiendo ello recabar posibles actuaciones del Tribunal de justicia Comunitaria(8). Abstraccién
hecha del problema subrayado, debe plantearse el posible equivoco que la actual redaccion
del art. 51.1 puede ofrecer cuando se hace cita de la sede empresarial como ambito exclusivo
en que pueda actuarse el despido colectivo. Conocido es que a los efectos de la Ley del
Estatuto su art. 1.2 considera empresarios todas las personas fisicas o juridicas, o comuni-

(7) El art. 1 de ta Directiva 75/129 ofrece a los Estados miembros la cpcidn entre cuantificar los
despidos en un periodo de treinta dias o de noventa, entendiendo este Ultimo caso gque 20 6 mas
trabajadores afectados en un centro de trabajo, cualquiera que fuera el nimero de asalarfados, cualifican
el despido colectivo. Como se tendrd ocasidn de analizar la existencia de despido colectivo exige el
cumplimiento de unos deberes de informacién, consulta y procedimiento explicitamente contemplados
en la norma comunitaria. La opcidn del legislador espaficl al establecer el periode de noventa dias como
hase temporal de medicién de las extinciones, y seguir unos umbrales minimos de afectacion ya indi-
cados, ha dejade sin la cobertura de despido colectivo dos supuestos. Efectivamente tal es el caso del
centro de trabajo con trescientos o mas trabajadores cuando los afectados sean de 20 a 29, y los centros
de trabajo que ocupando entre 200 y 300 trabajadores se vean afectados menos del 10 por ciento de
les mismos siempre y cuando el ndmero de posibles exfinciones sea de 20 trabajadores como minimo.,
Ejemplos estos Ultimes sometidos a la disciplina de la D. 75/129 y no a la de!l art. 51 del E.T., v ello
con independencia de que tomemos como punto de referencia una empresa con un centro de trabajo,
0 una empresa con varics centros de trabajo, siempre claro estd que tenga aquella, para un caso de
300 asalariados o mas, y para el otro entre 200 y 300. En sintesis tales hipdtesis de despido colectivo
reconccida en el Derecho Comunitario no lo son el gspancl, abriéndose la posikilidad en tal caso de
aplicarles el art, 52.C del Estatute.

(8) Vid. los asuntos 91/81 de la Comisién de las Comunidades Europeas contra la Republica de
ltalia y 284/83 de Dansk Metalarbejderforbund et Specialarbejderforbundat i Dinamarca contra H. Nielsen
an Son, Maskinfabrick A/S, donde se aporta una doctrina muy significativa en relacion a cuestiones
conexas a la relatada en el presente problema.
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dades de bienes gue reciban la prestacion de servicios en los términos del propio art. 1.1,
pero tal aseveracion no llega a hacernos deducir que tales comunidades sean empresas, a
no ser concibamos las mismas a efectos lahorales como ambitos o marcos en log que se
produce la relacién juridico-laboral entre empleador y trabajador(9). Tal interpretacién faculta
in extenso la aplicacion de la normativa en materia de despido colectivo a aquellos supuestos
en Ios que no quepa apreciar la condicién de empresa bajo los presupuestos juridico-mer-
cantiles, pero donde si conste la existencia de un empleador y contratos de trabajo(10). La
regla contenida en el art. 51.1 parrafo 42 permite abordar ahora la dificil cuestion del cémputo
numérico requerido para poder actuar el despido colectivo. El parrafo indicado establece que
para el computo del nimero de extincicnes de contratos a que se refiere el parrafo primero
del art. 51, se tendran en cuenta asimismo cualesquiera otras producidas en el periodo de
referencia por iniciativa del empresario en virtud de otros motivos no inherentes a la persona
del trabajador distintos de los previstos en el apartado 3 dei art. 49 de esta Ley, siempre que
su nimero sea, al menos, de cinco.

El precepto transcrito obliga a realizar una reflexién general sobre el calculo numérico
establecido en el parrafo primero del art. 51, para después valorar la regla especial de este
parrato cuarto. Como cuestion preliminar, dada la significacién interpretativa que ha de otor-
garse al Tribunal de Justicia Caomunitaria sobre la lectura de la D. 75/129, debe indicarse que
en los Fundamentos Juridicos del «Arrét» de 12 de febrero de 1985 correspondiente al ya
citado asunto 284/83(11) se indica textualmente: «femployer n'est tenu de consulter les syndicats
que Porsqu’il envisage d'effectuer des licenciements tandis que'il ne doit informer Pautorité publique
que de projets de licenciement»; dictaminandose en el fallo: «la directive 75/129 du conseil, du
17 fevrier 1975, concernant le rapprochement des legislations des Etats membres relatives aux
licenciements collectifs ne s’pplique que lorsque Femployeur a réellement envisagé d'effectuer un
licenciement collectif ou a etabli un projet de licinciement collectif». Los parametros a subrayar,
dados los téminos de la resolucidn, son los siguientes: primero que la consulta a los sindicatos
procede cuando el empleador planea, piensa o tiene en perspectiva efectuar despidos; segundo,
que la informacion a la autoridad publica se articula sobre la base de un proyecto (concreto) de
despido. Apréciese la sucesion de fases Idgicas, antecedente {consulta), consecuente (informa-
cién), que sin embargo se hacen aparentemente simultéaneas en el art. 51.2 del Estatuto
{apertura de un periodo de consultas y solicitud a la autoridad laboral cuande se tiene intencién
de efectuar un despide colectivo). Simultaneidad procedimental pero que en el contexto del
precepto deviene en una sucesién cronclogica al producirse primero el tramite de consultas
y después la autorizacion sobre la base de la solicitud.

El conjunto de observacicnes fermuladas tiene trascendencia a los efectos del calculo,
y habida cuenta de que comesponde a la autoridad administrativa reconocer la existencia de
despido colectivo, ello serd factible cuando el acuerdo empresarat-obrero, o la propia resolucion
de la autoridad laboral por ausencia de acuerdo, contemplen la totalidad de los presupuestos que
con forman la estructura del despido colectivo. Significa ello que «el dies a quo» de los 90 dias se
debera constatar en el acuerdo o en la resolucidn, o deberia comenzar a contarse a partir de la
notificacién si no existiera una periodificacién de los despidos(12). Afirmacion la realizada que

(9) Cfr. Camps, L.: «Régimen laboral de la Trasmisidn de la empresa=». Tirant Lo Blanch, Valencia.
1993, pags. 22 y ss.

(10) Vid. en otro contexto normativo Sagardoy Bengoechea, J.A.: «El despido laborat y los expe-
dientes de crisis». Deusto, Bilbao 1969 pag. 210.

(11) Vid. nota 8.

(12} Siendo | cierto gue el periodo de noventa dias se inicia con el primer despido de los autorizados
o convenidos, cuande no se ha establecido la fecha de tal despido con caracter pravie, podria quedar
al arbitrio del empresaric la iniciacion del periodo sefialado (Vid. Sentencia de 30 de octubre de 1989,
Sala de lo Contencioso-Administrative, A/7465). No obstante transcurrido un plaze prudencial seria pre-
sumible la renuncia empresarial a ejercitar ja facultad extintiva.

ACTUALIDAD LABORAL N."23/5 - 11 JUNIO 1885



Gonzalez-Posada Martingz, E. XX

pretende ser coherente con el régimen juridico vigente, ya que ni la intencion de efectuar un
despido colectivo por parte del empresario cualifica la existencia del mismo, ni extinciones
efectuadas con caracter previo a la solicitud en un periedo de noventa dias pueden ser tomadas
en consideracion ya que debiendo obedecer a causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion deberian haber sido objeto de una previa instruccion de expediente de regulacién
de empleo, o haber sido efectuada por los cauces del despido objetivo ex art. 52.c(13).

Pero de admitirse la interpretacion realizada queda por resolver la indicacién ofrecida
por el parrafo 42 del art. 51.1, lineas arriba transcrito. Debe abrirse su explicacién concretando
que ha de entenderse por motivos no inherentes a la persona del trabajador distintos de los
previstos en el apartade 3 del art. 49. Sirva como apreciacién preliminar que el art. 1 de Ia
D. 75/129 considera despidos colectivos ios efectuados por el empresario por unc o varics
motives no inheréntes a la persona de |os trabajadores, formulacién amplia y menos restrin-
gida que cuando se habilita el despido calectivo por causas econdmicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccion. Iguaimente puede establecerse el no ser inherentes a la persona del
trabajador los propios despidos econdmicaos{14} al no ser debidos al comportamiento ¢ aptitud
del asalariado, como si lo serian los fundados en el incumplimiento contractual del trabajador
© en circunstancias objetivas concurrentes con el mismo(15). En sintesis puede decirse que
no soh razones inherentes aquellas razones objetivas que prescinden del tode del compor-
tamiento del trabajador(16) no siéndoles ni imputables ni reprochables.

Hecha la excepcion por parte def legislador de |a causa extintiva del art. 49.3 y retomanto
el hilo conductor del parrafo 42 del art. 51, un indice fundamental para su interpretacion, que
no se ha querido aportar hasta este momento, es la nueva redaccidn dal art. 12.1 b realizada
por la Directiva 92/56 al madificar la 75/129 que dice asi: «A efectos del célculo del nimero
de despidos previstos en la letra a) del parrato primero se asimilaran a los despidos las
extinciones del contrato de trabajo producidos 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 cinco»({17}, formulacion esta que hace extender el propio concepto de Despido
coleclivo hasta comprender los cascs de supresién de puestos de trabajo a iniciativa empre-

(13) Vid. con argumentos en contra Valdés Dal-Ré, F.: «Los despidos por ...» cit. pdg. 413 y ss. La
posicion aqui defendida supone comprender el conjunto de mecanismos establecidos en el art. 51 como
un proyecto que legifima su ejecucién con la autorizacion administrativa. La interpretacion que debe
darse al parrafo 4° del art. 51.1, cuando posibilita al compute de extinciones respecto de: «... cualesquiera
ofras producidas en el periodo de referencia...», no debe suponer cuantificar actos del pasado al no
utilizarse la construccion cualesquiera ofras ya producidas, sinc las preducidas cuando las extincionas
hayan de realizarse, es decir en el periodec de 90 dias posterior a la autorizacion administrativa.

(14) Cfr. Jeammaud, A.: «La noticn de licenciement pour motifs économiques». Droit Social n® 3,
1981 pags. 276 y ss., para qulen no son personales al asalariade, y siendo metivos inherentes toda
consideracién de una actitud o postura, o de una ineptitud no conforme a lo que el empleador estaba
en derecho de esperar.

(16} Cfr. Duran, F.: «Normativa laboral de la CEE en materia de despidos y de mantenimento de
los derechos de los trabajadores en casos de transferencias de empresas», Revista de Economia y
Sociologia del Trabajo, n® 4 y 5, 1989, pag. 161.

Excluidos los maotives inherentes serian igualmente los debidos a causas disciplinarias y los relacio-
nados con la conducta del trabajador. Cfr. Ramirez Martinez, J.M.: «Extincion del contrato de trabajo
per causas econdmicas y tecnolégicas. Normas comunitarias y régimen espafiol». AL. n® 33, 1987.

(16) Vid. Napoli, M.: «La stabilita reale del rapporto di lavoro». Franco Angeli, Milan, 1980, pags.
349 y ss.

{17) Se debe subrayar que en la motivacién de Ja directiva 92/56 realizada por el Consejo de las
Comunidades Europeas se lee que con el fin de calcular el nimerc de despidos previstos en la definicién
de despidos colectivos conviene asimilar a los despidos otras formas de extincién def contrato de trabajo
sfectuadas por iniciativa del empresario, siempre y cuando los despidos sean como minimo cinco.
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sarial. Advertida la similitud ¢ equivalencia entre los parrafos sehalades de la norma comu-
nitaria y espaniola puede con la autonomia técnica exigible comprenderse mejor al legislador
de la Ley 11/94.

Parece claro ahora que en el computo del nimero de extinciones se tendran en cuenta
las que se produzcan en el periodo de noventa dias debidos a iniciativa empresarial por
motivos objetivos no imputables o reprochables a la persona del trabajador, distintos de los
establecidos en el art. 49.3, y siempre que su numero sea al menos de cinco. La cuestion
ahora es determinar cuales son los otros motivos no inherentes, pudiéndose concluir que
entre los normativamente establecidos que obedezcan a iniciativa del empresario, como ex-
presa Valdés, restan solo la extincion por mutuo disenso, la extincién por cumplimiento de
la condicion resclutoria, y el supuesto del art. 52.C por causa objetiva(18). No obstante y
aceptando el mutuo disenso adoptado a iniciativa del empresario (por ejemplo prejubitacién),
y la hipdtesis extintiva del art. 52.C(19), cabe hacer alguna referencia al cumplimiento de 14
condicién resolutoria, cuya posibilidad de cdmputo vendra determinada por la efectiva supre-
sion del puesto de trabajo en el periodo de referencia. Es decir, si se parte de |la necesidad
de formular un proyecto de despido colectivo cuya autorizacion es requisito previo de validez,
constando el numero minimo de trabajadores afectados se cumple uno de los requisitos
exigidos; el cémputo de tal nimero ha side analizado y resta afiadir que en la hipétesis de
la condicion resolutoria puede aceptarse su inclusion si no obedece a razones inherentes a
la persona {rendimiento minimo y cobtencién de determinada titulacién, serian por ejemplo
excluidos) y dada la exigencia de denuncia empresarial para poner fin a la relacién entre las
partes. Cabe anadir s6lo que los nuevos supuestos extintivos establecidos en los arts. 42.1,
parrafo 42 y 41.3, parrafo 22 del Estatuto de los trabajadores no serian computables dada la
clara voluntad extintiva por parte del trabajador.

Llegados a este punto puede con claridad verificarse la funcion otorgada por el legisiador
al tantas veces repetido art. 51.1, parrafo 4° y cuya coincidencia con la establecida en la
Directiva 92/56 parece mas que evidente. Tratase de reducir los umbrales exigidos al despido
colectivo atrayendo las modalidades extintivas anteriormente indicadas cuando en su conjunto
superen el namerc de cinco, sometiéndolas al expediente de regulacion de emplec y a la
consulta con la representacién obrera.

Por dltimo, una doble consideracidn debe hacerse en este apartado: primera, como debe
hacerse la medicion o cuantificacién de la plantilla de la empresa afectada por el despido
colectivo; segunda, cual debe ser la caracterizacion técnica de trabajador afectado por la
extincion contractual.

En relacion a la primera cuestién, ya se ha hecho observar la trascendencia que tiene
el umbral de ocupacién empresarial de cien y trescientos trabajadores a la hora de establecer
el nimero de trabajadores afectados por el despido colective. Nivel de ocupacidén que debe
ser tomado como punto de referencia en el momento de selicitud de la autorizacién sin que

(18) Excluyendo de forma razonada y coherente los demas supuestos extintivos contenidos en el
art. 49. Cfr. Valdés Dal-Re, F.: «Los despidos por ...» cit. pags. 409 y ss.

(19) Aun cuando y dada la interprefacion que viene realizandose respecto al computo del periodo
de noventa dias, carecera de eficacia practica la alusién al art. 52.C, toda vez que de no llegarse al
nimero minime de trabajadores afectados que se establece en el art. 51.1 el procedimientc a seguir
sera el del despido objetivo. Séla en fa hipotesis en que sumados los puesios de trabajo amortizados
ex art. 52.C y los procedentes del mutuc disenso, mas los producidos por cendicidn resolutoria, en la
medida en gue se supere el nimero exigido por el art. 51.1 podra formularse la pretension de despido
colective. Supuesto el indicade que permite otorgar un nuevo valor al art. 51.9, pudiendo incoar los
trabajadores el expediente ante el ofrecimiento de un plan de bajas incentivadas formuladas por el
empresario, trasladando asi del ambito individual al colectivo la cuestion,
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quepa entender que las alteraciones posibles en la plantilla durante el tramite administrativo
y consultive, que no obedezcan a la mala fe de las partes puedan tener influencia procedi-
mental. Por tanto el volumen de trabajadores ocupados claramente ha de ser el de contratos
de trabajo vigentes, incluyendo los de duracién determinada e indeterminada, asi como rela-
ciones laborales de cardcter especial y contratos de trabajo a domicilio, de todos los centros
de trabajo pertenecientes a la empresa(20). Surge en este contexto la cuestion referida a los
contratos a tiempo parcial fijos discontinuos por campafia cierta o incierta y los contratos a
tiempo parcial marginal cuya prestacion se realiza por valores inferiores a 12 horas a la
semana o 48 horas al mes(21), en estos casos nada parece impedir el computo de tales
relaciones laborales al articular la dimensién de la empresa, dada la redaccion del art. 51 del
Estatuto de los Trabajadores donde no se establecen limitaciones o precisiones al respec-
to{22).

En lo que afecta a la segunda cuestidn, es decir la referida a la naturaleza o especialidad
contractual de los trabajadores afectados por la mecéanica extintiva del despido colectivo,
nada explicita la ordenacion vigente, por lo que dificilmente pueden formularse interpretacio-
nes restrictivas. Podran verse afectados trabajadores de la empresa, vinculados a ella por
un contrato de trabajo cualguicra gue fuera la tipicidad del mismo, incluido el personal de
alta direccién merced a lo dispuesto en gl art. 12 det Real Decreto 1382/1985 por ¢l que se
regula tal relacion de cardcter especial(23). Trabajadores en suma que no hayan de ver extinguido
el contrato por razones distintas a las explicitadas en ef conjunto del art. 51.1 del Estatuto.

b) Elementos causaies

Los elementos causales se contemplan en la formulacidn inicial del art. 51.1 al exigirse
la fundamentacién econdmica, técnica, organizativa o de produccién del despido colectivo, y
estableciendo en tal contexto un filtro a las disposiciones comunitarias cuya fundamentacién
reside en motivos no inherentes a la persona de los trabajadores{24). Filtro por otra parte de
dudosa eficacia dada la posibilidad abierta por el parrafo 42 del art, 51.1 para poder computar
las extinciones a iniciativa empresarial por causas no inherentes a la persona del trabajador.
La construccién legislativa parece, al menos desde los presupuestos interpretativos desde
los que partimos, medidamente ambigua o insincera, sumando en distintas partes del precepto

{20) No cabria rechazar que para el computo de los trabajadores se tomara como referencia, si asi
se dispusiera reglamentariamente, no el momento de impulso de! procedimiento, sino el dato de la
ocupacion normatl en un periodo antecedente, Tal es el caso de la experiencla italiana donde la circular
ministerial nimerc 155/91 se refiere a la ocupacion media del dltimo semestre.

{21) Vid. Sabre la configuracion de este tipo de contratos Camps Ruiz, L.M.: «La reforma del mercado
de trabajo~. Tirant o Blanch;, Valencta 1994, pags. 106 y ss. Ramirez Martinez, J.M.: «La regulacion
del trabajo a tiempo parcial: balance y perspectivas». A.L. n® 11, 1994, pags. 168 y ss. Pedrajas Moreno,
A.: «El trabaje a tiempo parcial» en «La Reforma del Mercade Laboral». Lex Nova Valladolid, 1994,
pags. 142 y ss.

(22) No resulta asi en el ordenamiento alemén donde a partir de 1985 se toman en consideracion
tnicamente los trabajadores empleados por al menos 10 horas a la semana o 45 horas al mes. Cfr.
Weiss, M.; «Licenziamenti collettivi per riduzione del! personale en Germania» en Diritto delle relazioni
industriali, n® 2, 1992, pag. 158.

(23) En algunos crdenamiento se establece un tratamiento juridico diferenciado respecto al personal
de alta direccion. No obstante en [fatia ta Corte Constitucional por Resolucidén de 22 de mayo de 1987
censiderd que la diferenciacion del tratamiento juridico de los despidos individuales del personal de alta
direccion no es extensible a los casos de despido colectivo, en los cuales no se toma en consideracion
la relacién de confianza sino la exigencia objetiva de la economicidad de la gestion.

(24) Vid. entre otros y recientemente Goetlich Paset, J.M.: «Informe técnico-juridico: el despido co-
lectivo en la Europa Comunitaria» AL. n? 3, 1993, pags. 171 y ss.
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lo que como un todo debiera haberse establecido al inicio. De la misma forma el legislador
parece evidenciar «curicsamente» un acto fallide entre tradicién (causas econdmicas y tec-
nolégicas) y europeidad {motivos no inherentes a la persona del trabajador). Lo cierto es que
en cualquier caso la ampliacién conceptual, por vias directas o indirectas del despido colectivo,
suma derechos de informacidn y consulta a los trabajadores y resta indemnizacién, con re-
lacién a un despido individual, calificable como improcedente. La afirmacién realizada puede
de forma resumida situar los pardmetros del conflicto en torno a la ordenacién del despido
en Espafia, al margen claro esta de la cuestion de |la autorizacién administrativa{25), donde
Ia falta de credibilidad sincera en los derechos de informacion y consuita sitia en la indem-
nizacion el centro de gravedad del problema. Puede presumirse a través de los argumentos
dados, el menor peso especifico que los elementos causales tienen en relacién a los numé-
rico-temporales para la configuracién del despido colectivo, y corresponde en este momento
formular un analisis de aquellas causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccicn.

Primer aspecto a considerar es gue la enumeracién de las cuatro causas que pueden
fundamentar el acto extintivo reproducen lo que podria denominarse como una ideal concep-
cién o nocidn de empresa. Asi la empresa se identificaria con un sujeto econdmico-social
que a través de la adecuada combinacién de una organizacién laboral y técnica desarrolla
una actividad productiva rentable, o dotada de eficiencia econémica. El legislador al tomar
en consideracién los factores que identifican una nocién moderna de empresa, expresa al
mismo tiempo el valor del factor trabajo en su configuracién. Quiere decirse con ello que un
adecuado equilibrio en la plantila de una empresa posibilita la mayor solidez econdmica,
técnica, organizativa o productiva; convirtiendo la variable laboral, quizas exageradamenie,
en el centro de los centros, 0 en el exclusive determinante de la existencia empresarial{26).

Adviértase por tanto que en el equilibrio financiero-contable estan las causas econdmicas;
gque en los medios para producir se situan las razones técnicas; que en el modo de producir
| son localizables las razones organizativas; y que en la propia produccidon se encuentran las
i razones productivas. La consecuencia gque se debe deducir segun la interpretacién realizada

¥es que las citadas causas no pueden ser intercambiadas o asimiladas a una genérica, v

normativamente superada fundamentacion econdmica o tecnolégica, y ello no sdlo porgque
cada una de ellas tiene una funcién precisa(27) sino porque cada una de ellas debe partir
de un presupuesto de hecho auténomo, Parece coherente establecer que la concreta extincion
de contratos de trabajo exige la concreta fundamentacion de la causa que lo motiva, no
resultando factible una genérica o abstracta legitimacidn extintiva basada en factores externos
0 internos a la empresa, o en crisis de diverso origen, sino’ en la especifica situacion empre-
sarial. Llegados a este punto, surge la cuestidn de situar el plano adecuado en que las causas

(25) Vid. sobre fal cuestién, Valdés Dal-Re, F.: «Intervencion administrativa y despidos econdmicos:
funciones, disfuncicnes y téenicar. R.L. n? 3, 1824, pags. 1 y ss.

(26) Sobre la identificacion del concepto de razones técnicas, organizativas productivas exigidas para
proceder a la modificacion sustancial de ias condiciones de trabaje Vid. Cruz Villaldn, J.: «Las modifi-
caciones de la prestacion de trabajo» M.T.S.5. Madrid 1983; Lopez Tarruella, F.: «La modificacion sus-
tancial de las condiciones de trabajo» Universidad de Alicante, 1984; Rivero Lamas, J.: «Modificacion
de las condiciones de Trabajo», Borrajo, E. (dir), en comentarios, a las leyes laborales. £l Estatuto de
los Trabajadores, EDERSA, Tomo VIII, Magdrid,1988; Roman, M2.D.: «Paoder de direccion y contrato de
trabajo». Grapheus, Valladolid, 1992; Sala/Lépez: «La modificacidn de la prestacién de trabajo=», Deuste,
Bilbao, 1991; V.V.A.A.: «Movilidad del trabajo» CEOE, Madrid 1983. Vid. el tratamiento realizado de
acuerdo con la legislacion vigente por Goerlich Peset, J.M.: «La extincién del contrate de trabajo». Tirant
lo Blanch. Valencia, 1994, pags. 67 y 55. igualmenta Vid. Camps Ruiz, L.M. : «La nueva regulacién del
mercado de trabajo-. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pags. 244 y ss.

(27) Cfr. aungue en otro con texto normativo a Napoli, M. «La stabilita real e del rapporto di Lavore».
Franco Angeli, Miian 1880, pags. 303 y ss. \gualmente Liso, F. «La mobilita de! laveratore en aziende:
Il quadro legale». Franco Angeli, Milan, 1982, pags. 72 y ss.
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dictadas deben actuar como presupuesto extintivo, o dicho de otra forma, debe establecerse
sf la razén que lleva al despido ha de ser extraordinaria y sustentada en una coyuntura ctitica
que requiera como Ultima rafio la resolucion de la relacién laboral. Es la anterior una materia
que ha de ser contestada con posterioridad al referirnos a los elementos finales en la estruc-
tura del despido colectivo. No obstante puede adelantarse el que no existe, en el actual
régimen juridico, indicacién alguna que haga exigencia de la situacién critica de la empresa
o de la gravedad de su situacidén(28) para aceptar la extincién contractual por despido colec-
tivo. Vistas asi las cosas debe intentar establecerse el preciso contenido del elemento causal,
observandose el paralelismo existente entre las razones requeridas para ejercitar la movilidad
geogrdfica ex art. 40, las modificaciones sustancial es ex art. 41 asi como la suspension del
contrato de trabajo ex art. 47 y las causas para proceder a despido colectivo. En todos los
casos indicados la referencia economica técnica, crganizativa y de produccidon coexiste, si
bien para la situacién contemplada en los arts. 40 y 41 puede observarse el gjercicio de un
poder empresarial concebido como facultad juridica inserta en la relacién laboral; no ocurre
igual en el caso de suspension del contrato y despido colectivo, toda vez que, al deber estar
fundado en causas explicitas, la facultad de control se somete a la autoridad laboral, naciendo
una vez constatada la justa causa extintiva(29). Apreciadas las diferencias en el orden téc-
nico-juridico, y referidas a la concepcién de la facultad otorgada por el ordenamiento al em-
pleador, debe a renglon seguido indicarse que siendo las tantas veces citadas razones o
causas, conceptos instrumentales procedentes del lenguaje de las relaciones industriales su
significado puede considerarse no polivalente siendo Unico en cualquier situacion. Lo dicho
no significa que no puedan cumplir funcicnes diversas segin su grado de utilizacién, sus-
tanciandose en dicho aspecto el contenido diferenciado que otorga la finalidad dada a los
articulos 40 y 41 de un lado, y al art. 51 y 47 de otro{30). Seguin ya se ha indicado, cada
una de las causas econdmicas, técnicas, organizativas 0 de produccién responde a un pre-
supuesto de hecho autonomo que debe ser identificado con cardcter previo, con el objeto de
que su adecuada dimension pueda ser revalidable de acuerdo con la finalidad que se le
otorga en el parrafo 22 del art. 51.

La causa economica, considerada en forma auténoma, cuenta con una innegable tradi-
cidn histérica como presupuesto legitimador de las extinciones contractuales. El planteamiento
doctrinal formulado para su correcta identificacién, ha girado bdsicamente en torno a dos

{28) Tampoco era exigible de acuerdo con la anterior legisiacion una situacion de crisis, aunque la
Jurisprudencia asi lo requirio en muchos casoes, al igual que la generalidad de Resoluciones Administra-
fivas sobre expedientes de regulacion de empleo, Vid. por fodas las Sentencias dei Tribunal Supremo
siguientes: Sala 3%, S, de 6 de abril de 1984 (A/1899); Sala 42, 3. de 28 de noviembre de 1984 (A/5702);
Sala 5% de 17 de noviembre de 1987 {A/8151); Sala 5%, S. de 8 de noviembre de 1988 {A/8657). Una
recopilacion jurisprudencial Vid. Garcia Tena/Alarcon Beira: «Regulacion de empleo. Jurisprudencia».
|.E.L.5.5. Madrid 1984. Por lo que afecta a las Resoluciones Administrativas de fa Direccion Ceneral de
Empleo pueden igualmente ser consultadas en el libro citado con anterioridad. Scobre la relacién de
causa a efecto entre crisis y regulacion de empleo Cfr. Durdn, F.. «Andlisis de {a regulacion juridico-po-
sitiva del despido colectivo en Espafa». D.L. n® 22, 1987, pdgs. 57 y ss. Vid. fa mas recients informacidn
de los Juzgados de lo Social haciendo una lectura inicial del vigente régimen juridice, en refacion a las
causas y su fundamentacién, en Actualidad Laboral nimeros 41 y 42 de 1994, epigrafes 1571 y 1610,
asi como numero 4 de 1995, epigrafe 137. Vid la sentencia del T.S.J. de Castilla y Ledn de 29-11-84
en A.L. n® 6, 1995, epigrafe 242,

(29) Sobre la falta de correspondencia entre lo que los articulos 40.1 y 41.2 entienden por causas
economicas, técnicas, organizativas y de produccion, y las que entiende al art. 51.1, considerandoe que
tal falta de correspondencia es méas aparente que real Cfr. Valdés Dal-Ré, F.: «Los despidos por causa
econdmica» ... cit. pag. 403.

(30) En un caso mejorar la situacion de la empresa, adecuando sus recurscs y favoreciendo su
posicion competitiva en el mercado. En el ofro supuesto superar la situacion econémica negativa y
garantizar 1a viabilidad de la empresa y del emplec.
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polos: el primero, mediante su distincién respecto a la fuerza mayor(31); el segundo mediante
su integracion en el mas amplio concepto de crisis(32). Ambos planteamientos, como se ha
tenido ocasion de explicar con anterioridad, se localizan en el plano de la relacién individual
de trabajo desnaturalizando su dimension colectiva, ¢ bien se ubican en un terreno dotado
de un grado tal de abstraccién que dificulta gravemente su identificacién, y acaba por ser
determinada en instancias administrativas y jurisdiccionales(33).

Partiendo de la consideracién de que la causa econdmica se sitla en la empresa, y no
fuera de ella{34), debido a la independencia y autonomia de la estructura econdmica y finan-
ciera que comporta la propia nocién de emprasa, la identificacion del elemento causal resulta
mas facilimente aprehensible. Bajo tal presupuesto, es evidente que la causa econdémica no
puede obedecer a idénticas motivaciones si se pretende un despido parcial o un despido
total de la plantilla. En el primer caso la razdn esencial que motiva la causa pretenderd un
resultado practico para la empresa inscrita en el circulo de las decisiones que es propia de
todo empresario; en el supuesto de la cesacion total de su actividad empresarial la razdn
esencial que motiva la causa pretende un resultado practico para el empresario. En ambos
casos la exigencia de causa econdmica es la misma, pero la finalidad es diversa, argumento
que permite distinguir causas y fines en la estructura de! despido colectivo, como igualmente
lo hace el legislador cuando en el art. 51.6 indica que procedera la autorizacién administrativa
cuando de la documentacion obrante en el expediente se desprenda razonablemente que las
medidas propuestas por la empresa son necesarias a los fines previstos en el art. 51.1, y
tales fines no son otros que los indicados en el parrafo segundo del art. 51.1.

Igualmente en el art. 51.4, al referirse a la consulta con los representantes legales de
los trabajadores se indica que la misma versara sobre las causas motivadoras, establecién-
dose en tal contexto el control ofy andlisis de la fundamentacién econdmica.

En sintesis, y a tenor de lo argumentado, puede decirse que la causa econdmica que
funda la pretension extintiva obedece a una valoracidn del empresario, cuya motivacion ra-
zonada es preceptive exteriorizar, estando sometida a la discusidn y consuita de los repre-
sentantes obreros, y pudiéndose calificar desde este punto de vista como materializacion de
los derechos de informacion y consulta de los trabajadores.

{31) Segln esto la fuerza mayor afectarfa af intercambic presente en el objeto del contrato, mientras
que la motivacién econdmica se inscribiria en el terreno de la causa. Otros autores considerarian que
la fuerza mayor tiene su origen en el circulo exterior a la empresa, mientras la crigis econdmica se
origina en el circulo de la empresa. Vid el amplic andlisis en Fernandez Dominguez, J.J.: «La fuerza
mayor...». Cit.

(32) Planteando el estado de la cuestién hasta el momente y afirmando que la causa extintiva es
siempre fa situacion de crisis Cfr. Sagardoy Bengoechea, J.A.: «El despido laboral...» cit. pags. 191 y ss.

(33) Vid el tratamiento realizado por Albiol Montesines, |.: «Extincidn del contrato de trabajo por
causas econtmicas ¢ tecnoldgicas», Borrajo, E. (dir.) en comentarics a tas leyes laborales. E! Estatuto
de los Trabajadores, Tomo IX vol. 22, E.D.E.R.S.A., Madrid, 1989, pags. 273 y ss.

(34) En este sentido es interesante subrayar la desaparicicn det vigente art. 51, el punto 14 de la
anterior redaccidn relativo a los planes de reestructuracion sectorial, Perdida igualmente vigencia la Ley
de 26 de iulio de 1984 de Reconversion y Reindustrializacion y sus normas de desarrollo parece advertirse
en este como en otros supuestos normativos hoy vigentes, la hegemonia de la empresa comc ambito
iddneo del modelo de relaciones laborales.

Sabre el andlisis de las consecuencias juridico-laborales de los procesos de reconversién industrial
Vid. por todos Garcia Becedas, O.: «Reconversiones industriates y crdenamiento laboral». Tecnos, Madrid
1989, asi como la bibliografia alli citada, basicamente y respecto a la cuestion que nos ocupa los trabajos
de Cabrera Bazan, Monereo Pérez, Ortiz Lallana, Cruz Villalon, Duran Lopez, Desdentado y Garcia
Perrote, Sagardoy Bengoechea, y Palcmeque Ldpez.
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Segun lo dicho, la habitual requisitoria administrativa y jurisprudencial mediante la cual
habia de demostrarse la objetiva, real, suficiente y actual causa econdmica pierde su anterior
sentido a la vista de los términos de la vigente legislacion(35). Siendo ello asi ante la ausencia
de controles sobre la motivaciéon de las causas, se predica la exclusiva actuacién adminis-
trativa al unico aspecto de la relacién existente entre medidas extintivas propuestas y fines
Ultimos del despide colective. En consecuencia la causa econdmica se acaba identificando
en una valoracién econémica realizada por el empresario, dentro de las coordenadas de ta
propia gestion de la empresa, y a quién se atribuye la titularidad de establecer la dimensidn
de la plantilla, el volumen de produccién y el tipo de produccién, entre otras facultades{38).

Admitido el planteamiento realizado, la causa econdmica como fundamento del despido co-
lectivo adquiere relevancia juridica a los solos efectos de las motivaciones extintivas sometidas
a consulta con la representacién legal de los trabajadores. Desde tal punto de vista la motivacion
econémica habra de evidenciar el desequilibrio econémico y financiero que impide el manteni-
miento del estado de la plantifla en la situacion previa al despido colectivo, desequilibric concebido
como coyuntura que supera la mera dificultad y llega a la inviabilidad parcial o total(37).

En relacion a las causas técnicas, organizativas o de produccién, respondiendo en su
conjunto a lo que pudiera denominarse en palabras de Napcli «modernizacion del aparato
productivo»(38}, cada una de ellas tiene funciones diversas y responden a diferentes presu-
puestos de hecho(39). Las técnicas, vinculadas a los medios para producir tienden a maxi-
mizar la produccidn, se identifican con la introduccién en la empresa. de maguinaria tecnolé-
gicamente avanzada, y definen la nueva cualidad de la prestacion de trabajo(40). Las causas
organizativas afectan al modo de producir, expresando las operaciones que han de desarro-
llarse para obtener el fin productivo, y afectando a los actos que los trabajadores han de
realizar{41). En fin las causas de produccion —que no deben identificarse con las productivas
ya que estas hoy deben integrarse en el concepto de causas técnicas—, puede considerarse
que obedecen a la propia finalidad de la empresa, cual es la elaboracion de mercancias o
puesta a disposicién de servicios, de manera que modificande la cualidad de estos o reduciendo
su voiumen cabe fundar el despido colectivo(42). Seguin lo anterior pueden existir causas de produccion
aungue no existan las econdmicas toda vez que cabria la posibilidad de alterar la plantilla
aungue no se hubiera producide un desequilibrio econdmico o financiero en la empresa.

{35) Vid. los requisitos en Alblol Montesinos, I.; <Extincién del contrato...» cit. pags. 274 y ss.

{36} Ello no ha de querer decir que se exprese con ello la materializacién del contenido esencial del
principio constitucional de libertad de empresa, ya que como ha indicado et Tribunal Constitucional en
fa Sentencia 84/1983, Fundamente 3¢, no hay un contenido esencial constitucionalmente garantizado de
cada actividad empresarial concreta.

{37) Sobre la configuracion del riesge de empresa vy riesgo en el contrato Vid. Rodriguez-Sanudo,
F.. «Interrupciones de la actividad de la empresa y derecho al salario». Universidad de Sevilia, 1975,
pags. 135 y ss.

(38) Cfr. Napoli, M.: «La stabilitd...» cit. pag. 310, donde afiade igualmente que a través de la
modernizacion del aparate productivo se sacrifica a priori el interés en la estabilidad.

(39) Vid. en tal sentido y por lo que se refiere a la redaccion del antiguo ant. 41 del Estatuto de los
Trabajadores, las distinciones relativas a las razones técnicas, organizativas y productivas realizadas por
Rivero Lamas, J.: «Medificacién de las condiciones de trabajo». Borzajo E. (dir) en Comentarios a las
Leyes Laborafes. El Estatutc de los Trabajadores. Tomo V1. EDERSA, Madrid, 1982, pags 174 v ss.

(40) A fravés de la innovacion tecnologica se llega a subrayar la hegemonia empresarial en la
administracicn de la relacion de trabajo, acentuando la subordinacion técnico-funcional. Cfr. Veneziani, B.:
«Innovazioni tecnologiche e licenziamenti collettivi». Rivista Giuridica del Lavoro, n® 5-8, 1989, pag. 428.

(41) Vid. Liso, F.: «La mobilitd...» cit, pdgs. 163 vy ss.

(42) Vid. Rivero Lamas, J.: «La crisis econdmica y los despidos colactivos por causas relativas al
funcionamientc de la empresa». En el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la década de
los ochenta, Zaragoza, 1983, pags. 323 y ss.
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Como se ha podido observar, los presupuestos de hecho en cada una de las causas
resuita diferente, y cada una de ellas por si misma faculta la apertura de una declaracién
extintiva. Debe sefialarse nuevamente que con relacién a las causas técnicas, organizativas
o de produccidn resulftan aplicables los criterios establecidos con relacién a los econdémicos,
es decir que cada una de ellas adquiere relevancia practica a los solos efectos de las moti-
vaciones extintivas sometidas a consulta de la representacion legal de los trabajadores.

c) Elementos finales

En el parrafo segundo del art. 51.1 se contiene un claro ejemplo de norma final o pro-
gramatica, mediante la cual se entendera la concurrencia de los elementos causales cuando
ta adopcidn de las medidas propuestas contribuya, si las aducidas son economicas, a superar
una situacién econémica negativa de la empresa o, si son técnicas, organizativas o de pro-
duccién, a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma, a través
de una mas adecuada organizacién de los recursos.

Dos cuestiones iniciales deben subrayarse en este momento: la primera es que las
medidas propuestas deban contribuir a una finalidad; la segunda, el que la finalidad resulta
diferente segun la fundamentacién causal que motiva la pretensién del despido colectivo.

Con relacion a la primera de las cuestiones, parece fuera de toda duda el afirmar que las
medidas propuestas se concretan en un proyecto extintivo de determinadas relaciones de trabajo,
¥ que tal proyecto al adoptarse debe contribuir a una finalidad explicita. Los téminos del precepto
evidencian la inexigibilidad de una total y absoluta satisfaccidn de los fines a través de las medidas,
ya que éstas han de contribuir o ayudar a la consecucion de las finalidades mas tarde expresadas.
En este caso el legislador ha sido consciente de que la situacion econdmica de la empresa, asi
como su viabilidad responden a una serie de vanables en los que el factor empleo ocupa un
especflico y Unico lugar que pretende despejarse mediante el presente precepto. Se trata por
tanto en el ant, 51 de remover un obstaculo que impide o dificulta la superacién de la situacion
de la empresa y que necesariamente habra de sumarse a otros para obtener el fin previsto.
Planteada en estos témminos la situacién, la contribucién de aplicar mecanismos extintivos para
la consecucion de los fines de empresa, debe ser cbjeto de una minima evaluacion ya que no
resultaria idéntica la motivacién del despido colectivo si se concibiera el mismo como mera o
simple contribucion o si las extinciones contribuyeran directamente a la superacion de la situacion
empresarial. Ante la duda planteada es necesario indicar que en la estructura del despido colectivo,
privilegidndose el interés del empresario a extinguir, ello se hace por motivos objetibables y no
por simples pretextos, con lo cual su interés ha de ser positivo ¥ no negative, es decir ha de
dirigirse al estricto logro de los fines legalmente establecidos y no a la elusién de responsabilidades
contractuales libremente elegidas. Por ello cabe concluir que las extinciones pretendidas deben
contribuir a la superacion de la situacién empresarnal de manera directa, sin que quepa encubrir
otras intencionalidades en la utilizacién de las resoluciones contractuales.

En lo que afecta a la segunda de las cuestiones inicialmente planteadas, se advierte
como el legislador manifiesta que en la fundamentacién econdmica las medidas propuestas
deben contribuir a superar una situacién econdmica negativa, mientras que en las causas
técnicas, organizativas o de produccién las medidas se dirigen a garantizar la viabilidad futura
de la empresa y del empleo a través de una mas adecuada organizacién de los recursos.
Parece por tanto que rentabilidad y eficacia se configuran como presupuestos resefiables,
diterenciando el legislador finalidades diversas segdn el tipo de fundamentacion causal.

La fundamentacion econdmica y las hipotesis extintivas deben contribuir a superar una
situacién econdmica negativa, que segin el dictado normativo no ha de querer decir que con
ello se deba pretender la viabilidad futura de la empresa ni tampoce la viabilidad posterior
del empleo.
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Aspectos estos de la cuestion que pemmiten considerar dos distintas circunstancias, una
estatica 0 de presente, y ofra dindmica ¢ de futuro. La primera afecta a la causa econdmica
mientras que la segunda afecta a las demas causas. Por consiguiente el despido colectivo pre-
tendido, y fundamentado en una causa econdmica, tiene su razén de ser en una situacion eco-
némica negativa, ya dada y mensurable, cuya solucién se pregrama mediante su afectacion al
empleo existente en la empresa(43). La supresién de empleo basado en costes econdmicos y
no la reduccién de contratos de trabajo(44) puede constituir por tanto una medida prevista en el
despido colectivo, facultandose entonces extinciones contractuales con perfiles determinados que
abran la posibilidad a nuevas contrataciones donde tales perfiles sean distintos(45).

Los dltimos razonamientos sirven igualmente a los casos de extincién por causas técni-
cas, organizativas y de produccion, ya que teniendo como objetivo la viabilidad de la empresa
y del empleo puede resultar adecuada, por causas inherentes a la actividad de la empresa
y no al trabajador, proceder a extinguir contratos de trabajo, contratando otros trabajadores
con perfiles profesionales y contenidos prestacionales diversos(46), sin que por ello esta haya
de ser la Unica modalidad de la actuacién empresarial ya que la habilitacién que pudiera
pretender con el despido cabria enfocarla a través de la reduccién de fa plantilla. Argumento
el dado que puede proyectarse igualmente a la hipétesis contemplada en el art. 52.C cuando
se refiere a la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo(47).

Insistiendo de nuevo en la finalidad de las extinciones per causas técnicas, organizativas
¢ de produccidn, se ha dicho que tales rescluciones contractuales han de ser necesarias
para contribuir a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misima, a
través de una mas adecuada crganizacién de los recursos(48). Quiere decirse por tanto que

(43) Situaciones estas que han sido constatadas Jurisprudencialmente: Asi respecto al estade de
desequilibrio en la estructura econémica y financiera Vid. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32 de
6 de abril de 1984 (A/1899); Respecto a la deficiente coyuntura econdmica de la empresa Vid. Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala 3% de 24 de noviembre de 1984 (A/5702); Con relacion a la ruptura del
equilibrio entre produccion y consumo como causa econdmica Vid. Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala 5% de 17 de noviembre de 1987 (A/9949).

(44) Sobre la diferencia entre supresion de empleo y ruptura de contrato de trabajo, caracterizada porque
en la supresidn de empleo la modificacién de uno de los elementos sustanciales de la situacidn contractuat
como son el lugar de trabajo, cualificacion profesional, objeto del trabajo, medalidades de la remuneracién,
hacen posible la supresion de un emplac y su remplazamiento por ofro Vid. Jeammaud, A.: «La notion de
licenciement...» cit. pag. 276. Vid. igualmente la distincién entre supresién de empleo y reduccion de efectivos
en Lahorde, J.P.: «La cause économigue du licenciements». Droit Social n® 9-10, 1992, pags. 776 vy ss.

(45} Hecho este que no tiene porqué ser imprescindible, va que en unos casos podra ser necesaria
la supresion de puestos de trabajo sin que quepan nuevas contrataciones.

(46) La propia Jurisprudencia espafiola ha distinguido entre puesto de trabajo y funciones del traba-
jador. Vid. Sentencias del Tribunal Central de Trabajo de 17 de abril de 1986 (A/2195) y de 11 de
noviembre de 1987 {A/7850).

{47) Ya denominado por parte de la doctrina espafiola como despide colectivo mencr Cir. Garcia
Feméndez, M.. «La extincién de la relacion laboral en la Ley 11/1994, de 19 de mayo». A.L., n? 30,
1994, pag. 492, Denominacion la de despido colectivo menor ¢ de reducida consistencia conocida en
el Ordenamiento Juridico francés, Vid. Navarro Nieto, F.: «Los despidos por causa economica en Fran-
cia», C.E.8., Madrid, 1994, pdgs. 35 y ss.vid. un tratamiento general del despido colectivo en Francia,
en Pérez de los Cobios, F.: «El despido por causas econémicas en Francia. Estudio especiat del despido
colectivo». Actualidad Laboral, nimero menografico, n? 11, 1993, pags. 207 y ss.

(48) Sobre la utilizacion racional de los recursos humanos Vid. Rivero Lamas, J.: «Politica de con-
vergencia, flexibilidad y adaptacion del Derecho del Trabajo» en la Flexibilidad laboral en Espafa, Uni-
versidad de Zaragoza, 1993, pags. 9 y ss. Vid. el analisis realizade por Martinez Emperador, R.; «E
Gespido colectivos, en Actualidad Juridica. Aranzadi, n® 156, 1994,
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las medidas extintivas han de contribuir a las dos finalidades de manera conjunta, cuya
concrecidn puede resumirse en la supervivencia de la empresa y la mano de obra empleada,
dificit combinacion de fines y que puedan garantizarse razonablemente de cara al futuro, con
lo que en la practica la prognosis vendra a limitar la indeterminacién temporal dada por el
legislador,

Como complemento necesario a todo lo anterior debe recordarse que el art. 51.6 prescribe
que ante el fracaso del acuerdo con los trabajadores, la auterizacién para calificar el
despido colectivo procedera cuande de la documentacién obrante se deduzca la necesi-
dad de las medidas planteadas por el empresario de acuerdo con las finalidades del
precepto. Obsérvese que la actuacién administrativa no verifica las causas, ni la conexién
entre las causas y las medidas extintivas propuestas, y solo si la conexién entre las
medidas extintivas y los fines contemplados en el parrafo segundo del art. 51.1. No obs-
tante lo anterior, los términos de la conexién se plantean en manera tal que no es posible
deducir una exclusiva y lnica consecucion entre medidas v fines; el propio legislador asi
parece entenderle cuando posibilita fa autorizacion —no aprobacion— administrativa at des-
prenderse razonablemente que las medidas propuestas son necesarias a los fines. Tal pre-
suncién de razonabilidad, resuita bien conocida por parte de la Doctrina y Jurisprudencia(49)
acabandose definiende scbre la base del margen de apreciacion dada por la autoridad ad-
ministrativa al ponderar los intereses en juego. Cabe considerar por lo tanto que la autoridad
administrativa cencreta su actuacién a la verificacién de la razonabilidad de las medidas
extintivas, segln las finalidades otorgadas al despide colectivo por la Ley. Situar bajo tales
parametros la actuacién de la Administracion significa conducirla a resolver fuera de los
cauces de un conflicto juridico y ubicarta dentro de un conflicte de intereses. No seran de-
sarrolladas funciones cuasi-jurisdiccionales al no dilucidarse el mejor derecho, pero tampoco
creo que sea posible admitir una calificacidn de naturaleza arbitral o cuasi arbitral{50), cuando
actia la Administracion una vez constatada la ausencia de acuerdo entre la representacion
obrera y el empresario. No puede ser considerada arbitral [a naturaleza del acto de la Admi-
nistracion, ni siquiera cuasi arbitral, por no ser la actuacion plblica ni dependiente del
consentimiento de las partes, ni obedecer a circunstancias excepcionales. Es cierto que
en el caso gue nos ocupa existe un interés publico-social como ya reconociera hace
tiempo Baydn Chacén(51), pero ello no debe habilitar el reconocimiento de la naturaleza
arbitral del acto administrative en el actual contexto juridico-politico. Mas bien existe una
materializacion del poder administrativo que por su contenido puede calificarse como
mixto ya que expropia el derecho del trabajador al mantenimiento de la relacidn de trabajo
y otorga el derecho al empleador de extinguir el vinculo contractual, y todo ello por el resultado
social que con la conducta que autoriza el acto se pretende conseguir. La consecuencia que
en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo tiene la actual ordenacidn, es que previ-
siblemente solo la desviacién de poder facultara el rechazo de la autorizacién administrativa,

(49) Vid. Cruz Villaton, J.: «Las modificaciones...» ¢it. pags. 262 y $s. Igualmente citando la sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1980 que parte de la presuncién de razonabilidad con que
la Administracion actla en estos casos y predica su caracter «iuris tamtum» gue puede ser destruida
por el recurrente y el juez apreciarta. Cfr. Rodriguez-Pifiero, M.: «La movilidad del trabajo dentro de la
empresa» en Movilidad del Trabajo, CEQE, cit. pags. 47 y ss. Vid. Lopez Tarruella, F.: «<La modificacicn...»
cit. pags. 187 y ss. Sin embargo tal libertad de ponderacién no debe prescindir de la adopcién de criterios
razonables, Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 1988, citada por Fernandez
Dominguez, J.J.. «<Expedientes de regulacion... « cit. pags. 167 y 168.

(50) En tal sentido y de acuerdo con el orden juridico anteriormente vigente Cruz Villaldn, J.; «El
controf judicial de los actos de la Administracion Laboral: La extensién de las Jurisdicciones laboral y
contencioso-administrativa» en Lecturas sobre ta reforma del proceso laboral publicado por Cruz/Valdés,
Ministerfo de Justicia, Madrid, 1991, pag. 238.

{51) Vid. Bayon Chacén, Gi.. <La proteccién del interés soclal en los supuestos de fuerza mayor, crisis
taborales y reconversion de empresas», en diecisiete lecciones sobre fuerza mayor... cit. pags. 41 y 11.
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dado el régimen juridico vigente sobre la estructura del despido colectivo. Paraddgjicamente
una ordenacion gue no exigiera la actuacion de la administracion laboral, y sometida a una
motivacién objetiva cuyo control fuera solamente jurisdiccional podria garantizar mejor la
justificacion del despido colectivo,

d) La especialidad del despido colectivo total

De las hipdtesis extintivas contenidas en el art. 49 dei Estatuto de los Trabajadores que puedan
comportar la cesacién de la actividad productiva en la empresa, y por ello la extincion total de los
contratos de trabajo, sdlo quedan relatar dos supuestos contenidos en los ndmeros siete y ocho.

El art. 49.7 afecta a los casos de muerte, jubilacién, incapacidad del empresario, y extincion
de la personalidad juridica del contratante, de entre ellos solo el Gitimo supuesto esta expresamente
remitido a seguir los trdmites del despido colectivo, mientras que los demas segln una doctiina
jurisprudencial ya establecida se ven excluidos de seguir el expediente de regulacién de empleo(52).

El art. 49.8 a los efectos extintives remite al apartado 12 del art. 51, en el gue la existencia
de fuerza mayor como causa motivadora de la extincién parcial o total de los contratos de
trabajo, exige la instruccion de! expediente con el objeto de ser constatado el hecho extraor-
dinario, y facultada la rescisién contractual.

. Parece guedar claro que en el caso de fugrza mayor se sigue un procedimiento admi;
f { nistrative atenuado, distinto al de regulacion de empleo, y dénde ni los elementos causales,
| Aumernico-temporales, v finales son tomados en consideracién. De otro lado en el supuesto
i -de cesacidn total por extincion de la personalidad juridica del contratante tampoco es exigible
el conjunto de elementos que configuran la estructura del despido colectivo, aungue si es
necesaria la tramitacidn del expediente de regulacién de empleo(53).

Queda por tanto para el desarrollo la situacién contemplada en el parrafo tercero del art.
51, es decir el despido colectivo que afecte a la totalidad de la plantilla de la empresa. En
la hipotesis senalada la Ley integra por asimilacion dentro del despido colectivo la extincion
total de los contratos de trabajo existentes en el empresa siempre y cuando los trabajadores
afectados fueren méas de cinco(54). El supuesto identifica la cesacion de la actividad produc-
tiva, si bien por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. De los elementos
de la estructura del despido colectivo comin o de afectacion parcial, la figura analizada

(52) Vid. entre otras, sentencias del Tribunal Central de trabaje de 4 de abril de 1984 (A/3186); 5 de
junio de 1984 (A/3186); 14 de febrero de 1989 (A/1407). Considerando constitucional el régimen de indem-
nizacionas del an. 49.7 en relacion a las del art. 51 pueden consultarse las Sentencias del Tribunal Cons-
titucional 37/1986 de 20 de marzo (B.O.E. de 9 de abril) y 7/1987 de 28 de enero (B.O.E. de 10 de febrero).

(53) Con relacion a la extincion de la personalidad juridica del contratante, el supuesto tipico es el de
la disolucién de sociedades. Un estudio mas detallado en Ortiz Lallana, M2.C.: «La extincién del contrato
de trabajo en los supuestos de imposibilidad fisica o juridica». Borrajo, E. (dir) Comentarios a las leyes
laborales. El Estatuto de los Trabajadores. E.D.E.R.S.A. Tomo IX, Vol. 22 Madrid, 1980, pags. 195 y ss.

(54) En los supuestos en que el despide colectivo total de empresas sea con cinco 0 menos traba-
jadores la via procedimental adecuada sera la que se contempla en el art. 53 del Estatuto y scbre fa
base del art. 52.c. El problema surgido en la hipdtesis de empresas con situacion de insolvencia y falta
de liquidez donde no pueda ponerse a disposicion de los trabajadores la indemnizacion de veinte dias
por afic de servicio, a la que se referia el art. 53.1, sequn la nueva redaccion del art. 53.4, hacia el
despido nulo en tal circunstancia, Dicha situacidn queda resuelta merced a la nueva redaccidn del art.
53.1,b del Real Decreto Legistativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de jos Trabajadores.
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deshecha los requisitos numérico-temporales y los finales, manteniendo exclusivamente los
causales. Es obvio reconocer la inaplicacion a este caso de |a exigencia porcentual o numérica
de trabajadores afectados por la extincion ya que claramente vienen a ser todos los de la
plantilla, e igualmente los fines del despide colective concretados en superar la situacién
econdmica negativa o garantizar la viabilidad futura de la empresa y el emplec quedan fuera
del presupuesto contemplado en el parrafo 30 del art. 51. En consecuencia las empresas
con una plantilla superior a cinco trabajadores podran praoyectar la extingion total de los
contratos de trabajo fundandose en las causas anteriormente enumeradas a través de la
figura del despido colectivo, mientras que las empresas de cinco o menos trabajadores de-
beran accgerse al procedimiento habilitade segun el art. 52.¢ del Estatuto.

En &l despido colectivo total se contempla una cesacion efectiva y definitiva de la
actividad productiva, no pudiéndose reconocer en la figura contemplada cesacicnes no
definitivas ya que para ello se habilita la suspension del contrato de trabajo ex art. 47,
ni tampoco cesaciones no efectivas que permitan un vaciado de la plantilla en su totalidad,
pasando a cubrirla con otra distinta. La fundamentacion de la efectividad del cese de la
actividad productiva se justifica en e} analizado parrafo 3% al reconocerse el despido colectivo
cuando se produzca como consecUencia de la cesacion total de su actividad empresarial; expre-
sidn la apuntada por el legisfador gue subraya la naturaleza real y no ficticia del fin de la practica
de la produccion.

La exigencia, tal y como se ha dicho, de una fundamentacion causal carente de finalidades
normativamente prefiguradas, convierte a las razones econdémicas, técnicas, organizativas
o de produccion en auténticos motivos cobjetivos habilitadores del despido colective total.
Mas aun la ausencia de referencia especial en el art. 51 a los criterios que debe tomar en
consideracion la autoridad administrativa al resolver sobre la cesacion total de la plantilla,
en contraste con los exigidos en el despido parcial donde medidas extintivas y fines deben
estar vinculados, sitda a la autoridad faboral —cuando no exista acuerdo— en una posicion mas
cercana a realizar un control sobre la validez de la pretensién empresarial que sobre la funcion
o finalidad de la misma.

La validez del despido colectivo que afecte a la totalidad de la plantilla de la empresa
debe suponer por tanto la cesacion efectiva y definitiva de la actividad productiva por alguna
de las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién. En consecuencia las
citadas causas se sitllan en el presupuesto de la efectiva v definitiva extincién de la actividad
empresarial, sin que esta Ultima obedezca a una libre voluntad del empresario. No hay por
tanto desistimiento, ni posible alegacion de causas subjetivas en la proposicion del despido
colective, sino solo el reconocimiento de un justo motivo extintivo basado en la relevancia del
interés de empresario concretados en las causas sefialadas. Por ello no existe discrecionalidad
empresarial, y sélo si condiciones reales en las que se contextualiza ta opcion del empresario.
Lo dicho no puede considerarse como limitacion al contenido esenciat de la libertad de empresa
de la cual da cuenta el art. 38 de la Constitucién, ni a la libre iniciativa econdmica, categoria
esta subsumible en el contenido de la libertad de empresa(s5), toda vez que el ejercicio de
la actividad empresatial esta disciplinado per normas de muy diverso orden(56) entre las

{55} Por lo que se refiere a la Libertad de empresa Vid. el andlisis y biblicgrafia citada por Rubio
Llorente, F.: «La libertad de empresa en la Constitucion», en La Reforma del Mercado de Trabajo
(Borrajo, Dir.) Actualidad Laboral S.A. Madrid, 1993, pag. 25 y ss.

{56) La Sentencia del Tribunat Constitucional 84/1983 expresa que el art. 38 no garantiza el derecho
a acometer cualquier actividad sine el de iniciar y mantener en libertad la actividad empresarial.
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cuales han de citarse las que afectan a |a proteccidn constitucional especifica del trabajado(57}
y €l derecho al trabajo(58).

La justa causa, como se reconecia con antetioridad, se concreta en o que hemos dado
en denominar elementos causales del despido colectivo. Sin embargo la dimension que ha
de otorgarse a las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién no ha de ser
la misma en el despido colective parcial y en el total ya que mientras en el primer caso actian
come claves gue siendo superadas conducen a la continuidad de la empresa, en el segundo
caso expresan claves que por su imposible superacion impiden la continuidad de la actividad
empresarial. Condicionamientos econdmicos irreversibles, medios para producir indtiles y de
imposible sustitucion, organizacidn y modo de produccidn arcaico que afecta a la rentabilidad,
y produccién con dificil o imposible penetracion en el mercado, son en fin fundadas razones
que pueden llevar a la cesacion de la actividad. Come puede facilmente deducirse el conjunto
de causas acaban transformandose en una exclusivamente: la economica(59).

3. FRAUDE DE LEY Y DESPIDO COLECTIVO

El hecho sustancial que diferencia el despido colectivo ex art. 51 y el despido plural
contemplado en el art. 52.C es el fragil factor numérico, si bien las consecuencias procedi-
mentales que se derivan de una u otra via extintiva resultan tener un mayor calado. La
inexigibilidad de someterse el empresario a un periodo de consultas con la representacién
legal de los trabajadores, asi como la elusién de la autorizacion administrativa, flexibilizan
notablemente el negocio extintive ex art. 52.C, al menos en un primer momento. Decimos en
un primer memento, ya que la posible impugnacién de la citada extincion objetiva ante la
Jurisdiccién laboral faculta una muy concreta acreditacidn de la existencia de la causa reso-
lutoria, haciende factible fa declaracidn improcedente de la extincién por parte del juzgador
si la causa economica, técnica, organizativa o de produccién no existiere. Es por tanto, y
segln lo ya dicho con anterioridad respecto a la autorizacion administrativa, mas precisa la
valoracion de |la existencia de la causa extintiva en &l orden jurisdiccional a la que se produce
en el administrativo. De otro lado y segin el art. 122 de la Ley de Procedimiento Laboral la
falta de mencién de la causa extintiva en los supuestos del art. 52 del Estatuto determina la
declaracion de nulidad del despido por el Magistrado, mientras que en el supuesto de despido
colectivo cuando la autoridad laboral recibe la solicitud, y ésta no reune los requisitos exigidos,
permite su subsanacion en un plazc de diez dias.

No obstante, y a pesar de los matices establecidos, el legislador en el parrafo 52 del art.
51.1 indica lo siguiente: «Cuando en periodos sucesivos de noventa dias y con el cbjeto de
eludir las previsiones contenidas en el presente articulo, la empresa realice extinciones de
contratos al amparo de lo dispuesto en el art, 52.C de esta Ley en un numero inferior a los
umbrales sefialados, y sin que concurran causas nuevas que justifiquen tal actuacion, dichas

{57) Vid. una sistematica construccién sobre los derechos fundamentales del trabajador en el seno
de la relacién de trabajo, con una aportacién bibliografica extensa en Pedrajas Moreno, A.; «Despido y
derachos fundamentales», Trotta, Madrid, 1992, pags. 15 a 98.

{58) En tal sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional 22/81 de 2 de julio estabiece que el
derecho al trabajo se concreta «... en el derecho a la continuidad ¢ estabilidag en el empleo, es decir,
a no ser despedido si no existe una justa causa». Tesis la anterior defendida mayoritariamente por la
Dactrina Vid. Montoya Melgar, A.: «Ejercicic y garantia de los derechos fundamentales en materia {abo-
ral», R.P.S. n® 121, pags. 33 y ss; Martin Valverde, A.: «Pleno empleo, derecho al trabajo, deber de
trabajar en la Constitucion Espafiola», en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Constitucion,
Centro Estudios Consfitucionales, Madrid, 1980 pags. 202 y ss.

(59) Tal es igualmente la conclusién a la que llega Vaidés Dal-Ré, si bien haciéndola respecto a los
supuestos de despide colectivo fotal y parcial. Vid. «Los despidos por causa econdmicax», cit. pag. 405.
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nuevas extinciones se consideraran efectuadas en fraude de ley, y setan declaradas nulas
y sin efecto»({60). El pamafo transcrito viene a contemplar el posible supuesto negocial en
fraude de Ley mediante el cual se ha utilizado la via del art. 52.C para evitar la disciplina del
despido colectivo, cuando correspondia éste en funcién del resultado pretendido. Debe ob-
servarse que el fraude se produce respecto al art. 51, y en consecuencia el acto fraudulento
habria de estar sometido a los efectos de la norma viclada, pudiendo el supuesto extintivo
ser calificado por el juzgador como despido improcedente, sin embargo el legislador se mues-
tra radical en la apreciacién de tal conducta, reclamando la declaracion de nulidad por parte
del Juez en el art. 122.2,d de la Ley de Procedimiento Laboral.

Distintas son las cuestiones que se plantean a la hora de una adecuada interpretacion
del precepto. La primera de ellas consiste en establecer cual es la forma de computar los
periodos sucesivos de noventa dias en los que la empresa realice extinciones de contratos
ex art. 52.C. Dada la configuracién de la prescripcién normativa parece deducirse que cuando
en periodos continuados(61) de noventa dias se procediera a amortizar puestos de trabajo
que afectaran en las empresas de menos de cien trabajadores a diez trabajadores como
minimo, en las de cien y menos de trescientos a un minimo del diez por ciento, y en las de
trescientos © mas a un minimo de treinta, entonces tal conducta seria 1a tipificada por el
legislador en el bien entendido que no se hubiera llegado en cada uno de los periodos a las
cifras indicadas por ser patente ya la figura del despido colectivo. Surge al hilo de la orde-
nacién legal y de la interpretacion realizada, determinar el numero de periodos de noventa
dias que pueden ser objeto de valoracidn, toda vez que el caracter de los periodos sucesivos
puede ser indefinido y afectar a toda la vida de la empresa provocando la incertidumbre. Sin
embargo dado que la existencia del fraude de Ley habra de ser valorado por el Juer para
calificar el acto extintivo como nulo, y tal calificacion habra de ser precedida de una accion
previa gjercitada por el trabajador afectado, serd este el momento en que se debera valorar
la existencia de periodos sucesivos de noventa dias en los que la conducta empresarial haya
incurrido en el tipo disefiado por el parrafo 5° de! art. 51.1. Podra argumentarse que la
interpretacién realizada en nada resuelve el problema de indefinicién temporal lineas arriba
citado; pero ya que €l legislador exige igualmente que la conducta del empresario ha de tener
por objeto fa elusién del art. 51, en el contexto de la apreciacién judicial del despido nulo
podra valorarse no sdlo la intencionalidad defraudadora, sino también ésta en relacién al
espacio temporal en que se ha producido. Parece evidente que ante dos acciones externas
iguales una puede ser antijuridica y otra no en funcién del elemento subjetivo final, y es
evidente que si se toma como referencia un espacie de dos afios y medio, les distintos
periodos de noventa dias existentes en los que se han amortizado diez puestos de trabajo
(uno en cada periodo de noventa dias, si la empresa ocupa menos de cien trabajadores) no
podra razonablemente considerarse que el Ultimo trabajador afectado por la extincion lo ha
sido en fraude de ley ex art. 51.1 parrafo 52 La apreciacion por parte del Juez de la motivacién
elusiva del art. 51, determinara la existencia del fraude, siendo elemento de su apreciacién
la dimensidn temporal en que se han hecho las extinciones ex art. 52.C. Como el legislador

(60) La Ley 11/94 ha adicicnado una letra d) af nimero 2 del articulo 122 de la Ley de Procedimiento
Laboral. El nimero 2 del citado precepto enumera los supuestos en que la decision extintiva ha de
declararse nula por el juez.

La letra d) dice: «Se haya efectuado en fraude de Ley, eludiendo normas establecidas para los
despidos colectivos, en los casos a que se refiere el dltimo Parrafo del articulo 51.1 del Estatuto de los
Trabajadcres».

(61} Decimos continuados o encadenadeos ya que esta parece ser la intencionalidad del legislador,
toda vez que aceptande una adecuada interpretacion semantica, sucesivos pueden ser los pericdos
distanciados en el tiempo pero que se suceden uno a otro. Sobre cuestion parecida y en relacion al
fraude de ley en la contratacién laboral Vid. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de los Social de 21
de abril de 1988 (A/3008).
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indica las amortizaciones computables son aquellas en que no concurren causas nuevas que
justifiguen las mismas, quiere decirse asi que aln dandose el presupuesto de hecho delimi-
tador del fraude, el mismo no existira si hay nuevas circunstancias de la empresa generadoras
de causas extintivas distintas ex art. 52.C en los periodos sucesivos.

Habiéndose tratado de dibujar de manera coherente el presupuesto de hecho reconocible
en el parrafo 5° estudiado, asi como el elemento subjetivo o intencional, y el elemento objetive
mediante el que se excluyen las amortizaciones por causas nuevas, resta hacer alguna,
observacién en relacién al momento en que cabe formular la accién al trabajador afectado.

Es evidente que cabe deducir en la actual hipétesis la existencia de un plazo de cadu-
cidad de la accién de veinte dias contados a partir del momento en que se procedié a la
extincién que superd los umbrales del art. 5.2,c. En la hipédtesis apuntada, parece que el
plazo no debe iniciarse antes de que surja el presupuesto de hecho que debiera haber habilitado,
desde un punto de vista numérico-temporal la via del despido colectivo, pudiéndose abrir desde
ese momento, 0 desde el momento que tuvo conocimiento de tal situacion el trabajador, el dies
a quo del computo del plazo de caducidad(62). A pesar de lo dicho con anterioridad y dada la
confusa redaccién de la letra d) del art. 122.2 de |la Ley de Procedimiento Laboral, puede resultar
factible la declaracién judicial del fraude de ley ex art. 51.1 parrafo 5° a través de un procedimiento
ordinario instado por trabajador ¢ Sindicato con interés y legitimacion suficiente, pudiendose so-
licitar 1a notificacién de la sentencia a las personas que puedan ostentar interés legitimo en el
asunto debatido segun indica el art. 54.2 de la Ley de Procedimiento Laboral{63), abriéndose
entonces el cdmputo del plazo de caducidad de la accion.

Por lo demés la declaracién de nulidad comporta la readmisién del trabajador y el abono
de los salarios dejados de percibir(64), consecuencia que como advierte Valdés Dal-Ré, trata
de impedir la fuga del procedimiento de despido colective mediante el sencillo expediente de
fragmentar o dispersar en el tiempo aquellos despidos que tienen una comun causa justifi-
cativa(65).

(62) Aun cuando no sea un supuesto idéntico al que se trata vednse los argumentos dados en
relacion a la fecha en que se inicia el computo del plazo de caducidad en el caso de los trabajadores
fijos discontinuos, Vid. Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de
1981 (A/9081). Desde otra perspectiva tiene interés e} argumento que ofrece la Sentencia del Tribunal
Supremo en su Sala de lo Social de 12 de julic de 1989 (A/5460) cuardo al referirse al plazo de
prescripcion de tas faltas alude a que si la esencia de la falta es la reiteracion de una serie de actos,
estos no se consideran de modo aistado, iniciandose el plazo de la prescripcién larga con el Ultimo
hecho cuyo acaecimiento determina la apreciacion de una falta con entidad propia.

(63) Vid. Valdés Dal-Ré, F.: comentarios al art. 54 de la Ley de Procedimiento Laboral, pags. 171
y 172 en «Ley de Procedimiento Laboral. Andlisis y comentarios». Deusto, Bilbao, 1990.

(64) Vid. Blanco Martin, J.M.: «Despido disciplinario» en la Reforma del Mercado Laboral», cit. pags.
447 y 454 y ss. Igualmente Rodriguez Fernandez, M.L.: «Ejecucion de las sentencias por despido», en
la Reforma del Mercado Laboral, cit. pags. 474 y ss.

{65) Cfr. Valdés Dal-Ré, F.: «Los despidos por causa econdmica» en la Reforma del Mercado laboral,
cit. Pag. 415.

L}
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CAPITULO Il

LA PROCEDIMENTALIZACION DE LA FACULTAD EXTINTIVA

La esfera de libertad reconocida al empresario en relacion a la extincién del contrato de
trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, se configura como
una facultad juridica en el art. 49.9 del Estatuto de los Trabajadores. La citada facultad esta
sometida a una carga a través de las normas instrumentales habilitadas en el art. 51, gue
prescriben formalidades para ser observadas si se quiere obtener la finalidad perseguida.
Hay por tanto una procedimentalizacién del ejercicio de fas facultades empresariales mediante
un complejo iter de decision, que debe formarse tomando en cuenta los intereses afectados
por el despido colectivo(1).

El legislador espanol a través de la regulacion contenida en el art. 51. scbre despido
colectivo, otorga en el procedimiento una relevancia significativa a las posiciones de los
representantes legales de los trabajadores y a la autoridad laboral, lo cual no significa otra
cosa que subrayar los intereses colectivos y pablicos afectados por el proyectado acto ex-
tintivo(2). Consecuentemente en el precepto antes sefialado se perfilan cauces que hagan
posible la informacién, consulta y composicion de [0s intereses, pero igualmente la formulacion
de un procedimiento administrativo dirigido a la valoracién del proyecto empresarial. Es cues-
tién preliminar por tanto, que el empresario ante la intencién de efectuar un despido colectivo,
debe solicitar autorizacion iniciando un procedimiento administrativo denominado de regula-
cién de empleo, y asimismo abrir un periodo de consultas con los representantes legales de
los trabajadores. La existencia de un doble canal a recorrer con el cobjetc de permeabilizar
la facultad extintiva, constituye al fin la columna vertebral de la figura de despido colectivo.
El legislador dictamina incluso que en la solicitud a la autoridad laboral se debe incorporar
copia de la comunicacién a la representacidn obrera sobre la aperiura del periodo de con-
sultas, privilegiando —como asi ocurre en las Directivas 75/129 y 92/56— la fase consultiva
en la cronologia procedimental(3). En fin, el art. 51 acaba desarrollando un pracedimiento de
regulacion de empleo cuya naturaleza es claramente administrativa, y un procedimiente ne-
gocial tipicamente privado en la fase consultiva(4).

(1) En frase feliz asi |0 ha venido a reconocer Romagneli cuando manifiesta que el gjercicio de!
poder empresarial estd vinculado al respeto de procedimientos en que intervienen, con los instrumentos
para influenciar, los destinatarios del acto final, con el fin de constrefiir al autor a tener en cuenta sus
intereses. Cfr. Romagnoli, V.. «Pgr una rilettura dell'art. 2086 c.c.» en Riv. Trim. dir. proc. civ., 1877,
pag. 1049.

(2} El interés colectivo se ve afectado por la pretension del despido colectivo al alterar el contenido
de las relaciones de trabajo v la estructura del mercado laboral. El interés publico, en cuanto interés del
Estado, igualmente se ve resentido y no sdlo por las consecuencias sociales que genera el despido
colectivo, sino por su pretension de administrar la economia y la convivencia de los distinfos sujetos
econdmicos.

(3) Vid. con cardcter general Rodriguez-Pifiero, M.: «Los derechos de informacion y consulta de los
trabajadores y la dimensién comunitaria de la empresa». R.L. n? 12, 1990, pags. 1 y ss.

(4) Salvador del Rey habla de un procedimiento complejo en el gue cabe distinguir un subprocedi-
miento administrativo y un subprocedimiento negocial. Cfr. «Los despidos por causas empresariales y
fuerza mayor: Lineas esenciales de la Reforma arls. 51 y 52.C del Estatuto de los Trabajadores». R.L.,
nimero monegrafico, 1994,

LS
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1. INFORMACION, CONSULTA Y COMPOSICION DE LOS INTERESES. EL CONTROL
COLECTIVO

a) El Derecho a la informacién

) La apertura de un periodo de consultas, al que se refiere el art. 51.2, se ve estructural-
mente vinculada al suministro por parte del empresario de una informacion que permita el
conocimiento real de las cuestiones objeto de la consulta(5).

La informacién resulta por tanto un presupuesto de la consulta, concebible como una
facilidad que debe dar la empresa a los representantes para permitirles el desempefio rapido
y eficaz de sus funciones, a las que se refiere el art. 2 del Convenic 135 de la O.L.T. de
1971, o mas especificamente el art. 16 de la Recomendacién 143 sobre proteccion vy facili-
dades que deben otorgarse a los representantes de los trabajadores en la empresa(6).

Se trata pues de un derecho que tiene una naturaleza instrumental o final, y cuya di-
mensién bien toma la forma de standard juridico, o es precisado de manera explicita en el
ordenamiento legal. En el caso que nos ocupa el derecho de informacién tiene un contenido
explicito, de caracter cualitativo, prefijado en los apartados 2° y 42 del art. 51. Segun lo
indicado, el empresario, entre la documentacién que ha de ser remitida a los representantes
de los trabajadores y a la autoridad laboral, debera incluir la pertinente para acreditar las
causas motivadoras del despido colectivo y la justificacidn de las medidas que por tales
causas se pretenden adoptar. De igual modo, en las empresas de cincuenta ¢ mas trabaja-
dores debera acompariarse un plan que contemple las medidas necesarias para atenuar las
consecuencias derivadas de la extincion del contrato de trabajo a los afectados por un despido
colectivo, asi como las medidas que permiten la continuidad y viabilidad del proyecto empre-
sarial. La primera observacion que merece destacarse, a falta de un desarrollo reglamentario
del art. 51, es el diferente contenido dado a la informacién en la Directiva Comunitaria y en
el Estatuto de los Trabajadores. El art. 20.3 de la Directiva 75/129 indica que a los repre-
sentantes obreros se ha de propercionar toda la informacion y en cualquier caso por escrito
los motivos del despido, el nimero y categorias de trabajaderes empleados y pretendidamente
despedidos, el periodo a lo largo del cual estd previsto efectuar los despidos, criterios de
seleccién de los trabajadores atectados, y método de célcule de las indemnizaciones. Como
plede apreciarse no consta dentro del art. 51 la obligacién de informar sobre la estructura
ocupacional y extintiva, tampoco el periodo en que se han de ejecutar las extinciones —se
entiende el periodo dentro del amplio de noventa dias que cualifica el despido colectivo—, ni
los criterios por los cuales se ha de seleccionar a las relaciones faborales a extinguir. Toda
vez que los presupuestos de informacion condicionan los de consulta en el art. 51 apartado
42, habra de deducirse que el contenido minime de 1a citada consulta podra ver excluida las
cuestiones sobre cuya omision hemos hecho observancia. En |la medida que el desarrollo

(5) Para que la consulta tenga sentido es preciso contar con la informacién pertinente, facilitando la
actuacion negociadora y reforzandc el interés del trabajador en el futuro de la empresa. En este sentido
Cfr. Kahn-Freund, O. «Trabajo y Derecho», M.T.8.5. Madrid, 1987, pags. 162 y ss. El citado autor
entiende igualmente que la consulta cumple dos objetivos: el primero, permitir que el sindicato ejerza
su influencia en las decisiones sobre reduccion de plantillas y quizés de un modo particular en la seleccion
de los trabajadores a despedir; el segundo, proteger el mercado de trabajo frente a cambios stibites en
las situaciones de oferta y demanda, asi como preparar el terreno para la redistribucion de los trabajadores
excedentes. La obligacién de informar en cierte sentido, y segun el autor citado, se encuadraria entre
las normas dirigidas al fomento de la negociacién colectiva ya que las consultas son una forma de
negociacion colectiva.

(6) La citada Recomendacion de 1971 dictamina en el art. 16 que la empresa deberia poner a
disposicion de los representantes de los trabajadores... las facilidades materiates y la informacion que
sean necesaria‘s para el ejercicio de sus funciones.
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reglamentario no legitimara una ampliacién del contenido de la informacidn, restaria dentro
del poder del empresario la definicién de ia estructura ocupacional afectada por el despido
colectivo, asi como la seleccion individualizada de trabajadores despedidos(7}, a no ser se
considerara aplicable el art. 13 del Convenic n? 158 de la C.1.T. y el art. 23 de la Recomen-
dacién 166 de la misma Organizacién Internacionai(8).

Especificadas las cuestiones que han de ser objete de informacién(9) a la representacion '
obrera, dentro del procedimiento negocial de la fase consultiva, cabra la posibilidad de que
sea considerada insuficiente por los receptores de la comunicacidn, a pesar de haberse
transmitido formalmente el elenco de cuestiones requeridas. Se plantea aqui la problematica

(7) Vid. Rodriguez-Pifiero, M.: «L.a seleccién de los trabajadores afectados por un expediente de
regulacion de empleo y su controk»: R.L. n? 4 y 5, 1989, Igualmente Gonzalez-Posada Martinez, E.: «la
seleccion de los trabajadores afectados en los despidos colectivos por reduccion de personal», en la
Refarma del Mercado de Trabajo (Borrajo, Dir.) Actualidad Laboral, S.A. Madrid, 1993, pags. 803 y ss.
En tal sentido y dada la ausencia de c¢riterios normativos expresos, salvo el de no discriminacién, respecto
a la seleccion de los trabajadores afectados por la reducciéon de personal, y no existiende acuerdo con
la representacién obrera, la empresa debera motivar los criterios adoptados de seleccion y coherentes
con la causa econdémica, técnica, organizativa 0 de produccion. La identificacién de los trabajadores
sometidos al procedimento extintivo deberdn ser en tal caso seleccionades por el empleador de acuerdo
a las bases y criterios aludidos con anterioridad. Lo indicado no afecta a hipdtesis concretas, expresa-
mente reguladas, como es el caso del art. 53 del R.D. 2205/8C de 1 de junio por el que se regula el
trabajo del personal ¢ivil no funcionario en los establecimientos militares y donde se establecen prela-
ciones extintivas.

{8} Con caracter general y en relacién al Convenio 158 de la O.1.T. Vid. Alonso Olea, M.: «Sobre la
forma de despido en relacidén con el Convenio n¢ 158 de la O.1.T., sobre terminacion de la relacion de
frabajo»: A.l.. n® 20, 1986, pags. 43 y ss.; Blanco Rodriguez y Blanco Montagut: «La problemdtica aplicacién
del Convenio 158 de la O.1.T. sobre la terminacion de la relacidn de Trabajo», AL. n°® 48, 1986; Borrajo
Dacruz, E.: «Incidencia det Convenio n°® 158 de la O.1.T. en materia de despido», A.L. n® 778 y 946, 1986,
Galiana Moreno, J.: «<El convenio n? 158 de la O.L.T. y su incidencia en los despidos individuales», Revista
juridica de la Regién de Murcia, n® 4, 1986, pags. 103 y ss; Garcia Becedas, G.: «Los requisitos del
despido disciplinario y el Convenio 158 de la O.1.T.», RT n® 85, 1987, pags. 77 y ss., Gomez Enterria,
A.: «Reflexiones sobre el Convenio 158 de la O.1.T.», DL n? 20, 1986, pags. 69 y ss.

(9) El art. 51.14 establece que las obligaciones de informacion y documentacion previstas se han
de aplicar con independencia de que la decisién relativa a los despidos colectives haya sido tomada por
el empresaric o por la empresa que ejerza control sobre él, no pudiéndose tomar en consideracién
cualquier justificacion del empresario basada en hecho de que la empresa que tomé la decisién no le
ha facilitado la informacién necesaria. El precepto citado es una transposicion, si bien no idéntica, det
arnt. 2.4 de la Directiva 75/129. Parece evidente que en todo caso el derecho de informacicn debe ser
cumplido adn cuando la empresa que temd la decisién del despido colectivo en la empresa «subordinada»
no hubiera facilitado la informacién necesaria. Dada la redaccién del apartado 14 del art. 51 y omitido
en é| referencia alguna a la exigibilidad de la consulta, que si hace ante el mismo supuesto la Directiva
74/129, debe entenderse se produce un incumplimiento de los requisitos exigidos para iniciar el proce-
dimiento de regulacidn de empleo y que de no ser subsanados a requerimiento de la autoridad laboral
se fendra por desistida la peticion del empresario segun dispone el art. 51.3. Queda no obstante por
aclarar que debe entenderse por «empresa que ejerza control», atn cuando en una primera aproximacién
resulta del todo evidente la extension de las obligaciones de documentacidn e informacién a los grupos
de empresa y a las empresas multinacionales, mayores precisiones exigirian establecer si el control
gjercido es econdmico o de gestion directiva, Aceptando que el legislador admite como ejercicio de
control el econdmico, debera puntualizarse si este ha de ser mediate (contrata, subcontrata), o inmediato
{financiero). Si se entiende que se trata de un control sobre la gestién se veria reducido el dmbito de
aplicacién del precepto analizado.

Dadas las funciones asignadas al derecho de informacion, asi como el cardcter incondicionado que
preside la exigencia de requisitos en la solicitud que inicia el procedimiento administrativo, debe enten-
derse una interpretacion que incluya cuglquier tipo de control.
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referida a la suficiencia en el cumplimiento del derecho de informacién, dentro del procedi-
mignto negocial como antes se ha establecido, y cuya trascendencia, obliga a realizar las
siguientes argumentaciones. Primera, que el tramite en el que se sitda la informacién y con-
sulta no debe calificarse segun los sencillos parametros contractuales en que la regla de la
buena fe constituye el Gnico fundamento de la correcta relacion negocial, sino mas bien el
tramite se ubica en una fase que tiene por objeto determinar las condiciones de ejercicio de
los poderes organizativos del empresario. Segin esto la informacién y consulta se corres-
ponderia desde la perspectiva de la representacién obréra dentrc del ejercicio de la actividad
sindical, ya que su actuacién estarfa dirigida a la tutela de los intereses de los trabajadores,
tal y como lo entiende la sentencia del Tribunal Constitucional 118/1983 de 13 de diciem-
- bre(10) La consecuencia de todo Jo anterior seria que los comportamientos omisivos, por
" jpsuficientes, que tuvieran por finalidad atentar al gjercicio de la actividad sindical podrfan
configurar conductas antisindicales(11). Lo dicho significaria lesionar el ejercicio de la funcién
representativa o sindical respecto a la reestructuracién de plantilla que afecte al interés ge-
neral, supuesto éste que posibilita la suspension de los efectos del acto impugnado en el art.
177 de ia ley de Procedimiento Laboral, y permite reconocer la idoneidad del procedimiento
de la tuteia de los derechos de libertad sindical en el caso analizado. Apreciada la vulneracién
correspondera al juzgador ordenar el cese inmediato del comportamiento antisindical, la re-
posicién de la situacidn al momento anterior a producirse y la reparacion de las consecuencias
derivadas del acto, incluida indemnizacién(12), sin perjuicio todo ello de la responsabilidad
administrativa en que pudiera incurrir el empresario ex ant. 7.6 de fa ley de Infracciones y
sanciones de orden social(13).

La segunda argumentacion que procede realizar afecta a la diferencia funciona! del con-
tenido de la informacion que el empresario ha de suministrar, ya que una parte se refiere a
las causas del despido colectivo y a la justificacion de la medidas a adoptar, mientras que
la otra se refiere al plan de atenuacion de medidas extintivas y de viabilidad de la empresa(14).
Existe segin lo expresado la obligacion de informar: sobre jos elementos de hecho que
justifican la extincién colectiva, e igualmente sobre el programa de actuacién empresarial una
vez admitido el despido colectivo. En el primer bloque de materias se impone una carga
consistente en la motivacién y acreditacién del elemento o elementos causales que configuran
la estructura del despido, habiendo de consistir la informacién tanto en la determinacion de
los datos objetivos que justifican la causa extintiva, como la razonable interpretacion que
sobre la misma se hace.

{10} Actividad sindical predicable tanto respecto a la accién realizada por la representacion unitaria
como sindical, Vid. Duran Lépez, F.: «Jurisprudencia Constitucional y Derecho del Trabajo» M.T.S5.8.
Madrid 1992, pags. 139 y ss.

(11) Vid. Valdeolivas Garcia, Y.: «Las conductas lesivas de fa Libertad Sindical» C.E.S., Madrid,
1.994 pags. 96 y ss., asi como la bibliografia alli citada. Iguaimente Vid. Sanguineti, W.: «Lesién de la
Libertad Sindical y comportamientos antisindicales», M.T.5.5. Madrid 1993.

(12} Vid. en general sobre tal modalidad procesal Albiol Montesinos, |.: «Modalidad procesal de la
tutela de los derechos de libertad sindical» Borrajo, E. (dir) en Comentarios a las Leyes Laborales. E!
Estatuto de los Trabajadores, E.D.E.R.S.A., Toma 13, Vol. I, Madrid, 1990, pags. 1267 y ss. Valdés
Dal-Ré, F.: «El proceso de proteccién de la Libertad Sindical y demas Derechos Fundamentales», en
Lecturas sobre la Reforma del Proceso Laboral, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pags. 463 y ss.

(13) vid. Garcia Blasco y Rivero Lamas: «Los derachos de informacion en la empresa en el marco
europeo e intemacional y en Espafia», en V Jomadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales, Madrid, 1987, pags. 517 y ss.

{14) Ha de afadirse que forma parte del contenido de la informacién la obligacion del empresario
de dar cuenta de la venta de los bienes de la empresa que no constituyeran el trafico normal de la
misma, siempre que el proyecto extintivo afectase a mas del 50% de los trabajadores.

]
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Igualmente, y en relacién a la justificacién de las medidas a adoptar, siendo estas parte
de la informacién que ha de ser suministrada, su contenido se restringe a la mera formulacién
de la pretensién extintiva del empresario, y cuya relevancia en el periodo de consuitas tiene
como tnica virtualidad ser puente de referencia a partir del cual se puedan evitar o reducir
el numero de trabajadores afectados por el despido. El segundo bloque de cuestiones objsto
de informacién se sustancia en el plan o programa social que debe acompafarse a la docu-
mentacién suministrada a los representantes obreros cuando el despido colectivo se pretenda
desarrollar en empresas de cincuenta o mas trabajadores. En el contenido minimo del citado
plan deben concretarse medidas para atenuar las consecuencias que se derivan de la extin-
cién del contrate de trabajo para los asalariados afectados, e igualmente medidas que posi-
bilitan la continuidad y viabilidad del proyecto empresarial. La genérica y amplia formuiacion
que da el legislador sobre el contenido del programa de actuaciones, permite no sélo concretar
medidas de acompafamiento para la ayuda a la readaptacion o la reconversion de los tra-
bajadores despedidos, tal y como indica el art. 2.2 de la Directiva 75/129(15), sino también
cualesquiera otra que afecte a la organizacion futura de la empresa. Puede decirse segin lo
anterior que ef plan ex art. 51.4 no responde a las caracteristicas existentes en otros paises
de nuestro entorno, sino gue dado su posible contenido mixto, social y de viabilidad, la funcion
y significado otorgado al mismo responde a criterios participativos, en los que no deben
eludirse negociaciones sobre la aplicacion de los articulos 39, 40, 41 y 47 del Estatuto de
los Trabajadores. Segun lo anterior {a informacion sobre el plan, excepcion hecha de las
medidas sociales de acompafamiento al despido colectivo, introducen propuestas de cola-
boracion de la representacion obrera con la empresa al margen det mecanismo del despido
colectivo{16), y de la obligacion de informacién por tal causa.

El contenido de la informacién debe remitirse, segun el ant. 51.2 péarrafe segundo, a los
representantes legales de los trabajadores en la empresa, es decir a aquellos érganos a los
que se atribuyen funciones negociales ex art. 51.4 parrafo cuarto. Por tanto Comité o Comités
de empresa, Delegados de personal en su caso, y representaciones sindicales si las hubiere,
deben ser receptores y acreedores de la informacién en los términos ya expresados(17).

b} Derecho de consulta

Se ha dicho con anterioridad que la apertura de un periodo de consultas estd estructu-
ralmente vinculada al suministro de informacion por parte del empresario, de manera que el
contenido esencial de aquellas no puede darse sin un completo cumplimiento de la previa

(15) Scbre el plan y su contenido el art. L. 321, 4.1 del Cédigo de Trabajo francés establece la
obligatoriedad de su elaboracién, debiendo contener medidas para limitar [as consecuencias del despide
cuando no pueds ser evitado, favoreciende la reclasificacion de los asalariados, e insistiendo sobre todo
en los trabajadores de edad, y en los gue tengan dificultades de reinsercién. Vid Triboulet, J-L.: «Les
mesures d'accopagnement des licenciements pour motif economique», Droit Sociel, n? 9 y 10, 1992,
pags. 780 y ss. Igualmente Navarro Nieto, F.: «Los despidos per causa econémica en Francia», C.E.S.,
Madrid, 1894, pags. 56 y ss. En cuanto a Alemania la redaccion del Plan se incluye dentro de los
derechos de parlicipacion en la empresa, arts. 111 y 112 del Betriebsverfassungsgesetz, redaccién de
1985. Vid. Waeiss, M.: «Licenziamenti collettivi per riduzione del personale en Germania». Diritto delle
relazioni industriali, n® 2, 1992, pags. 164 y ss.

(16) No debe olvidarse que la finalidad de las extinciones que pretende el daspido colectivo es
garantizar la viabilidad futura de ia empresa tal y como se indica en el art. 51.1 parrafo segundo, ¢on
lo cual las medidas propuestas en el plan aplicables una vez acordadas las extinciones se produciran
cen posterioridad al propio despido colectivo. Todo ello querra decir que las medidas de viabilidad in-
corporadas al plan, o tienen caracter subsidiario por no haberse posibilitado el inicial proyecto de despido
colective pretendido por el empresario, o actlan como preventivas frente a futuros despidos colectivos.

{(17) Podra estar obligado a remitir la informacion al Comité Intercentros si el Convenio Colectivo
aplicable le asignard competencias consultivas en el procedimiento de despido colectivo. Distinta sera,
como tendremos ocasién de analizaryla cuestion relativa al acuerdo.
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recepcion de la documentacion explicitada normativamente. Consecuentemente la apertura del
periodo de consultas se iniciara con la comunicacién del empresario y simultanea puesta a dis-
posicién de los representantes de la informacién pertinente, simulianeidad ésta que podra no
producirse si la informacion remitida ne es completa. El inicio del computo del periode consultivo
nace asi con la plenitud de la informacién, y su duracidén come se expresa en el art. 51.4 es de
un minimo de treinta dias naturales, o de quince en empresas de menos de cincuenta trabajadores.
Dada la formulacion nommativa, surge la cuestion de especificar si existe un término al periodo
de consultas. La respussta que debe darse es negativa, ya que de existir alguno habria de ser
el de la tramitacion del expediente administrativo previa a la autorizacion, y dada la independencia
del citado procedimiento respecto al de consultas, no puede aceptarse tal compulsioén publica en
el proceso negocial privado. Por ello debe concluirse que la administracién de la extension del
periodo de consultas corresponde a los negociadores pudiendo darse por terminado bien sea por
mutuo acuerdo, o por el desistimiento neqociador de alguna de las partes.

v

Hasta ahora se ha venido hablando, ta! y como hace el legislador, de la consulta entre
la representacién obrera{18) y la empresa; sin embargo no parece aquella la mas apropiada
dencminacién desde un punto de vista técnico. Efectivamente, si por consulta se ha de
entender el procedimiento por el que el empresario soficita un dictamen antes de adeptar una
determinada decisién{19), no es este el contenido que se da en el art. 51.4 parrafo tercero,
cuando indica que durante el periodo de consultas las partes deberan negociar de buena fe
con vistas a la consecucidn de un acuerdo. Lo gque materialmente prescribe la ley es un
auténtico procedimiento negocial mediante el que se exterioriza el motivo de despido, se
discute la realidad causal y se analizan las consecuencias de las extinciones contractuales
propuestas En tal contexto se ejetcita por parte de los representantes de los trabajadores
una accidn defensiva de los intereses que les son propios, produciéndose en la practica la
negociacion sobre el contenido de facultades organizativas del empresario. La directiva 75/129
en su art. 2.1 indica el que el empresario debe consultar a los representantes con vistas a
legar a un acuerdo, pareciendo con ello establecer dos momentos netamente diferenciados:
el de la consulta y el del acuerdo; por el contrario el legislador espafiol integra la negociacién
en el periodo de consultas ofreciendo asf una dimensién especiat a las mismas{20). La ne-

. gociacién llevada a cabo debe ademas ser realizada con buena fe y dirigida a la obtencion
de un acuerdo. Ello supone no sdlo proclamar de nuevo la naturaleza negecial de la relacion
juridica establecida al efecto, sino reprochar las practicas desleales no conformes al ordena-
miento juridico. Existe un deber de negociar para intentar lograr un acuerdo, pero no un deber,
como resulta obvio, de llegar a un acuerdo, Se configura una obligacidon de medios, no de
resultados, sobre la cual no cabe su cumplimiento por terceros, y que exige un deber de
esfuerzo y actividad con caracter principal, asi como de colaboracidn y esmero con caracter

., accesorio(21).

(18) Habla el legislador de 1a consulta con los representantes legales de los trabajadores, debiéndose
reconocer agui que afecta a representaciones unitarias de la empresa y a delegados sindicales, estos
tltimos segun el art. 10.3,3 de Ya Ley Organica de Libertad Sindical.

(19) Cfr. Biagi, M.: «Representacién de los trabajadores y democracia en la empresa»; M.7.8.5,,
Madrid, 1992, pag. 191.

(20) Se aprecia asl la influencia de la legislacién alemana sobre la materia Vid. Coerlich Peset, J.M.:
«Informe técnico-juridico sobre: el despido colectivo en la Europa Comunitaria» A.L. n® 11 1993, pdg.
182. lgualmente en Weiss, M.: «Licenziamenti...» cit. pAg. 164. y Garcia Murcia, J.: «La regulacién del
despido colectivo en Alemania», R.L. n? 2, 1994, pags. 9 y ss.

(21) Sobre la realizacion defectuosa de la consulta y las consecuencias indemnizatorias Vid. Kahn-
Freund, O.: «Trabajo y Derecho» cit. pags. 178 y 179. Sobre el deber de negociar aplicable a la nage-
ciacién colectiva, Vid. por todos Camps y Sala: «El deber de negociar, el principio de no concurrencia
y el cambio de unidad de negociacién» Poder Judicial, n? 12, 1988, pag. 169. Iguaimente Garcia Blasco,
J.o «El deber de negociacion colectiva en el derecho comparado y en el Derecho espafiol» R.E.D.T. n?

6, 1981, pags. 193 y ss. .
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De especial interés resulta el mecanismo ofrecido por el nuevo art. 85 del Estatuto, al
posibilitar que los Convenios Colectivos establezcan procedimientos para resolver las discre-
pancias surgidas en los periodos de consulta previstos en los ars. 40, 41, 47 y 51 de la
Ley(22). El precepto anteriormente citado indica que los laudos arbitrales tendran la misma
eficacia y tramitacion que los acuerdos en el periodo de consultas, siendo susceptibles de
impugnacion en ios mismos términos que los laudos dictados para la solucion de las contro-
versias derivadas de la aplicacién de los Convenios regulados en el art, 91 del Estatuto de
ios trabajadores.

Hecha ya la indicacién de que los denominados laudos arbitrales tendran la misma efi-
cacia y tramitacion que los acuerdos obtenidos al finalizar el periodo de consultas ex art.
51.4, queda por resolver la situacién gue pudiera producirse cuando el citado laudo fuere
impugnado y deciarado ineficaz. En tal situacion ha de indicarse que dado que corresponde
al empresario comunicar a la autoridad laboral el resultado del periodo de consultas, y admitido
que el laudo arbitral ha de ser tramitado como si de un acuerdo se tratara, el empresario
debera en el escrito de presentacién del acuerdo-laudo testimoniar la fundamentacién que
justifica la remisién de una resolucién arbitral. Advertida por la autoridad laboral ia circuns-
tancia expresada, una elemental norma de prudencia serd desartollar de oficio un acto de
instruccion para el conocimiento de un dato en virtud del cual debe pronunciar la resolucién,
cual es la firmeza del laudo. En consecuencia y dada la posibilidad que le ofrece el art. 78.1
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, requerird de las pares el conocimiento sobre la
presentacién de impugnaciones contra el laudo arbitral, suspendiendo el plazo para dictar
resolucion si existiere contestacion positiva, y ello por interpretacidn analégica del art. 51.5
parrafo segundo.

Hechas las observaciones anteriores debe analizarse minimamente el contenido del pro-
cedimiento consultivo, y habiéndese mencionado la relacién estructural existente entre la
informacién suministrada y el pericdo de consultas, séfo cabe concluir que las mismas deben
versar como minimo sobre tales informaciones. Es decir motivos y causas del despido co-
lectivo, medidas atenuadoras del efecto extintivo sobre los trabajadores afectados, continuidad
y viabilidad de la empresa, y posible reduccién de los despidos proyectados asi como medidas
alternativas, configuran la base del proceso negocial objeto de las consuftas. Proceso nego-
cial, por minima que sea la intensidad de las consultas, que habra de ser observado para la
existencia de un acuerdo vélido a los efectos de su reconocimiento por la autoridad laboral.

c) El acuerdo

lLa primera observacién que debe realizarse es que el acuerdo al que se refiere el art.
51, ha de tener como contenido minimo los presupuestos numérico-temporales que califican
la existencia de despido colectivo. Es decir la indicacion del nimero minimo de trabajadores
afectados por la extincion, segun la dimensién de la plantilla de la empresa, requeridos por
el art. 51.1, y a realizar en un periodo de noventa dias. Ha de entenderse que la presentacién
de un acuerdo que no contemple los minimos anteriormente indicados se sitla al margen del
despido colectivo, toda vez que no reune los requisitos exigidos por la ley, y suponiendo ello
no tanto {a invalidez del acuerdo si no el explicito desistimiento del empresario a la peticién
inicialmente formulada. En segundo lugar el acuerdo requiere |a conformidad del empresario

(22) Vid. igualmente la Disposicién Adicional Décima del Estatuto de los Trabajadores que dictamina
como en el supuesto de que adn no habiéndose pactado en el Convenio Colectivo aplicable un proce-
dimiento para resolver discrepancias en los periodos de consultas, se hubieren establecido conforme al
art. 83 de esta Ley, drganocs o procedimientos no judiciales de solucién de conflictos en el ambito territorial
correspondiente, quienes sean parte en dichos periodos de consulta pedran someter de comun acuerdo

su controversia a dichos 6rganos. .

ACTUALIDAD LABORAL N.223/5- 11 JUNID 1895



Gonzdlez-Posada Martinez, E. XX1H

y la de la mayoria de los miembros del Comité o de los Comités de empresa, o en su caso
la mayoria de los delegados de personal. Siendo factible el acuerdo firmado por el empresario
y las representaciones sindicales existentes en la empresa que representaren a la mayoria
del Comité o Comités, o en su caso a la mayoria de los delegados de personal. En cualquier
caso dada la referencia constante por parte del legisiador a un Unico acuerdo, el mismo podra
producirse a través de la conformidad de una representacioén unitaria, o través de una re-
presentacién sindical, sin que quepa acumulacién de ambas dado ef dictado normativo ex-
presado en el art. 51.4 parrafo cuarto. Para la identificacion de la mayoria del Comité se debe
entender que se corresponde con la mayoria absoluta de fos miembros que debiera tener
segun la plantilla de la empresa, métedo este que por proyeccidn debe aplicarse en el caso
de empresa con varios comités, entendiéndose que sumados todos los miembros de los
Comités existira conformidad si la mayoria absoluta en su conjunte asf lo manifiesta{23). Por
lo que afecta a la empresa con delegados de personal, la mayoria sera de dos en las em-
presas de treinta y uno a cuarenta y nueve trabajadores, y de uno (el unico) en las empresas
de hasta treinta asalariados, de manera que puede ocurrir que el despido colectivo de diez
trabajadores dependa del acuerdo con el Unico delegado de personal existente. Si se optare
por un acuerdo con las representaciones sindicales, debe entenderse existe conformidad si
los sindicatos(24) cuentan en su conjunto con mayoria en los érganos unitarios segln las
reglas expresadas anteriormente. En este Gltimo caso resulta preciso concretar cuando las
representaciones sindicales representan a la mayoria de los miernbros del Comité, Comités,
o delegados de personal, significacién esta que creo se deduce con claridad en el art. 51.4
parrafo cuarto, y que permite aseverar cdmo la representacion de la mayoria de los miembros
de las representaciones unitarias se determina sobre la base de la audiencia electoral. Por
lo que afecta a la posibilidad de que sea posible otorgar la conformidad al acuerdo por parte
del Comité intercentros, no parece que ello resulte factible dados los criterios de determinacion
de su composicién en el art. 63.3 del Estatuto. El hecho de que los miembros del citado
Comité deban ser designados de entre los pertenecientes a los distintos comités guardando
la proporcionalidad de los sindicatos segln los resultados electorales, no desvirtda la carac-
terizacion unitaria del comité Intercentros al representar a la totalidad de los trabajadores de
la empresa, ni ha parecido impedir segun la doctrina que candidaturas no sindicales cuenten
con representacién en el comité(25). Lo que ocurre es que se produce una desviacion de la
implicita regla de la mayoria de la representacion exigida en los 6rganos unitarios constituidos
por Ley, asi como la regla de la mayoria de la representatividad requerida a las repre-
sentaciones sindicales(286), todo ello de dificil articulacién en un érgano de las caracteristicas
del Comité intercentros donde su representacion nace mediante su constitucién por Convenio
Colectivo, y cuyas funciones estan sometidas a la variabilidad que pueda determinar el mismo.

(23) Pudiéndose dar 1a circunstancia de que una empresa con dos centros de trabajo, uno de noventa
trabajadores y otro de novecientos, pretenda clausurar unc de ellos. Dada la regulacién vigente al Comité
del primer cenfro contard con cinco miembros, y el segundo tendra veintiuno; segun el art. 51.4 el
acuerdo con el Comite de empresa mayor posibilitara la clausura del centro de trabajo menor.

(24) Quiere decirse que tengan secciones sindicales en la empresa, por tal ha de interpretarse
«representaciones sindicales, si las hubizre».

(25) En tal sentido Borrajo Dacruz, E.: «Comentario a la 8. de Magistratura de Trabajo n® 18 de
Madrid, de 16-1-1988», A.L. n? 1, 1988; Sala/Pérez de los Cobos: «La composicién del Comité Inter-
centros», Poder judicial n? 9, 1988, pags. 160 y ss.; Escudero Redriguez, R.: «Los sujetos de los con-
venios de empresa, representantes unitarios y representantes sindicales», M.7.8.S., Madrid, 1985, pags.
182 y ss.

En contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de julio de 1989 {A/39) que establece como
la composicion del Comité intercentros debe respetar los resultados electorales en el doble aspecto de
sindicalizacién y de giobalidad, el aspecto de sindicacion obliga a obviar la contemplacion de resultados
electorales no sindicales o ajenos a las candidaturas presentadas por sindicatos.

(26) Reglas implicitas en el art. 51.4 parrafo cuarto.

L}
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La tercera de las cuestiones que se ha de elucidar, afecta a la caracterizacion y natu-
raleza del acuerdo que pone fin al pericdo consultivo. Producido cronoldgicamente en la fase
Ultima del proceso negocial exigido por la Ley, su eficacia, en lo que afecta al contenido
extintivo, carece de consecuencias juridicas. Es decir el acuerdo, en los términos precisados,
resulta ineficaz por si mismo, constituyendo un elemento de juicio necesario para {a autoridad
administrativa en orden a la autorizacidn de la facultad extintiva. Planteadas las cosas en el
terreno indicado, el acuerdo contendria alguno de los perfiles que el art. 79.1 de la ley de
régimen juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
califica como alegaciones. Alegacién por tanto, que bajo la forma de acuerdo, constituye un
tramite necesario dentro de la instruccién del procedimiento administrativo, y cuya presenta-
cion es obligada al empresario solicitante de regulacion de empleo. Alegacién igualmente que
ante la ausencia de acuerdo correspondera realizar al empresario para que a autoridad labora!
resuelva, si bien con distintos elementos de juicio. Puede decirse por tanto que el procedi-
miento negocial exigido en la fase consultiva tiene como funcién la promocidn de un acuerdo
que exprese la voluntad de empresa(27), como conjunto obrero-patronal, en el reconocimiento
de la necesidad del despido colectivo. Scbre la idénea conformacion de la voluntad expresa
da, el legislador exige un soporte informativo, consultivo y representativo en el art. 51.4,
habiendo de velar la autoridad publica por la limpieza del proceso negocial, hasta el punto
que si apreciase la existencia de vicios podra de oficio remitir el acuerdo a la autoridad judicial
segln el art. 51.5, parrafo segundo,

Todo lo expresado con anterioridad no impide considerar que et proceso negocial habi-
litado tenga por objeto establecer condiciones al gjercicio de los poderes organizativos del
empresario, y cuya finalidad sea el logre de una equilibrada composicién de los intereses en
conflicto. Pero el acuerdo, desde nuestro punto de vista, no tiene por sl mismo valor normativo
ya que no conforma el contenido singular de los contratos de trabajo, ni contiene actos de
disposicion directa respecto a las relaciones individuales, e incluso seria dudoso admitir la
existencia de efectos contractuales entre los firmantes(28). El acuerdo, lo que si hace es
determinar las condiciones en que puede ejercitar el empresario su poder de organizacion
con proyeccion en toda la empresa, y cuya traduccion practica es mediata ante la necesidad
de la autorizacién administrativa.

El conjunto de argumentaciones realizadas son una consecuencia de la especifica orde-
nacion normativa actualmente vigente, y donde el legislador espafol, en el caso que nos
ocupa ha intentado desplazar el conflicto de intereses al ambito de la autonomia de las partes,
reconociendo la dificultad de su composicidn y la ausencia de mecanismos arbitrales, deses-

{27) Acuerdo empresarial de extincion colectiva de contratos de trabajo por causas eccndmicas,
técnicas, organizativas o de produccion, asi lo denomina el art. 124 de la Ley de Procedimiento Laboral.

(28) Al menos en lo que afecta a la parte estrictamente relativa al acuerdo sobre las extinciones.
Cuestion distinta sera si en el acuerdo se establecen medidas que atenitan las consecuencias del despido
a los trabajadores afectados, o medificaciones contractuales que sustituyen a despidos inicialmente pro-
gramados, o medidas conducentes a la viabilidad empresarial. Las anteriores circunstancias, siendo
irrelevantes a los efectos de la autorizacion administrativa, si tienen eficacia juridica, si son acordadas
conferme a la Ley. La parte del acuerdo cuyo contenido se ha expresado debe ser calificado como un
convenio extraestatutario de eficacia personal general, ¥y que no debe ser comunicade a la autoridad
laboral como parte del resultado del acuerde objeto de posterior autorizacién. sobre los convenios ex-
traestatutarios de eficacia personal general Vid. Valdés Dal-Ré, F.: «Configuracion y eficacia de los
convenios colectives extragstatutarios», A.C.A.R.L., Madrid, 1988, pags. 109 y ss.

Como acto de naturaleza contractual y de efectos plurales ha sido calificado el acuerda colective
por Salvador del Rey, considerando que respecto a la extincion de los contratos de trabajo tal acuerdo
ne tiene ni eficacia obligacional ni eficacia normativa, sino que se constituye en causa para el despido
colectivo Vid, «Los despidos por causag empresariales...» cit.
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timando el libre receso empresarial ante la falta de acuerdo, y reservando un especifico control
en los términos que posteriomente veremos.

2. EL PROCEDIMIENTO DE REGULACION DE EMPLEO. EL CONTROL PUBLICO

La explicitud con que se inicia el art. 51.2 es evidente: El empresario que tenga la
intencién de efectuar un despido colectivo debera solicitar autorizacion para la extincion de
los contratos de trabajo conforme al procedimiento de regulacién de empleo previsto en la
Ley y en sus normas de desarrollo reglamentario. Queda acreditada por tanto la necesidad
de contar con una autorizacion administrativa para que el empresario ostente la facultad
extintiva, y que tal autorizacién para producirse exige la iniciacion de un procedimiento, como
cauce formal de la serie de actos en que se concreta la actuacidn administrativa. Actuacion
administrativa que no puede ser otra que 'a de determinar, conocer y comprobar los hechos
en virtud de los cuales debe pronunciarse su resolucion.

El art. 51 contempla asi un procedimiento de regufacién de empieo, iniciado por el em-
presario legitimado para ello, y que de reunir los requisitos exigidos por 1a ley determina la
apertura de un expediente en el que la administracién instruye un conjunto de tramites por
medic de los cuales forma su inteligencia. Pero igualmente el art. 51 en los apartados 9 y
10 contempla la posibilidad de incoar expediente de regulacién de empleo, y en el art. 51.12
se legitima a la empresa afectada por fuerza mayor a solicitar la apertura de un expediente
conforme a los tramites establecidos en el apartado 12. La distinta terminologia utilizada por
el legislador, asi como la fundamentacion técnica y sistematica que justifica la pluralidad
conceptual utilizada, permite formular una serie de consideraciones. Primera, que el proce-
dimiento de requlacion de empleo se contempla por la ley para ser incoado por el empresario,
inicidndose el expediente por la autoridad laberal una vez reunidos los requisitos exigidos ex
art. 51.2; es decir la instruccion del expediente de regulacion de empleo se abre en este caso
para hacer posible el despido colective ex art. 51.1. Segunda, la instruccién del expediente
de regulacion de empleo podra solicitarse por los trabajadores a través de sus representantes,
sin que sean exigibles en consecuencia los requisitos para iniciar el procedimiento contem-
plados en el art. 51.2, y facultandose a la autoridad laboral la determinacién de las actuaciones
e informes precisos en este supuesto(29). Tercera, ta instruccién del expediente en supuesto
de quiebra, podré solicitarse por los sindicos que hubieran acordado no continuar la actividad

(29) La incoacidon del expediente de regulacién de empleo por los trabajadores a través de sus
representantes ha merecido una especial atencién por parte de la doctrina, Vid. por todos Albiol Mon-
tesinos, |.: «Extincién del contrato de trabajo por causas econdmicas o tecnologicas» op. cit. pags. 281
y 85.; Alonso Olea/Casas Baamonde: «Derecho del Trabajo», Madrid, 1993, pag. 422; Montoya Melgar,
A.:. «Derecho del Trabajo» Tecnos, 1992, pag. 486; Palomeque Lopez, M.C.: «Legitimacion activa para
la incoacion de expedientes de crisis», R.P.S. n? 93, pags. 86 y ss.; Mclero Manglano, C.: «Los expe-
dientes de regulacion de empleo y sus problemas bdsicos (1 y Il}», AL. n® 41 y 42, 1989. Tal atencién
adquiere especiales perfiles a la hora de dictaminar sobre fa obligatoriedad de despedir al empresario,
una vez aulorizada la extincion por parte de la autoridad laboral, aceptdndose por la doctrina en unos
casos la citada prescripcion y en otros no. Creo que el planteamiento que hoy debe realizarse es distinto,
al partir el legislador de un concepto preciso de despido colectivo en el art. 51.1 y gue no cabe otorgar
de manera extensiva. El legislador contempla un procedimiento a iniciativa empresarial para hacer efectivo
el despido colectivo en exclusiva, y fa autoridad administrativa inicia la apertura del expediente de re-
gulacién de emplao que habra de estar funcionalizado a las exigencias del despido colective, ¢ a otras
exigencias, caso de art. 51.10. La funcionalidad del expediente ex art. 51.9 no puede ser el despido
celectivo ya que este sélo otorga una facultad extintiva querida por el empresario, no coercible adminis-
trativamente. Lo que parece habilitar el art. 51.9 es un derecho de alerta, al estilo del que contempla el
art. L. 432.5 del Codigo de Trabajo francés mediante el cual el comité cuando tiene conocimiento de
hechos gue pueden afectar de manera preocupante a la situacién econdmica de la empresa, solicita
informacion al empresaric con el objeto .de elaborar un informe al respecto. El derecho de alerta que
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empresarial, no siendo necesario cumplimentar los requisitos exigidos en el art. 51.2 con
excepcion de los relativos al perfodo de consultas, y teniendo presente que la finalidad del
expediente es la autorizacion administrativa para el acceso de los trabajadores afectados a
la situacién legal de desempleo(30). Cuarta, instruccién del expediente ante la declaracién
judicial de cese de actividad de la empresa(31) y a los mismos fines que los contemplados
en la situacidn descrita con anterioridad. Quinta, instruccion de expediente —no de regulacion
de empleo— por causa de fuerza mayor, solicitado por la empresa, de acuerdo con la trami-
tacion explicitamente establecida en el apartado 12 del art. 51.1, y al margen de los presu-
pusstos fermalmente exigidos por el art. 51.1 y 51.2(32).

Hechas las valoraciones anteriores, interesa analizar de manera precisa el procedimiento
de regulacion de empleo. Sin embargo, con carécter preliminar, debe recordarse que se ha
dicho como ei tramite de consultas se ubica dentro de un procedimiento negocial tipicamente
privado. La cuestidon que se suscita es si el citado procedimiento negocial ha de incluirse
dentro del procedimiento administrativo o fuera de él, aspecto este de singular trascendencia
aunque sélo sea para determinar el orden jurisdiccional, contencioso-administrativo o social
que deba ejercer la tutela judicial efectiva. Como puede apreciarse de la lectura del art. 51
fa figura del empresario adquiere una relevancia total y absoluta a lo largo de todo el proce-
dimiento, asi valora la situacion de la empresa, formula la solicitud, e incluso comunica a la
autoridad laboral el resultado det acuerdo, mientras que la representacién obrera se sitla en
una posicion extrafia al procedimiento. El legislador como se aprecia no identifica ningun tipo
de relacién juridico-administrativa, a no ser que por tal se entienda la condicién de parte
interesada en la tramitacion del expediente de regulacion de empleo adjudicada a la repre-
sentacién legal de los trabajadores, aspecto este que séleo resalta la legitimacion del interés
y cuya precision no habria sido necesatio subrayar. Pero de mayor interés es observar como

puede ser reconocido en el precepto citado tendria como funcién recabar de la autoridad laboral la
apertura del expediente para que, mediante los informes y actuaciones gue considere preciso, se de
cuenta de la situacién empresariaf, pudiendo ellc impulsar la solicitud por parte del empresaric del despido
colectivo, o apreciar el incumplimientc grave de «obligaciones empresariales». Con base en la actual
redaccion del art. 50.1,C tales incumplimientos facuitarian la extincién del contrato por voluntad del trabajader,
si la resolucion administrativa asi lo apreciara. Vid. la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
de 6 de marzo de 1991 (A/1834) calificando como incumplimiento empresarial grave a los efectos del art.
50, el cierre de instalaciones y la falta de ocupacion. Obsérvese igualmente como la modificacion del art.
50.1,C ha supuesto sustituir «incumplimienio grave de sus cbligaciones contractuales por parte del em-
presario» por «incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario»,

(30) En el presente supuesto se debe entender que son los sindicos-administradores quienes solicitan la
incoacion del expediente. La redaccion del art. 51.10, parece confirmar los argumentos dados, ya que no se
trata de un despido colectivo ex art. 51.1, ni son exigidos los requisitos del art. 51.2, y sélo si se respeta la
nacesidad de habilitar el pericdo de consultas, asi como la indemnizacion minima a que se refiere e art. 51.8.

(31) Pudiera considerarse este supuesto come una de las hipotesis excluidas del ambito de aplicacion de
la Directiva 75/129, pero lo cierto es que su art. 1.2,d se refiere a los frabajadores afectados por el cese de las
actividades del centro de rabajo cuando este resulte de una decisién judicial. Segiin lo que se deduce del art,
51.10, en el caso de cese de actividad de un centro de trabajo por decisidn judicial, cuando la empresa tuviere
mas, no integraria el tipo descrito en el articulo del Estatuto indicado. En ofro orden de consideraciones debe
indicarse que tarmpoco en el presente caso se dan los presupuestos de despido colectivo, ya que dados los
téminos del art. 51.10 resulta factible su aplicacién en empresas en que los trabajadores afectados sean cinco
o numero inferior, hipétesis esta no contemplada en el art. 51.1 parrafo tercero.

(32) Tampoco se aprecia aqui la existencia de despido colective a los efectos de! art. 51.1, ni
expediente de regulacion de empleo segun los términos ya conocidos. Evidencia que se constata dada
la redaccion de! apartado 8 del art. 49 del Estatuto de los trabajadores, y que justifica la diferencia
conceptual del despido colectivo y el producido por fuerza mayor, asi como en los dos expedientes
diferenciados que han de instruirse en los dos casos. Nada impide que, acaedido un hecho que motive
un acto extintivo por fuerza mayor durante el periodo de instruccion del expediente de despido colectivo,
o en la sjecucién del mismo, g pueda archivar éste para desarrollar agquél.
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la independencia del proceso consultivo y negocial, respecto al administrativo, se constata,
cuando la autoridad laboral carece de instrumentos para por si mismo corregir los posibles
vicios del acuerdo en la Resolucién administrativa final. Quiere ello decir que la hipotética
existencia de fraude, dolo, coaccidén o abuso de derecho se ha producido en el ambito de la
formacion de la voluntad juridico-privada, ¥ no en el &mbito de la formacién de la voluntad
administrativa. Méas adn, el procedimiento facultado para que el juez social dictamine la
existencia de vicios en el acuerdo, es el de oficic ex art. 145.b de la Ley de Procedimiento
Laboral que imposibilita a la autoridad laboral tener la condicidn de parte(33). Analizadas asf
las cosas, puede afirmarse la naturaleza independiente de la fase o periodo consultivo res-
pecto al procedimiento administrativo. Dicho lo anterior ha de afadirse que la independencia
sefialada no puede considerarse como tramite incidental, dada una posible relacion con las
necesidades del procedimiento administrativo, ya que el objeto del periodo consultivo es
totalmente distinto, e incluso opuesto al que pudo justificar la iniciacion del citado ya proce-
dimiento administrativo. £1 contenido por tanto del art. 51.4, como igualmente ocurre con la
Directiva 75/129, tiene un caracter promocional de la autonomia colectiva con las consecuen-
cias que de ello se derivan en nuestro sistema constitucional.

a) La iniciacion del procedimiento

La intencionalidad por parte del empresario para efectuar un despido colectivo, de los
contemplados en el art. 51.1, posibilita la incoacién del procedimiento mediante solicitud au-
torizatoria, dirigida a la autoridad laboral competente. Como puede observarse la iniciacién
del procedimiento obedece a una motivacién intema del empresario que no influye sobre la
validez del despido, toda vez que como mas tarde se vera, la Ley sélo posibilita el control
de la finalidad del acto que se expresa en la causa, y no controla las representacicnes
intelectivas. Por ello las razones de oportunidad, momento y ambito en las que pretenda
realizarse el despido colectivo corresponden en exclusiva al empresario, al menos en tanto
ne concurra un acuerdo con la representacion de los trabajadores.

La solicitud contenida en el escrito que inicia el procedimiento habra de ser expresa y
dirigida a recabar la auterizacion que faculte extinciones contractuales que representen un
despido colectivo ex art. 51.1, debiendo afiadirse que la formulacién de la citada solicitud
debe ser realizada por el empresario de los trabajadores afectados por el despido(34). Como
hipétesis posible cabra el supuesto en que el empresario que formulé la solicitud no haya de
ser el que realice los concretos actos extintivos autorizados, al haberse producido en el
interregno por ejemplo una sucesidén de empresa; tal situacidon puede considerarse perfecta-
mente licita dada la subrogacién del nuevo empresario en los derechos (facultades de obrar)
del anterior segln dispone el art. 44 del Estatuto.

La presentacion de la solicitud supone la iniciacion del procedimiento a todos los efectos,
sin que quepa condicionarla a la comprobacién de los requisitos exigidos en el art. 51.2(35}
¥ cuya omisién puede ser objeto de subsanacién. A falta del explicito desarrollo reglamentaric
cuando se redactan estas lineas, el tnico punto de referencia en relacién a los requisitos es

(33) Vid. Pro todos Baylos/Cruz/Fernandez: «Instituciones de Derecho procesal laboral», Trotta, Ma-
drid, 1991, pags. 358 y ss. Igualmente Garcia Blasco, J.: «Aplicacién de! Derecho de! Trabajo y nuavo
proceso de oficio» M.T.5.8., Madrid, 1993, pags. 53 y ss.

(34) Supuesto cuya logica es evidente, y que viene a expresarse en el art. 51.11 parrafo segundo,
si bien mas come concrecion de fa sucesidn de empresa en los casos de venta judicial. Vid. sentencias
del Tribunal Supremo, Sala de lo Social de 27 de octubre de 1986 (A/5903); 25 de febrero de 1988
(A/948), 25 de abril de 1988 (A/3021).

(35) Vid. Fernandez Dominguez, J.J.: «Expedientes de regulacién de empleo», Trotta, Madrid, 1993,

pag. 109. .
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el contemplado por el legislador. Asi se establece que a la solicitud deberd acompafarse
copia de la comunicacién realizada por escrito a los representantes legales de los trabajado-
res(36) sobre ia aperura del periodo de consultas(37), junto a toda la documentacién nece-
saria para acreditar las causas motivadoras del expediente y la justificacion de las medidas
a adoptar. Nada dice el legislador dentro del art. 51.2 sobre la obligatoriedad, en las empresas
de cincuenta o mas trabajadores, de presentar un plan sobre las medidas necesarias para
atenuar las consecuencias del despido a los trabajadores afectados y para posibilitar la con-
tinuidad y viabilidad del proyecto empresarial ex art 51.4. Nada impide considerar que ei
citado plan forma parte de la documentacién que ha de remitirse a la autoridad laboral, sobre
todo teniendo en cuenta como ante la inexistencia de acuerdo la resolucién administrativa
ha de tener en consideracidn los fines del despido colectivo, uno de los cuales es la propia
viabilidad de la empresa(38).

El tramite de subsanacion tiene como objeto paliar los defectos del acto de iniciacion
del procedimiento y cuya identificacién ha de realizarse vetificande el cumplimiento del art.
70 de la Ley 30/1992, asi como los especiticamente exigidos en el art. 51 del Estatuto, y
sobre fos cuales ya hemos hecho mencién. La autoridad taboral comprobara los requisitos
exigidos, requiriendo del empresario su subsanacion en el plazo de diez dias si advirtiese
incumplimiento de aquélios y apercibiéndole que la no subsanacién supone el desistimiento
de su peticidn, con archivo de las actuaciones. La autoridad laboral debera, si fuera necesario,
hacer el requerimiento de la subsanacién en el término de diez dias desde la presentacion
de ia solicitud {art. 71 Ley 30/1992), indicandole los defectos observados. La falta de dicha
comunicacién de los efectos subsanables constituira un vicio de procedimiento, y la no sub-
sanacion por el empresario de los efectos implicara tal y como se ha dicho el desistimiento,
se ha de entender del concreto despido colectivo solicitado. Puede surgir en la situacion
anterior el caso en que no subsanada la falta de requisitos, a juicio de la autoridad adminis-
trativa, ésta resuelva archivar fas actuaciones, o io que es lo mismo imposibilitar la continuidad
del procedimiento, pudiéndose entonces interponer el recurso ordinario por parte del empre-
sario (arts. 107 y 114 Ley 30/1992). Parece evidente que si la representacion legal de los
trabajadores reconoce como suficiente la documentacion a ellos remitida puede perfectamente
desarrollar el periodo consultivo, e incluso llegar a un acuetdo, si bien el mismo no cabra
comunicarlo a la autoridad laboral al haber puesto fin al procedimiento administrative impi-
diéndole resolver. Lo dicho afade argumentos a la independencia de los procedimientos
consultivo y administrativo, dando en el supuesto sefalado una posible y nueva utilidad al
art. 51.9, toda vez que nada impedira [a incoacion del «expediente» por los trabajadores.

(38) Es decir a los representantes unitarios y a los sindicales en los términos de la Ley Orgénica
de Libertad Sindical. Sobre la identificacion del concepto de representaciones legales Vid. Casas Baa-
monde M.E.: «Los nuevos derechos de informacion de los representantes legales de los trabajadores.
¢Qué representantes?». R.T. n® 100, 1990, pags. 334 y ss.

(37) El art. 51.2 indica que el procedimiento se inicfard mediante la solicitud a la autoridad laboral
y la apertura simultanea de un pericdo de consultas con los representantes legales de los trabajadores.
No puede deducirse que el procedimiento sea imposible iniciarlo presentada la solicitud sin que de forma
simultanea se abra el periodo de consultas, tal interpretacién choca abiertamente no sélo con la tégica
juridica, sino también con la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento
Administrativo Comun. Mas aun cuando es considerado como requisito la entrega junto a la solicitud de
la copia de la comunicacion de la apertura del periodo de consultas, y cuya omision resulta subsanable
dentro del procedimiento administrativo.

{38) El art. 3 de [a Directiva 75/129 establece que la notificacion obligateria a fa autoridad publica
debe constar el proyecto de despido colectivo, conteniendo dicha notificacidn informes (tiles referidos
al proyecto y a las consuitas con los representantes de los trabajadores, y especialmente los motivos
del despido, el nlmero de trabajadores que va despedir, el nimero de trabajadores habitualmente em-
pleados y el periodo en el que se prevé que se van a efectuar los despidos.

[ ]
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b} La instruccion del expediente

La instruccion del expediente se habrd de impulsar de oficio per la Administracién reali-
zando los actos necesarios para determinar, conocer y comprobar los datos sobre los cuales
debera resolver la autoridad laboral. Todo ello sin perjuicio del dereche de los interesados a
proponer actuaciones, aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de juicio
{art. 78 y 79 Ley 30/1992)(39).

Especificos actos de instruccion contemplados en el art. 51 del Estatuto de los trabaja-
dores, dentro del procedimiento de reguiacion de emplieo son: comunicacién de la iniciacion
del expediente a la entidad gestora de la prestacién por desempleo(40) informe de la Inspec-
cion de trabajo sobre las causas motivadoras del expediente y cuantas otras resulten nece-
sarias para resolver fundadamente; y actuaciones conducentes a garantizar el contenide de
la autorizacion del despido colectivo.

Por io que se refiere al informe de la Inspeccion de Trabajo cuyo caracter preceptivo se
subraya en la Ley, éste ha de obrar en poder de la autotidad laboral antes de la finalizacion
del periodo de consultas, y evacuado en el plazo improrrogable de diez dias desde su solicitud.
Bl informe versara sobre las causas motivadoras del expediente y cuantos otros resuiten
necesarios para resolver fundadamente la autoridad laboral. Se trata pues de clarificar las
cuestiones de hecho solicitadas y comprobadas de manera directa, cuyo valor es el de ampliar
los elementos de conviccidn de la autoridad que haya de resolver, y sin que pueda predicarse
su caracter vinculante(41). Por tanto, la actuacidén inspectora ha de realizar una investigacion
que permita identificar las causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion que
hubieren sido alegadas; y de otre lado ante la eventualidad de ausencia de acuerdo tras el
periodo consultive, indagar si las medidas extintivas propuestas —si la causa es econdmica—
posibilitan la superacidn de la situacion negativa de la empresa, —y si la causa es de las
restantes— si garantizan razonablemente [a viabilidad futura de la empresa y del empleo al
organizar mas adecuadamente los recursos{42). Tales verificaciones deben considerarse for-
man parte del contenido del informe, al manifestarse el legislador en términos tan amplios
como se ha indicade con anterioridad, plantedndose la dificultad de que gran parte de la
actuacién inspectora no se refiere a circunstancias facticas sino valorativas (finalidades), ba-
sadas en indices de razonabilidad y apreciacion. El valor practico, como consecuencia de lo
anterior, que ha de adjudicarse a los citados informes puede considerarse débil ante situa-

(39) Un andlisis general de la instruccion del expediente Vid. Fernandez Dominguez, J.J.: «Expe-
dientes de regulacion de empleo» cit. pags. 119 y ss.

Debe igualmente observarse que la autoridad !aboral con caracter facultativo puede solicitar de los
organismos publices los informes que considere precisos, Vid. Albiol Montesinos, |.: «Extincion del con-
trato...» op. cit. pag. 323.

(40) A los efectos, entre cotros, del art. 51.5 péarrafo segundo, en la que la enfidad gestora de la
prestacion de desempleo podra solicitar de la autoridad taboral que inste la declaracion de nulidad del
acuerdo a través del art. 124 de la Ley da Procedimiento Laboral por considerar que aquel tiene por
chbjeto la obtencidn indebida de las prestacicnes de desempleo. Todo lo cual guerrd decir que el acuerdo
debera ser comunicado por la autoridad laberal a la entidad gestora de la prastacion por desempleo a
los efectos de su conccimiento.

(41) Sobre la ausencia de presuncion de certeza da los informes de la Inspeccion de Trabajo, en
general, Vid. Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 10 de
marzo de 1981 (A/1265) y 10 de julio de 1981 (A/3478).

Vid. Vazquez Gonzalez, |.: «Informe de ta Inspeccion de Trabajo en los cascs de extincion de la
refacidn laboral por causas tecnolégicas o economicas y fuerza mayor (art. 51.6 del Estatuto de los
Trabajadores)», R.E.D.T. n® 4, 1980, pags. 509 y ss.

(42) Conclusion que se cobtiene por interpretacion sistematica del art. 51.3, parrafo segundc en
relacién al an. 51.6 parrafo segundo.
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ciones no marcadamente evidentes dada la dificultad de establecer presupuestos de hecho,
circunstancia esta que no debe extenderse a la investigacion de las causas que motivaron
la iniciacién del procedimiento, cuya objetividad si puede llegarse a exteriorizar(43).

Como parte fundamental de la actividad instructora de la autoridad izboral, han de con-
siderarse las actuaciones concretas que impidan asegurar la eficacia no solo de la resolucion
administrativa autorizatoria, sino de cualguier pronunciamiento que pudiera llevar a cabo a lo
large del iter procedimental. El art. 51.8 vigente, como ya lo hiciera su anterior redaccion,
hace posible la adepeién por la propia autoridad laboral, o a través de las autoridades com-
petentes de medidas cautelares. En el caso apuntado el legislador formula dos innovaciones
no existentes en el antiguo art. 51.8: una se refiere a la supresién del término «competente»
como calificative de la autoridad laboral legitimada para ejercer las medidas cautelares; ofra
se refiere a la posibilidad de que se recabe del empresario la paralizacion de las medidas
—conductas— que impidieran la produccidn de efectos a los pronunciamientos administrativos.
En el primero de los casos, a pesar de reconocer que la tramitacién del expediente corres-
ponde a la autoridad laboral competente, y que por tanto en nada seria resefiable la modifi-
cacién de la que se ha dado cuenta, la redaccion del precepto quizds permitiera considerar
la posibilidad de que autoridades laborales no competentes en el despido colectivo pudieran
por su proximidad a los hechos tener conocimientos de circunstancias que por la rapidez en
que se producen exijan una inmediata respuesta, sin perjuicio de posterior puesta en cono-
cimiento del trémite efectuado a la autoridad laboral competente(44).

En cuanto a la nueva posibilidad de recabar del empresario la paralizacion de las medidas
de obstruccion sefaladas, ha de interpretarse la existencia de un requerimignto toda vez que
el verbo utilizado por el legislador —«recabar»—, sélo tiene adecuado sentido cuando se pre-
tende alcanzar de instancias ajenas a quien lo produce la paralizacion de las citadas medidas,
no siendo esta la circunstancia contemplada cuando es el propio empresario quien fas realiza.
Dada la situacién descrita y ante el incumplimiento empresarial podra procederse a la ins-
truccidn del procedimiento sancionador si la conducta fuera alguna de las tipificadas en la
Ley sobre infracciones y sanciones de orden social, si ello no fuera asi en tedo caso se podra
recabar de las autoridades competentes, de cualquier orden que fuere, medidas conducentes
a la paralizacion del comportamiento empresarial. Cuando se apreciare por la autoridad laboral
comportamientos que pudieran ser canstitutivos de delito correspondera pasar el tanto de
culpa al érgano judicial competente o al Ministerio Fiscal, que para el caso que nos ocupa
significara probablemente haberse producido una conducta de las tipificadas en el art. 499,
bis del Cddigo Penal ¢ def art. 519 del mismo texto legal{45).

(43) Aun cuando con posterioridad la autoridad laboral proceda a la autorizacién sin que se produzea
un control sobre las causas motivadoras.

(44) Siendo competente la Direccion General por producirse el proyectc de despidc colectivo en
distintos centros situados en distintas provincias, cabria considerarse la posibilidad de que la medida
correspondiente fuere efectuada por la Direccién Provincial de Trabajo correspondiente a una de las
provincias en que esta situado uno de los centros afectades. Tal interpretacion contaria con especiales
dificultades ya que el art. 72 de la Ley 30/1992 otorga la facultad de adoptar medidas provisional es a
la autoridad competente para resolver el procedimiento.

{45) Como se sabe el art. 499 bis parrafo segundo se refiere al que en caso de crisis de una empresa
hiciera ineficaces malicicsamente los derechos de los trabajadores, y el art. 519 se refiere al delito de
alzamiento de bienes. Surge aqui, y en lo que afecta al art. 499 bis, la cuestion de la modificacion del
art. 51 del Esfatuto de los trabajadores donde viene a desaparecer la caractarizacidn critica que habilita
el despido colestivo, y donde no tiene que haber fugar la crisis de empresa. Una lectura estricta
deprecepto penal inhabilitaria su aplicacién a la hipotesis contenida en el vigente art. 51 del Estatuto de
los Trabajadores, olvidando que el tipo penal tiene como fundamento y requisito esancial fa desiealtad
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¢) La autorizacion administrativa con acuerdo

La ordenacion del procedimiento de regulacién de empleo encuentra su punto final en
la resolucién administrativa autorizatoria, si no hubiere habido desistimiento, renuncia o de-
claracién de caducidad. La autorizacion constituye, en el contexto del art. 51, una manifes-
tacion del poder administrativo mediante el cual se produce una declaracién de voluntad cuya
consecuencia es otorgar facultades juridicas al empresario para la extincién de contratos de
trabajo. Tal manifestacion de poder, caracteristico de toedo acto administrativo, requicre para
su exteriorizacion el conocimiento de un acto de tramite cuyo cumplimisnto compete al em-
presano, y cuya denominacién es el de resultado del periodo de consultas. Es decir, el acuerdo
o la falta del mismo constituyen un dato relevante y esencial para la determinacion de la
declaracion de voluntad administrativa.

Si el periodo de consultas concluye con acuerde entre las partes, dice el art. 51.5, la
autoridad laborai procedera a dictar resolucién en el plazo de quince dias naturales autori-
zando la extincién de las relaciones laborales. Como ya se dijo con anterioridad el contenido
del acuerdo no forma parte con caracter general del contenido del acto de autorizacidén ex-
tintiva, toda vez que el Unico dato relevante a los efectos de ia resolucidn administrativa tiene
gue ser aquél en el que tiene competencia, cual es la extincién de un nimero determinado
de contratos en un periodo determinado de tiempo y respecto de empresas con una plantilla
concreta ex art. 51. Dicho de otro modo la autoridad laboral no homologa el acuerdo, incluso
cabria decir que no habria de resolver sobre prioridad de permanencia de los representantes,
ni contenido minimo de la indemnizacién por despido de los trabajadores, ni sobre la seleccién
de los trabajadores afectados, cuestiones todas ellas cuyo control de legalidad procedera
realizar a la jurisdiccion laboral, ya sea por tener su causa en la aplicacién de un acuerdo
empresarial o como consecuencia del despido individual realizado por el empresario con
posterioridad a la autorizacion. Planteada la cuestion en los presentes términos cabe pregun-
tarse si el contenido de la autorizacion debe de forma obligada corresponderse con el despido
colective acordado. Nada dice de forma expresa el legislador en tal situacién, y la doctrina
entiende que el contenido del acusrdo produce efectos vinculantes para la Administracion(46),
efectivamente ha de entenderse asi ia sclucion al problema, ya que lo contrario constituiria
una desviacion de poder por el gjercicio de potestades administrativas para fines distintos de
ios publicos. El fin pdblico, no el de la Administracion, ha de ser satisfecho de manera inex-
cusable con el cbjete de no desnaturalizar el poder administrativo, y el fin publico cuando se
produce la existencia del acuerde ha de ser garantizar el mismo como manifestacién de un
acto de autonomia colectiva, Resulta evidente que si se apreciase por la autoridad laboral
de oficio ¢ a instancia de parte, la existencia de fraude, dolo, coaccidén o abusc de derecho
en la conclusion del acuerdo, como indica el art. 51.5, lo remitird a la autoridad judiciaf a
través del procedimiento de oficio ex art. 145.b, de la Ley de Procedimiento Laboral. Si el
acuerdo fuere resultado de las prescripciones contenidas en el art. 85, es decir como con-
secuencia de la utilizacién de los procedimientos regulados por el Convenio Colectivo apli-
cable y dirigidos a resclver discrepancias surgidas en el pericdo de consultas del art. 51,

frente a los trabajadores que conlleva como resultado una defraudacion de sus derechos laborales v
que el bien juridico protegido es la seguridad juridica del trabajador, presupuastos ambos que se situan
hoy también en el régimen juridico vigente. La crisis de empresa a la que alude el 499 bis, no es un
concepto juridico sino un concepto de referencia al modo de garantizar las expectativas juridicas del
ordenamiento laboral, y en este caso ef art. 51 del Estatuto. Vid. segun el régimen juridico anterior a la
actual reforma Garcia Murcia, J.: «<Los delitos contra la libertad y seguridad en el trabajo v su aplicacién
jurisprudencial», R.E.D.T. n? 8, 1981, especialmente pag. 462; Molero Manglanc, C.: «El delito social»,
R.P.5. n? 100, 1983, especialmente pags. 34 y ss.; Baylos/Terradillos: «Dereche Penal def Trabajo»,
Trotta, Madrid, 1990, pags. 92 y ss.; Fernandez Dominguez, J.J.: «Expedientes...» cit. pags. 136 vy ss.
(48) Vid. por todos Valdés Dal-Ré, F.. «Los despidos por causa econgmica»... cit. pag. 424,
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tales acuerdos y laudos son susceptibles de impugnacién por los motivos vy conforme a los
procedimientos previstos para los Convenios Colectivos como dicta el art. 91(47). Surge asi
la posibilidad de actuar la autoridad laberal conforme al art. 145.b de la Ley de Procedimiento
Laboral y por los:legitimados para promover procesos sobre confiictos colectivos segun lo
indicado en la nota anterior, piantedndose la dificultad para el supuesto contemplado de
procederse a una acumutacién de autos, pudiendo jugar en este caso la institucién de la
litispendencia(48).

La posible existencia de fraude, dolo, coaccidn o abuso de derecho en la conclusién del
acuerdo, como se ha dicho con anterioridad, puede ser apreciada de oficio o0 a instancia de
parte, remitiéndolo a la autoridad judicial a efectos de su posible declaracién de nulidad. La
condicién de parte a los efectos de instar ante la autoridad laboral debe reconocerse en los
términos mas amplios toda vez que los vicios alegados pueden haberse producide a lo largo
del periodo consultivo. Mds concretamente las hipotesis de dolo y coaccion son factibles de
producirse en la declaracién de voluntad negocial por haberse realizado una maquinacién
insidiosa que induzca a celebrar el negocio (caso de dolo), o por haberse utilizado una fuerza
irresistible que inspirara temor a una de las partes (coaccidn); en ambos casos deben enten-
derse como parte los negociadores sometidos a fa compulsién. En el caso de abuso de
derecho, se produce cuando el acuerdo no es conforme a la finalidad o funcién para la cual
el derecho le ha habilitado, correspondiendo a un tercero al margen de los negociadores la
condicion de parte. Por lo que se refiere al fraude de ley, este se produce cuando el negocio
juridico es andmalo al utilizarse el acuerdo para alcanzar por esa via indirecta la violacién de
una norma prohibitiva. En tal hipotesis correspondera a un tercero, al margen de los nego-
ciadores, |la condicion de parte(49). Igualmente la autoridad laboral de oficio 0 a peticién de
la entidad gestora de la prestacion por desemplec podra instar el procedimiento de oficio si
se estimase que el acuerdo pudiera tener por objeto 1a obtencién indebida de las prestaciones
por desempleo al no existir causa motivadora de la misma. La situacion subrayada anterior-
mente identifica un posible fraude de ley en el que ha de destacarse que la ausencia del
motivo alegado no puede ser otro que la falta de involuntariedad en la pérdida del puesto de
trabajo, pero no la ausencia de causas econdmicas, organizativas, técnicas o de produc-
cién(50). En cualguiera de las situaciones que puedan conllevar la iniciacion del procedimiento

(47) Cual haya de ser el procedimiento a seguir en el caso del art. 85.1, segun la precision del art.
91 del Estatulo, es cuestion sobre la que se ha manifestado va Valdés Dal-Ré optando por el proceso
de conflictos colectivos y negando virtualidad a ia modalidad precesal cuyo objeto es la impugnacién
por ilegalidad o lesividad de los convenios colectivos estatutarios. La razén dada se fundamenta por
considerar que la remisidn que el art. 85.1 hace a los laudos dictados para la solucion de fas controversias
aplicativas de los convenios ex art. 91, no tiene el caracter de remisidn plena, siendo exclusivamente a
tos efectos de impugnacion y no a los efectos de eficacia y tramitacién disciplinado esto Ultimo por el
art. 85.1 en exclusiva. Cfr. Valdés Dal-Ré, F.: «Los despidos por causa economica»... cit. pag. 422; en
igual sentido Rey Guanter, S.: «Los despidos por causas empresariates...» cit. Admitiéndose que la
impugnacién de! denominado laudo arbitral puede seguirse a traves del procedimiento de conflicte co-
lectivo, conviene matizar que ello se justifica, al margen de las razones dadas con anterioridad, por
plantearse el litigio en orden a la aplicacion o interpretacion del convenio colective que regula los pro-
cedimientos para resolver las discrepancias surgidas en el periodo de consultas, ya que en tal sede ha
de contenerse la ordenacion de los mecanismos procedimentales a observar. Vid. Gonzalez-Posada
Martinez, E.: «E| proceso de conflicto colectivo de trabajo», A.C.A.R.L., Madrid, 1993, pags. 47 y ss,,
asi come B6 vy ss.

(48) Cir. Baylos/Cruz/Fernandez: «Instituciones de Derecho Procesal Laboral»... cit. pag. 374.

(49) Vid. Albicl Montesinos, |.: «Extincion del contrato de trabajo...» cit. pags. 304 y ss.; Plasco
Segura, B.: «La exiincién del contrato de trabajo per causas tecnoldgicas o economicas: el expediente
de regulacién de empleo» AL. n® 33, 1992, pags. 576 y ss.; Molero Manglanoc, C.: «Los expedientes
...» cit. pags. 570 y ss. ; Ferndndez Dominguez, J.J.: «Expedientes de regulacion ...» cit. pags. 83 y ss.
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de oficio segun apreciacion de la autoridad laboral, debe tenerse presente que en los docu-
mentos por virtud de los cuales se inicia el proceso las afirmaciones de hechos que alii se
contengan hacen fe, salvo prueba en contrario, segtin el art. 147.2,d de la ley de Procedi-
miento Laboral, razén por la cual debe interpretarse el que no quepan simples juicios de valor
en la apreciacién del dolo, fraude, coaccién y abuso de derecho(51). La declaracién posible
de la nulidad del acuerdoe por parte del drgano judicial habra de ser comunicada a la auteridad
laboral, y ante la ausencia de acuerdo debe entenderse que ha concluido el periodo de
consultas; si no desistiere el empresario del despido colectivo, el procedimiento continuara
pudiendo resolver la autoridad administrativa conforme al art. 51.6 del Estatuto de los traba-
jadores(52).

Por dltimo cabe indicar que en el plazo de quince dias naturales desde la comunicacion
del acuerdo por parte del empresario y sin que hubiera habide necesidad de suspenderlo por
ninguna causa, se dictard como ya se dijo la autorizacion. Si hubiera transcurrido el citado
plazo sin pronunciamiento expreso se entiende autorizada la medida extintiva en los términos
contemplados en el acuerdo, sin perjuicio de la cerificacion de actos presuntos segtn el art.
44 de la Ley 30/1992. Como censecuencia del silencio positivo establecido en el art. 51.5,
puede ocurtir gue el contenido del acuerdo extintivo se sitde fuera de los limites conceptuales
del despido colectivo exigido por el art. 51.1, otorgande beneficios legalmente no reconocidos.
En la situacién anterior a través de la institucion del silencio positive no puede obtenerse lo
que la ey prohibe, ni tampoco concederse lo que seria imposible de existir expresa autori-
zacién administrativa. Segun ésto cabe indicar que el silencio ni sustituye, ni suple al acto
expreso de autorizacién, entendiéndose como indica el art. 51.5, que queda autorizada la
medida extintiva en los términos del acuerde, pero sometida a que en su ejecucién por pare
del empresario se dan los presupuestos del despido colectivo ex art. 51 y que fue lo que
expresamente pudo autorizarse. La argumentacion dada sirve igual cuando transcurre el plazo
de quince dias naturales desde ia comunicacion a la autoridad laboral de fa inexistencia de
acuerde, y que segun el art. 51.6. se habra de entender autorizada la medida extintiva en
los términos de la solicitud empresarial, el silencio positivo por lo tanto debera someterse a
idéntica lectura que la realizada con anterioridad(53) y valorando la necesaria certificacion
del acto presunto.

En lo que afecta a la realizacion del despido colectivo una vez obtenida la autorizacién,
ya se ha dicho que la misma se configura como una facultad juridica en el art. 49.9 del
Estatuto de los trabajadores, de manera que la resolucién administrativa ne implica la extincién
de los contratos de trabajo(54} pudiendo incluso el empresario renunciar a su ejercicio. Por
otro lado cabe considerar la posibilidad de que la empresa pretenda ejecutar las extinciones
por debajo del nimero autorizado, dentro del periode de noventa dias, no pudiéndose oponer

(50} En tal sentido Garcia Ferndndez, M.: «La extincidn de la relacion laboral en la Ley 11/1994 de
19 de mayo», A.L. n? 30, 1994, pags. 490 y 491.

(51) Cfr. Albiol Montesinos, I.: «Extincién del contrate de trabajo...» cit. pag. 305.

(52) Declarado nulo e} acuerdo y si no existiere autorizacion administrativa scbre el despido colectivo
no podran realizarse por el empresario despidos de trabajadores que obedezcan a la configuracion dada
por el art. 51.1. El art. 124 de la Ley de Procedimiento Laboral ha de interpretarse en el sentido de que
existiendo un acuerdo empresarial de extincion colectiva de contratos de trabajo por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion sin previa y necesaria autorizacion administrativa, cualquier des-
pido efectuado con base en tal acuerdo e impugnado ante la jurisdiccion laboral recabara de esta la
nulidad del repetido acuerdo y del despido en los términos del art. 113 de Ia Ley Procesal Laboral. Sobre
ef menguado alcance gque probablemente tenga la causa de nulidad contemplada en el art. 124 Vid.
Valdés Dal-Ré, F.: «Los despidos por causa economicar... ¢it. pags. 426 y 427,

(53) Vid. sobre el silencic positivo en estos casos Fernandez Dominguez, J.J.: «Expedientes de
regulacion,..», cit. pags. 247 y ss.

(54) En igual sentido Albiol Montesines, |.: «Extincion del Contrato...», cit, pags. 326 y ss.
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a ello ninguna fundamentacién juridica salvo dos consideraciones: primera, que en el acuerdo
la obligatoriedad de la ejecucién asi se hubiera pactado surgiendo responsabilidades con-
tractuales entre las partes signatarias por el incumplimiento; segunda, que si la reduccién del
numero de extinciones se sitlia por debajo de los parametros del despido colectivo situandose
en los del supuesto del ant. 52.c, entonces el empresario cumplimentara los requisitos pro-
cedimentales del art. 63, entre las cuales estd la posible puesta a disposicion del trabajador
de la indemnizacién correspondiente. De igual interés es verificar si existe un plazo de inac-
tividad empresarial en |a iniciacién del perfodo de noventa dias en que ejecuten las extinciones
autorizadas, o la primera de las extinciones autorizadas. Partiendo de la consideracion de
que la Resolucién administrativa es ejecutiva desde su netificacion y que en la citada Reso-
lucién cabrd establecer el dies a quo del periodo de noventa dias, puede ocurrir que tai
precision no conste existiendo una facultad otorgada al empresario y que no se actia. La
cuestion que se suscita es si la prolongada inercia del titular de la facultad extintiva en no
hacer utilizacién de la misma la extingue. Un plazo prudencial, una vez transcurrido el mismo,
pareceria indicar la extincién de la facultad otorgada al empresario, y deberia ser jurispru-
dencialmente establecido segin cada caso. No se debe clvidar que en nuestro ordenamiento
laboral igualmente se otorga una facultad extintiva al empresario cuando se produce una
causa justificada, cual es la comisién por parte del trabajador de una falta muy grave, pres-
cribiendo tal facultad a los sesenta dias contados a paitir de la fecha en gque la empresa tuvo
conocimiento de su comisién (dies a quo}.

d) La autorizacidon admintistrativa sin acuerdo

La ausencia de acuerdo sobre el despido colectivo modifica el plano de actuacién de la
autoridad administrativa. Si durante todoe el procedimiento, incluyendo el acto de autorizacion
previo acuerdo, podemos decir que la actitud de la Administracién ha sido vigilante, en la
situacién presente el grado de compromiso con el conflicto es irremediable: ha de resolver
sin previa composicién de los intereses. Partiendo de la consideracion de que la Resolucion
de la autoridad laboral ha de ser motivada y congruente con la solicitud empresarial, segun
prescribe el art. 51.6, debe a renglon seguide sefalarse que la congruencia ha de extenderse
a lo que fue planteado por las partes y a lo suscitado por el expediente. El art. 89.1 de la
Ley 30/1892 es concluyente en tal sentido, y plantea de manera inmediata como la solicitud
o peticion empresarial, situando el marco de su pretensidn en relacién a medidas extintivas,
delimita el ambito de actuacion de la autoridad laboral a este exclusivo campo. Pero también
las pretensiones de [a otra parte en relacién a la solicitud planteada integran el contenido del
principio de congruencia. Lo dicho supone afrontar en este momento la necesidad de tramitar
la audiencia a los interesados poniendo a disposicion de los mismos el expediente con an-
tefacién a fa Resolucidon administrativa, y todo ello con la finalidad de que en ningun caso
pueda producirse indefensidn por desconocimiento de alegaciones, datos o pruebas incorpo-
radas al expediente(55), y sobre los cuales ha de resolver la autoridad laboral.

Aceptada por lo tanto que la exigencia de la congruencia determina que la Resolucicn
se adecue al ambito concreto de la pretensién empresarial en las que se incluyen las otras
pretensiones deducidas en el procedimiento, debe concluirse que la autoridad laboral habra
de estimar en exclusiva la mayor o menor dimension cuantitativa que ha de tener el despido
colectivo ex art. 51.1, asi como cabra desestimar en todo la solicitud pronuncidndose en
contra del despido colectivo,

(55) Vid. Albiol Mantesinos, I.: «Extincidn del contrato ...», cit. pag. 324, donde defendiendo el tramite
de audiencia a los interesados, critica la jurisprudencia restrictiva a proceder a este tramite para los
casos de expedientes de regulacién de empleo.
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La motivacion exigida, trata de asegurar erga omnes el conocimiento del proceso racional
que ha llevado a la decisién administrativa, estableciendo la relacion entre los argumentos y
el fallo. El proceso racional debe tener un contenide légico y juridico que desestime la posible
tacha de arbitrariedad y facilite la posible impugnacién de la Resolucién. El razonamiento,
preciso, pero claro, exige la fundamentacion de los hechos juridicamente reievantes y la
fundamentacién juridica que ha permitido estimar o desestimar, en todo o en parte la solicitud
empresarial.

Todo lo anterior se ha de ver influido por las exigencias que el ordenamiento impone al
pronunciamiento administrativo, es decir por las reglas juridicas cuyo cumplimiento modelan
la decision de la autoridad laboral. Nace asi la pregunta determinante: jqué Derecho ha de
aplicarse? o ;Qué interés debe concretar el acte?. El legislador establece que la autorizacion
procederd cuando de la documentacion obrante en el expediente se desprenda razonable-
mente que las medidas propuestas por la empresa son necesarias a los fines previstos en
el apartado 1 del art. 51,

La primera observacién que merece hacerse tras la lectura del texto precedente es que
la autoridad [aboral con base en [a documentacién obrante en el expediente (hechos y juicios
de valor scbre los hechos), debe apreciar la razonabilidad de las medidas propuestas {extin-
ciones contractuales y su nimero) para la consecucién de unos fines explicitos (superacién
situacién negativa de la empresa o viabilidad futura de la empresa y del emplec subyacente
tras el despideo al ser mas adecuadamente crganizados los recursos). El juicio administrativo
por lo tanto queda limitado a la valoracién de las medidas propuestas, la razén aplicada por
la autoridad laboral es instrumental, vy ésta a su vez subordinada a la razén final. Parece
quedar claro asf que la actividad administrativa carece de una motivacién arbitral para equi-
librar los intereses en juego, restringiéndose con ello el juicio de oportunidad caracteristico
de los actos discrecionales. Los intereses prevalentes o fines han sido establecidos por el
legislador(56), si bien en manera tal que comportan una valoracién de futuro. Pero tal valo-
racion de futuro no ha de ser exacta o precisa, bastando que las medidas propuestas con-
tribuyan o refuercen la finalidad. Dado el grade de indefinicién con el que se contempla la
intensidad en que las medidas han de contribuir a los fines, habra de tomarse en consideracion
no la proporcionalidad en los sacrificios ocasionados por el despido, sine fa dimensién minima
en que las medidas determinen una contribucién real a los fines establecidos.

Creemos que el legislador ha eximido a la autoridad laboral de la valoracion de las
causas 0 motivos que legitiman ef despido colectivo, no existiendo un juicio en la apreciacién
de las mismas como no sea aquél que pueda realizar la representacion obrera. Iguaimente
el legisladar ha sido sincero, aungue con circunloguios, en reconocer el interés de empresa
en la construccién del despido colectivo. Se ha considerado que &l control de la Administra-
cién, a falta de acuerdo, debe situarse en los margenes estrictos de las alegaciones de las
partes, y que su decisicn debe contemplar los fines y los medios resolviendo sobre la sufi-
ciencia de ambos. Siendo ello asi, la autoridad laboral desestimara en todo la pretension
empresarial si la misma en nada tiene su causa en las finalidades establecidas por el repstide
precepto estatutario. De otro lado estimara en parte la pretensién de la empresa cuando
reduzca, dentro de los parametros del despido colective, el numero de los trabajadores afec-
tados, argumentando que con ello se preduce una mejor contribucién a las finalidades esta-
blecidas normativamente.

{56} Vid. lo manifestado por Rodriguez-Pifiero cuando aludia a que ahora la razonabilidad se coloca
necesariamente en Jos parametros mismos del sistema econémico de empresa libre cuya productividad
el Estado debe garantizar. Cfr. Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M.: «La movilidad del trabajo dentro
de la empresa», en Movilidad del trabajo, C E.O.E., Madrid, 1983, pag. 48.
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A través de lo dicho queda subrayado que en la decisidn administrativa no caben juicios
de valor o de oportunidad, y sélo es posible dada la redaccion legal, la apreciacién singular
del interés publico y final que corresponde tutelar a la Administracion. El citado interés no es
expresamente contemplado por el art. 51, ya que este solo extetioriza los fines y medios que
se subordinan al fin dltimo en que se concreta el interés publico o social prevalente. El
fundamento final lo perfila con claridad la Exposicion de Motivos de fa Ley 11/1994: «Se trata,
en definitiva, de garantizar los elementos basicos de competitividad de una empresa, haciendo
posible que las decisiones rescisorias, adoptadas con sometimiento a procedimigntos legales
puedan llevarse a caboe con la finalidad precisamente de mantener en el futuro la perviviencia
de la empresa».

Con caracter final cabe recordar en este apartado fas precisiones antes realizadas sobre
la realizacion del despido colectivo una vez notificada la autorizacion administrativa, asi como
las efectuadas en relacidn al silencio positivo, y a las cuales me remito por ser perfectamente
validas, haya o no habido acuerdo empresarial. Debe igualmente subrayarse que la ausencia
de acuerdo en nada debe querer decir que no se hubisre producido en el desarrcllo del
tramite negocial dolo o coaccidn, en tales circunstancias debe entenderse inapropiado el que
la autoridad laberal inicie el procedimiento de oficic ex ant. 145.b de la Ley Procesal Laboral,
ya que ello significaria tutelar derechos ajenos al interés que le es propio. La pretension
procesal que resulta inmanente en el procedimiento de oficio y de la que es titular 1a autoridad
administrativa se concreta en la licitud del documento del acuerdo que le es suministrado v
que constituye la causa de la autorizacién administrativa. No existiendo el citade acuerdo,
los vicios existentes en ¢! periodo negocial deben ser alegados por los negociadores afectados
ante la jurisdiccién laboral, y pudiendo ocurrir que si correspondiera iniciar el proceso de
proteccion de la Libertad Sindical, el actor podra solicitar la suspension de los efectos del
acto impugnado segun el art. 177.1 de la Ley de Procedimiento Laboral.

e) Despido colectivo y situacién de desempleo

Es sabido que la extincion de una relacién laboral en virtud de un expediente de regu-
lacion de empleo es considerada situacién legal de desempleo por el art. 6.1,uno,a) de ia
Ley 31/1984, de 2 de agosto, que se corresponde con el vigente art. 208.1,1,a) del nuevo
Texto Refundido de la LGSS (aprobado por RD Legislativo 1/1994, de 20 de junio); situacién
que debe acreditarse, segun lo que se establece en el art. 1.1,a) del RD 625/1985, de 2 de
abril, que desarrolla aquél, «por resolucidén de la autoridad laboral competente dictada en
expediente de regulacion de emplec en la que se declare la situacién legal de desempleo,
salvo cuando no se dicte resolucion expresa en alzada». Es decir, que en el supuesto descrito
de «acuerdo entre las partes», una vez autorizada la extincién en los términos descritos, bien
por autorizacion expresa o bien por falta de proenunciamiento expreso, transcurrido el corres-
pondiente plaze que autoriza al empresaric para que proceda a efectuar las extinciones
correspondientes, habria que entender que se produce la situacion legal de desempleo.

Lo que debe a su vez conectarse con lo establecido por el art. 22.2 del referido RD
625/1985, en el que se dispone que «en los supuestos de acuerde en los expedientes de
regulacién de empleo, y en los iniciados por los trabajadores, la autoridad Yaboral remitira al
INEM relacion nominal y numeros de documento nacional de identidad y de afiliacién a la
Seguridad Social de los trabajadores afectados, para que dicho Instituto informe en el plazo
de 8 dias sobre si los trabajadores rednen los requisitos para causar derecho a la prestacion
por desempleo». Y con posterioridad en el nimero 5 del mismo precepto se especifica que
«los trabajadores afectados deberan solicitar la prestacion en la Oficina de Empleo corres-
pondiente en el plazo de los 15 dias siguientes a la situacidn legal de desempleo o, en su
caso, a la fecha de la notificacién de la resolucién de la autoridad laborals.
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Por su parte, si el periodo de consultas concluye «sin acuerdo entre las partes» debera
resolver la autoridad laboral en el plazo de 15 dias naturales, a partir de la comunicacién a
la misma de la conclusién de! periodo de consultas {que anteriormente eran 30 dias desde
{a fecha de presentacidn de la correspondiente solicitud por el empresario... o «aquélla en
que se subsanarecn los defectos formales a instancia de la autoridad laboral» (art. 51.6 an-
terior); estableciéndose expresamente que «si transcurride dicho plazo no hubiera recaido
pronunciamiento expreso, se entendera autorizada la medida extintiva en los términos de la
solicitud». Lo cual supone un cambio importante considerando que anteriormente la falta de
resolucién expresa de la autoridad laboral suponia la denegacién, siendo precisa la presen-
tacidn del oportuno recurso de alzada, cuya falta de resolucion expresa se entendia ya como
«silencio positivo», produciendo Ia autorizacién de la solicitud. (Todo ello entroncado con el
espiritu introducido por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de fas
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, a ia que por otra parte
se remite subsidiariamente el nimerc 13 del propio art. 51 ET).

Y como quiera gque es a este recurso de alzada, hoy ya no mencionado, al que hace
referencia el citado art. 1.1,a) del RD 625/1985 habria que interpretarlo, adaptado al cambio
operado en la nueva regulacién a la que se remite, entendiendo en los supuestos vistos el
silencio como positive en todo caso; produciéndose de esta forma la situacion legal de de-
sempleo(57).

Se precisa ademas en el nimero 10 del art. 51 ET, gue sin perjuicio de lo establecido
en los apartados 2 y 4 en materia de periodo de consultas y del derecho a la indemnizacion
gue se prevé en el nimero 8, todos del mismo art. 51 ET, en los supuestos de declaracion de
quiebra «cuando los sindicos hubieran acerdado la no continuidad de la actividad empresarial, o
en otros supuestos de cese de la actividad de la empresa en virtud de decision judicial», el
expediente de regulacién de empleo se tramitara a los solos efectos de lo ahora estudiado, es
decir, «del acceso de los trabajadores afectados a la situacion legal de desempleo»,

La importancia, ademas, de estar en situacion legal de desempleo, no radica soélo, con
ser impoitante, en ia posibilidad de acceso a la «prestacion por desempleo» de nivel contri-
butivo, sino también, indirectamente, dada la regulacion actual de la cobertura del desempleqg,
en permitir que surja el derecho igualmente al «subsidio por desempleo», en principio asis-
tencial, pero en cierte modo «pseudocontributivo», teniendo en cuenta que, para la mayorfa
de los supuestos previstos por el art. 13 de la Ley 31/1984, que se corresponde con el vigente
art. 215 del Nuevo Texto Refundido de la LGSS, es preceptivo el paso previo por la prestacion

(57) Si bien como matiza algin autor (Vid. Alarcon Caracuel, M.R. y Gonzalez Orega, 5.; Compendio
de Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 1991, pag. 299) «fa sltuacién legal de desempleo se produce por
la inclusién del trabajador en la resolucion administrativa que autorice la extincion siempre que ésla sea
oxpresa, 0 sea, que, como se ha venido indicando, «la autorizacidén en virtud de silencio positivo tras el
recurso de aizada (hoy ya tras el primer silencio) que prevé el art. 51.6 del ET no produce la situacién
legal de desempleo», considerandc que «&sta solamente tendré lugar si el empresario, haciendo usc
de dicha autorizacién, comunica al trabajador interesado la extincion de su contrato de trabajo»; apun-
tandose ademas como postura defendida que «éste deberia habier sido el procedimiento en todos los
casos de intervencion de la autoridad laboral pueste que, en puridad, la resolucién de ésta no es la que
extingue los contratos sing que autoriza al empresario a hacerfo (art. 49.9 del ET); aun reconociendo
indubitadamente que «tanto el art. 6.1,uno,a) come los arts. 1.1,a) y 22 del RD £25/1985 parten de la
idea contraria: el cese y [a situacion legal de desempleo se producen en virlud de la resclucién admi-
nistrativa, salvo que ésta sea tdcita», segln se ha expuesto.

En ese mismo art. 22 del RD 825/1985, en su nimero 1, se dispone gue el INEM facilitara, en el
plazo de 15 dias, a las empresas que lo soliciten, y a los sclos efectos de la resolucion de los expedientes
de regulacion de empieo en fos que no haya habido acuerdo, informe scbre si los trabajadores afectados
rednen los requisitos necesarios para tener derecho a la prestacion por desempleo».
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contributiva; lo que presenta una particular repercusion, sin negar la imporiancia de todos
estos subsidios (sea por cargas familiares o sin tenerlas), en lo referente al subsidio gue si
viene denominando de prejubilacidn, previsto para trabajadores mayores de 52 afios y que
permite atenuar la gravedad del paro, motivada por estas circunstancias, en relacion a per-
sonas con dificultades de reingreso en el mercado laboral, pero distantes todavia de la que
les faculta para causar su pensién de jubilacién.

Se puede conectar igualmente el contenido de este articulo con otra distinta normativa. Asi:

Art, 7 del RD 696/80, de 14 de abril, en cuyo art. 7 se dispone que «en
la resolucion del expediente, la autoridad laboral podréa exonerar o reducir
la indemnizacién a favor de los trabajadores afectados por la extincion de
sus relaciones de trabajo, segun lo que dispone el art. 51.10 del ET {(ob-
viamente en su regulacién anterior), y declarard el derecho de dichos tra-
bajadores a percibir el subsidio de desempleo, siempre gue reunan los
requisitos precisos, con arreglo a la legislacién vigente».

Pero sobre todo, tiene una importancia por ser mas reciente, el RD
825/1993, de 28 de mayo, que se dicta, como se indica en su Exposicion
de Motivos, en desarrollo de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria,
la cual contempla, dentro de su Titule Il, relativo a la «Promocién, mo-
dernizacidn y competitividad industriales», la adopcién por la Administra-
cion del Estade de programas de promocion industrial para favorecer la
expansion, desarrotlo, modernizacién y competitividad industrial, afadiendo
gue «segun establece el art. 6.1 de la Ley, estos programas podran ins-
trumentarse a través de la concesion de ayudas e incentivos publicos y la
adopcion de medidas laborales y de Seguridad Social especificas que re-
glamentariamente se determinen». Cumpliendo ese mandato se dictan me-
didas especificas {complementarias a las de genera! aplicacion) para los
trabajadores excedentes de empresas que tengan aprobado un programa
de promocién industrial, y que podran consistir en: a) «Cotizaciones a la
Seguridad Social a cargo de las empresas en favor de los trabajadores
que, como consecuencia de su cese en aquéllas, se encuentren en situa-
cién legal de desempleo en cualquiera de sus niveles, contributive o asis-
tencial, siempre que para estos mismos trabajadores el correspondiente
programa contemple medidas de prejubilacién». Este tema se desarrolla
por la Orden de 29 de junic de 1993 (BOE 1 de julio); b) «Los trabajadores
a que se hace referencia en el apartade anterior podran acceder, sin so-
lucién de continuidad, al cumplir la edad de 60 afios, al sistema regulado
en la Orden de! MTSS de 9 de abril de 1986, sobre ayudas equivalentes
a la jubilacién anticipada»; si bien con relacidon a esto Gltimo conviene
aclarar que la referencia a esa Orden de 9 de abril de 1986 habria que
entenderla, de cara al futuro, a la Orden de 5 de octubre de 1994 (BOE
22}, por la que se regula la concesién de ayudas, previas a la jubilacion
ordinaria en el Sistema dg la Seguridad Social, a traba;adores afectados
procesos d__[e;aslmciu@cmn de em resaéf_que viene a Susntuw ala
del ano_86'y en ia que, ademas del cambio de"dsnoriinacion de estas”
ayudas, se hace referencia expresa a la modificacion operada pot la Ley
11/1994. Asi en su preambulo 0 exposicion de motivos se dice textuaimente
que «en primer lugar se han tenido en cuenta las nuevas causas que
pueden dar lugar a fa extincién de los contratos de trabaje y que, como
es logico, deben ser contempladas en este tipo de ayudas. Al mismo tiempo
los despidos colectivos se producen cuando rebasan un nimero de traba-
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! jadores a través de un expediente de regulacién de empleo, pero cabe
| también que, por las mismas causas, si no se alcanza un techo determi-
i nado, exista la necesidad objetiva de amortizar puestos de trabajo, en cuyo
- caso habra que dar la posibilidad de que esos trabajadores puedan recibir,
! si asi lo acuerdan con la empresa, las mismas ayudas que los afectados
¢ por un expediente de regulacién de empleo». Por destacar alguna de las
‘i previsiones contenidas en esta Orden: ant. 1.2 «La empresa en procesos
! de reestructuracion podra solicitar para los trabajadores que cesen en las
, mismas por las causas previstas en los arts. 51 y 52.¢) del ET, previa
icontormidad expresa e individual de cada uno, las ayudas que en la pre-
5sente COrden se establecen, siempre que aquéllos, al alcanzar la edad or-
! dinaria para el acceso a la pensién de jubilacidén en su modalidad contri-
butlva en el Régimen de la Seguridad Social de encuadramiento, pudieran
~tener cubierto el periodo de cotizacion exigido para causar derecho a la
A | citada pension de jubilacién en dicho Régimen, estén en aita o en situacion
/asimilada en el mismo y tengan 60 afios de edad, real o tedrica por apli-
cacion de coeficientes reductores de edad, como minimo, cuando accedan
al sistema de ayudas»; art. 2.4 «Cuando los trabajadores accedan al sis-
if tema de ayudas después de un periodo de desempleo, la base de cotiza-
! ci6n inicial se actualizara teniendo en cuenta la evolucién que hayan ex-
f’perimentado los topes maximos de cotizacion del Régimen General de la
iSeguridad Social durante aquel periodo».

3. LA DOBLE HIPOTESIS NORMATIVA

Puede sin temor a error afirmarse que las modificaciones habidas en los Gltimos afios
en el ambito juridico-laboral, han.padida de una especial relevancia otorgada a la empresa,
congebida esta como circulo en el gue se hace efective el Derecho del Trabajo(58). Afirmacion
la anterior que resulta mas patente con la reciente reforma del Estatufo de los Trabajadores
de 1994(59), donde se ha hecho real una auténtica descentralizacién que hace plural, y en
cada empresa de manera diversa, la efectividad de los contenidos juridico-laborales. Sin
embargo, lo dicho no ha constituido el Unico referente que califique las mds recientes modi-
ficaciones legales. El legislador situado ya en el &mbito empresarial ha constituido dos hipo-
tesis de partida que han guiado los principios inmanentes en gran parte de los preceptos
legales: uno, la consideracion de la empresa como organizacion; otro, la identificacion de la
empresa como fuente de trabajo. Ambos aspectos de especial relevancia para una precisa
caracterizacién de la figura del despido colectivo.

A través de la consideracion de la empresa como organizacion se deducira la necesidad
de coordinacion de los distintos factores productivos entre los que se encuentra el trabajo{60).
Lo dicho exige asi la organizacion de! trabajo como expresién de la actividad conjunta de
varios sujetos. Desde tal perspectiva, la dimensién individual de la prestacion se va reducien-

(568) Todo ello sin perjuicic de las acciones normativas conducentes a dotar de eficacia real a las
politicas neocorporativas exigidas por las sucesivas crisis, y que introdujeron a los sindicatos en la
negociacion politico-econdmica.

(59) Asi puede comprobarse tras €l andlisis realizado por Escudero, R.: «Ley, Convenios y acuerdos
de empresa», en La Reforma del mercado de Trabajo, cit. pags. 39 y ss.

(60) Vid. el analisis realizado por Borrajo Dacruz al considerar el Derecho del Trabajo como Derecho
de Crganizacion en «Contenide det Estatuto de los Trabajadores segun la Constitucicns. El Estatuto de
los Trabajadores. Puntos criticos. Ed. de Derecho Financiero. Madrid. 1980, pag. 15.
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do, mientras se amplia la dimensién colectiva de ia prestacidn, difumindndose con ello el
objeto del contrato de trabajo, y el trabajo como objeto de cambio. De forma paralela al
proceso descrito, la concepcion del interés colectivo en cuyo origen se configurd como pro-
yeccion de los intereses singulares, hoy viene a asumir una dimensién ontolégica y separada
de la esfera individual{61), permitiendo a los legitimos portadores del mismo su defensa. En
ta! estado de cosas las modificaciones contractuales tienden a realizarse en masa, sustitu-
yéndose la administracion del contrato de trabajo por la administracion de [a organizacion del
trabajo, y promoviéndose la negociacion en el nivel colectivo y no en el individual, El reflejo
que las consideraciones realizadas tiene en la ordenacién del despido celectivo resulta pa-
tente. Asi la identificacién de las causas motivadoras, su fundamentacién, la légica de la
negociacion en el periodo de consultas, y la autorizacion administrativa, responden a la he-
gemonia otorgada a la organizacion de empresa.

Por lo que se refiere a la consideracién de la empresa como fuente de trabajo, otorgando
con elio una especial relevancia a la competitividad como presupuesto de su viabilidad, su-
pone la traduccién a la escala juridico-laboral del escepticismo de las sencillas férmulas
macroecondmicas en el fomento del empleo. Iguaimente la progresiva aceptacién en la cultura
politica y social de la segunda de las hipdtesis apuntadas, traduce un cambio en la concepcion
del conflicto y def contenido del interés colectivo. Hoy dia los Sindicatos de manera paulatina
y creciente muestran el interés colectivo a la eficiencia y a la supervivencia de la empresa,
negociando bajo tales presupuestos. El perfodo consultivo que ordena el art. 51.4 promociona
tal filosofia, advirtiendo que la falta de acuerdo posibilita una autorizacion del despido colectivo
en términos ya explicados, y donde el garante Gltimo de la viabilidad de la empresa corres-
ponde a la actuacion ptblica.

La especial relevancia que ha dadc el legislador a las hipotesis sefaladas de partida,
permiten afirmar la existencia de un prevalente interés de empresa que hace posible remover
los obstaculos que impidan una mejor utilizacién de los recursos humanos, subordinando asf
los intereses individuales a los colectivos, y haciéndose necesaria una adecuada legislacion
en materia de derechos de informacién y participacion en la empresa, con el objetivo de
hacer mas transparentes las posiciones e intereses en el marco de los distintos centros de
trabajo.

{61} Cfr. Scarpelli, F.: «Lavoratore subordinato e autotutela colletiva», Unicopli, Milan, 1990, pag. 47.
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