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1. La crisis econémica internacional como telén de fondo de la reforma laboral

El B.O.E. n° 227, de 18 de septiembre de 2010, publica la Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (en adelante, LRMT), cuya
entrada en vigor se produjo al dia siguiente de su publicacién, y que sustituye al Real Decreto-
ley 10/2010, de 16 de junio, antesala, por la via de urgencia, de la reforma laboral propiciada
desde el ejecutivo, dictada al amparo de lo establecido en el articulo 149.1.7.2 y 17.2 de la
Constitucién, que atribuyen al Estado la competencia exclusiva sobre las materias de
legislacion laboral, sin perjuicio de su ejecucion por los érganos de las Comunidades
Auténomas, y de legislacion basica y régimen econdmico de la Seguridad Social, y de la
ejecucidn de sus servicios por las Comunidades Autbnomas, respectivamente.

La reforma aprobada, que fue centro de atencién no ya sélo de partidos politicos, centrales
sindicales y patronal, es consecuencia de la actual crisis en que se ve sumergida la economia
espafiola, dentro del contexto internacional, y que parece no seguir el mismo derrotero que
otros paises de la Uniébn Europea que estan viendo evolucionar positivamente sus tasas de
empleo, creacidn de puestos de trabajo, contencion del gasto publico y cifras de inversién.

Esta situacién no so6lo ha generado un ambiente de inseguridad entre la poblacién, en especial
aguella que contindia engrosando las estadisticas del paro, sino que se esta convirtiendo en el
perfecto caldo de cultivo para el enfrentamiento entre las dos principales fuerzas politicas,
generando ademas las consecuentes tensiones entre patronal y centrales sindicales, como se
comprobd con la convocatoria de huelga general del pasado 29 de septiembre de 2010, en la
que los respectivos secretarios generales de la U.G.T. y CC.0OO. unieron sus fuerzas en
protesta frente a una reforma que no dudaron en tildar de retrégrada y perjudicial para los
trabajadores.

Y es que los datos estadisticos, por frios que sean, no dejan lugar a dudas sobre el panorama
que protagoniza nuestro mercado laboral. Segun los datos de los Servicios Publicos de
Empleo, septiembre de 2010 se cerré con un incremento de 80.367 desempleados, lo que
supone un 2,2% mas respecto al mes anterior y sitGa la cifra total de parados en 3.709.447
personas. En términos interanuales el incremento es todavia mayor, del 41,2% o 1.084.079
personas. Desde agosto, mes en el que repuntd el paro, el nimero de parados ha crecido en
160.000 personas.

Como sea, la especulacién surgida del sector inmobiliario articulado por medio de empresas de
construccion, empresas auxiliares, contratas y subcontratas, y empresas inmobiliarias
contribuyeron a que con el inicio de la crisis econdémica internacional se produjera una debacle
de la que aun a dia de hoy somos testigos directos.

De igual manera, la destruccién o, en el mejor de los casos, suspension de contratos de
trabajos se recondujo por medio de los expedientes de regulacion de empleo (ERE). Con todo,
los ERE presentados hasta el pasado mes de Julio de 2010 en las administraciones,
registraron una caida del 19,91%, unos 10.652, frente a los 13.301 entre Enero y Julio de 2009,
mientras que el nimero de trabajadores afectados por un ERE, descendieron hasta el 55,84%.

Lo cierto es que cualquier solucién a la actual situacion econémica debe venir de la mano de la
comunién de politicas e intereses, no s6lo de la Unién Europea sino de los principales paises
industrializados. Esta fue la filosofia que presidi6 la reunion de los ministros de Trabajo del G20
cuando discutieron sus recomendaciones sobre Empleo los dias 20 y 21 de abril de 2010 en
Washington al afirmar que “el crecimiento ha comenzado a reaparecer en muchas de nuestras
economias, pero el desempleo a escala mundial se sitGa en altos niveles histéricos, motivo por
el cual podemos alcanzar un mayor equilibrio de progreso y bienestar para nuestros
ciudadanos actuando juntos, pues ningun pais puede lograrlo por si solo".
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El documento que contiene tales recomendaciones establece las lineas que se consideran
prioritarias para acelerar el crecimiento econémico, conscientes de que el desempleo a escala
mundial se sitla en altos niveles histéricos y en muchos paises las tasas de paro contindian
aumentando todavia. Por este motivo, el G20 considerd necesaria la implementacion de las
medidas ya anunciadas y, en algunos casos, los necesarios esfuerzos adicionales para
asegurarse de que la recuperacion sea sostenida y produzca un crecimiento con alto nivel de
creacion de empleo, de modo que mientras el paro persista se continlde proporcionando
también apoyo a la renta, formacién y servicios de empleo como la ayuda en la busqueda de
trabajo para los parados.

En el documento se proponen medidas en los siguientes ambitos:

e Acelerar la creacion de empleo y asegurar una recuperacion sostenible y futuro
crecimiento.

e Reforzar los sistemas de proteccidn social y promover politicas activas de mercado de
trabajo.

e Situar el empleo y la paliacion de la pobreza en el centro de las estrategias
econdmicas nacionales y globales.

e Mejorar la calidad de los empleos de los ciudadanos.

e Preparar a la poblacidn activa para los futuros retos y oportunidades.

Quiza consciente de este panorama y trasladando la cuestion a la particular realidad espafiola,
fue por lo que el 12 de abril de 2010, el gobierno presenté publicamente y entregd a patronal y
sindicatos un documento de trabajo sobre “Didlogo social sobre actuaciones en el mercado de
trabajo”.

Dicho documento venia precedido de otro anterior que el gobierno habia presentado el 5 de
febrero de 2010 a los interlocutores sociales, sindicatos y organizaciones empresariales,
conteniendo distintas lineas de actuacion en el mercado de trabajo para su discusion en el
marco del didlogo social. En la introduccién del mismo se sefialaban tanto las debilidades que
presenta nuestro mercado de trabajo como los objetivos generales para mejorar su
funcionamiento, objetivos que fueron ampliamente compartidos por los mismos. Después de la
presentacion del citado documento, se mantuvieron reuniones de la mesa de dialogo en las
que se realiz6 un examen general de las lineas de actuaciéon propuestas por el ejecutivo,
reiterandose la necesidad de enmarcar estas actuaciones en el contexto del plan de austeridad
presupuestaria que recientemente se habia aprobado por el Consejo de Ministros,
recogiéndose ocho lineas de actuacion, formuldndose para cada una de ellas unas
orientaciones de caracter general y algunas posibles propuestas de reforma que debian
explorarse en el curso de ese proceso de didlogo.

Unos dias después, el 9 de febrero, los interlocutores sociales suscribieron el Acuerdo para el
Empleo y la Negociacién Colectiva 2010, 2011 y 2012 (B.O.E. n°® 46, de 22-2-2010), que
merecioé una valoracibn muy positiva tanto por su contenido como por lo que representaba de
puesta en valor del didlogo social. Se reservaba en el mismo la reforma de la negociacion
colectiva y otros capitulos como la flexibilidad interna de las empresas a una negociacion de
caracter estrictamente bilateral para la que se establecié un plazo de seis meses, sefialandose
de manera expresa que “En la delicada situacion actual, los firmantes del presente Acuerdo
sefialan como objetivo mejorar el tejido productivo y colaborar a crear empleo estable,
mediante una distribucién equilibrada de los esfuerzos entre trabajadores y empresarios, de
manera que, a través de la negociacion colectiva, se desarrollen medidas en el trienio 2010-
2012, que afecten a la politica salarial, la reinversién productiva, el mantenimiento y la
recuperacion del empleo y a la temporalidad injustificada”.

Al término de la dltima reunién formal de la mesa de diadlogo que tuvo lugar a finales de marzo
de marzo de 2010, el gobierno anuncidé su intencién de presentar un nuevo documento de
trabajo, verdadero preludio de la actual reforma laboral, en que se recapitulara el estado de la
negociacion en las diversas materias, se constatara los avances producidos en alguna de ellas
y, por ultimo, se formularan propuestas a explorar en las otras materias, de manera que se
abriera un periodo final de negociacion.



La dificultad de que los interlocutores sociales aproximaran sus posturas y limaran sus
diferencias con el ejecutivo, siempre tan divergentes y, en particular, en materias tales como
cuantia de las indemnizaciones, mayor flexibilidad en la celebracién de contratos de trabajo y
en la tramitacién de los expedientes de regulacién de empleo, con el loable propdsito de que se
tradujera en una nueva reforma laboral que abordara con decisién diversas asignaturas
pendientes de nuestro actual sistema de relaciones laborales, aboc6 no sélo a la aprobacion de
la reforma de nuestro mercado de trabajo por la via urgente, sino que creaba un nuevo sisma
entre patronal, sindicatos y gobierno.

2. El Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo.

2.1. Objetivos del Real Decreto-ley 10/2010 y aspectos esenciales de la reforma laboral que
acomete.

La falta de consenso entre gobierno, patronal y sindicatos precipitd la anunciada reforma del
mercado laboral, presionado el ejecutivo por la crisis nacional, los informes de la Union
Europea y del Fondo Monetario Internacional, y la favorable evolucién de otros paises que
remontaban, lenta pero con paso seguro, la coyuntura econdémica desfavorable.

De este modo, el B.O.E. n° 147, de 17 de junio de 2010, publicaba el Real Decreto-ley 10/2010,
de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (en adelante,
RDL), con el interés centrado en recuperar la confianza empresarial y fomentar la creacién de
nuevos puestos de trabajo que frene su destruccién. Es por ello que el RDL no duda en afirmar
que:

"En los Ultimos dos afios se han perdido en nuestro pais mas de dos millones de
puestos de trabajo y el desempleo ha crecido en casi dos millones y medio de
personas, lo que ha duplicado la tasa de paro hasta acercarse al 20%. Un desempleo
de esa magnitud constituye el primer problema para los ciudadanos y sus familias y
supone un lastre inasumible a medio plazo para el desarrollo econémico y para la
vertebracién social de nuestro pais. Por ello, recuperar la senda de la creacién de
empleo y reducir el desempleo constituye en estos momentos una exigencia unanime
del conjunto de la sociedad y, en consecuencia, debe constituir el objetivo Ultimo
fundamental de todas las politicas publicas.”

La causa, o al menos una de ellas, de dicha crisis, descansa en:

“... la elevada sensibilidad del empleo al ciclo econémico que se ha venido poniendo
de manifiesto en nuestro pais, lo que hace que crezca mucho en las fases expansivas
pero que se destruya con igual o mayor intensidad en las etapas de crisis, y entre las
gue se encuentran las siguientes:

- Un significativo peso de los trabajadores con contrato temporal (en torno a un
tercio del total de asalariados por cuenta ajena), que constituye una anomalia en el
contexto europeo, y que ha derivado en una fuerte segmentacion entre trabajadores
fijos y temporales.

- Un escaso desarrollo de las posibilidades de flexibilidad interna en las empresas
gue ofrece la legislacién actual.

- Una insuficiente capacidad de colocacion de los servicios publicos de empleo.
Y la persistencia de elementos de discriminacion en el mercado de trabajo en mltiples

ambitos, pero de forma muy sefialada en el empleo de mujeres, personas con
discapacidad y desempleados de mas edad.”

Resulta preciso advertir que la reforma emprendida por el ejecutivo se adelanté a la aprobacion
y publicacién de la Decisiéon del Consejo de 21 de octubre de 2010, relativa a las orientaciones



para las politicas de empleo de los Estados miembros (2010/707/UE. DOUE L 308, de 24 de
noviembre de 2010), en la que tras recordar que la Comision propuso establecer una nueva
estrategia para la proxima década, conocida como «la Estrategia Europa 2020», que permita a
la Union emerger mas fuerte de la crisis y orientar su economia hacia un crecimiento
inteligente, sostenible e inclusivo que vaya parejo con un nivel elevado de empleo,
productividad y cohesién social, con especial mencién a que, como parte de las estrategias
generales de superacioén de la crisis econémica, los Estados miembros deben aplicar reformas
ambiciosas para garantizar la estabilidad macroecon6mica, la promocién de mas y mejores
puestos de trabajo y la viabilidad de las finanzas publicas, mejorar la competitividad y la
productividad, reducir los desequilibrios macroeconémicos y mejorar el funcionamiento del
mercado de trabajo, acuerda una serie de orientaciones de las que destaca la nimero 7 donde
se sefiala que:

“Los Estados miembros deberan integrar en sus politicas de mercado laboral los
principios de flexibilidad y seguridad laboral (“flexiguridad”) refrendados por el Consejo
Europeo y aplicarlos aprovechando adecuadamente el apoyo del Fondo Social
Europeo y de otros fondos de la UE, con vistas a aumentar la participacion en el
mercado laboral y a luchar contra la segmentacion, la inactividad y las desigualdades
entre sexos, reduciendo a la vez el desempleo estructural. Las medidas para mejorar la
flexibilidad y la seguridad deberdn ser equilibradas y reforzarse mutuamente. En
consecuencia, los Estados miembros deberan introducir una combinacion de
regimenes contractuales flexibles y fiables, politicas activas del mercado laboral y
politicas eficaces de aprendizaje permanente, asi como promover la movilidad laboral y
unos sistemas adecuados de seguridad social que garanticen las transiciones en el
mercado de trabajo, acompafiados de una definicion clara de los derechos y
responsabilidades para que los desempleados busquen trabajo activamente. Debe
prestarse también la adecuada atencién, juntamente con los interlocutores sociales, a
la flexiguridad interna en el lugar de trabajo... Con objeto de aumentar la
competitividad y mejorar los niveles de participacion, en especial de las personas
menos cualificadas, y de conformidad con la orientacibn n o 2 de las politicas
economicas, los Estados miembros deben propiciar las adecuadas condiciones marco
para la negociacion salarial, y una evolucion de los costes laborales compatible con la
estabilidad de los precios y las tendencias en materia de productividad.”

Pero acudiendo nuevamente a la reforma operada en nuestro pais, la necesaria limitacién del
espacio reservado por esta revista, me impide abordar con la extension y precisiébn necesarias
todas y cada una de las materias objeto de la reforma del mercado de trabajo, por lo que me
limitaré a su enunciado.

El RD (a la par que Ley 35/2010 que lo convalida), por de pronto, afecta a diversas normas que
procede expresamente a modificar:

Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

- Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/1995, de 7 de abril.

- Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

- Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el
fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas.

- Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo.
- Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal.

- Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el orden social, aprobado
por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.



Ademas de proceder a derogar cuantas normas de igual o inferior rango fueran contradictorias
0 se opusieran a ella, el RDL procede a derogar expresamente distintas disposiciones:

- Los apartados 1 y 6 del articulo 2, el articulo 3 y el parrafo tercero del articulo 7.1 de la
Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo.

- El articulo 5 de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el
mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas.

- La Disposicién adicional quinta, a partir de 1 de abril de 201, de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico.

- La Disposicién adicional decimotercera de la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se
establece un sistema especifico de Proteccion por Cese de Actividad de los Trabajadores
Autébnomos.

Tanto el RDL como la Ley 35/2010, incluso, van mas alla y contemplan la aprobacién futura de
nuevas reformas y la constitucién de determinadas entidades y organismos:

- El establecimiento de procedimientos que flexibilicen y faciliten a los empresarios la
organizacién de la correspondiente formacién tedrica a los trabajadores contratados para
la formacion, especialmente en el supuesto de empresas de hasta 50 trabajadores
(Disposicion adicional segunda del RDL y Ley 35/2010).

- La elaboracion de planes especificos de formacion profesional especificos para jévenes y
personas desempleadas en los contratos para formacion (Disposicion adicional segunda
RDL y Disposicion adicional cuarta Ley 35/2010).

- La aprobacién por Real Decreto de la regulacion de la implantacion del Sistema Nacional
de Cualificaciones y Formacién Profesional, adecuando las ofertas formativas a los
requerimientos de la produccién y del empleo, a través de acciones formativas
evaluables y certificables (Disposicién adicional quinta Ley 35/2010).

- Adopciéon de las medidas necesarias para reformar la normativa que regula las
prestaciones por desempleo con el objetivo de aumentar la vinculacién de éstas con las
politicas activas de empleo, vinculado al momento en que el empleo inicie su
recuperacion (Disposicién adicional sexta Ley 35/2010).

- Elimpulso de un plan especifico, en colaboracion con las Comunidades Auténomas, para
la recolocacién de los parados procedentes del sector de la construccién, a través de
programas especificos de formacién y de seguimiento, que les permitan ser contratados
en sectores demandantes de mano de obra como por ejemplo los de rehabilitacion,
instalacion energética, seguridad, turismo y dependencia, entre otros (Disposicion
adicional séptima Ley 35/2010).

- Aprobacién de un proyecto de ley en el plazo maximo de un afio a partir del 18 de junio
de 2010, previa consulta con las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas, por el que, sin incremento de las cotizaciones empresariales, se regule
la constitucién de un Fondo de Capitalizacion para los trabajadores, mantenido a lo largo
de su vida laboral, por una cantidad equivalente a un nimero de dias de salario por afio
de servicio a determinar (Disposicion final segunda RDL y Disposicion adicional décima
Ley 35/2010).

- Incorporacion a los informes periddicos sobre evolucion de la siniestralidad del Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, de datos especificos que permitan
conocer la evolucion de la siniestralidad laboral en los trabajos u ocupaciones de especial
peligrosidad para la seguridad y la salud en el trabajo realizados por trabajadores cedidos
por empresas de trabajo temporal conforme a lo establecido en el articulo 8 b) y en la
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disposicion adicional segunda de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las
Empresas de Trabajo Temporal (Disposicién adicional decimotercera Ley 35/2010).

Aprobacién en el plazo de seis meses de un proyecto de ley de reforma del vigente texto
refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de
abril), que contemple la atribucion al orden jurisdiccional social, entre otras cuestiones, de
los recursos contra las resoluciones administrativas de la Autoridad laboral en los
procedimientos de suspension temporal de relaciones laborales, reduccién de jornada y
despido colectivo, regulados en los articulos 47 y 51 del Estatuto de los Trabajadores
(Disposicion adicional decimoquinta Ley 35/2010).

Adaptacion del nimero y la conformacién de los efectivos de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social a las funciones legalmente encomendadas, sin perjuicio de las
competencias de las Comunidades Auténomas que hayan recibido el traspaso de
funciones y servicios en materia de funciéon publica inspectora, asi como a las
recomendaciones internacionales y las pautas establecidas en la Estrategia Espafiola de
Seguridad y Salud en el Trabajo.

De igual manera, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social incluird en su Plan
Integrado de Actuacién, con caracter de objetivos de alcance general, determinados
planes especificos (Disposicién adicional decimosexta Ley 35/2010).

- La promocion de iniciativas legislativas para la reforma de la negociacion colectiva en
los términos que, en ejercicio de la autonomia colectiva, sean acordados y sean
requeridos al gobierno por los interlocutores sociales en el proceso de negociacion
bipartita que actualmente desarrollan conforme a lo pactado en el Acuerdo para el
Empleo y la Negociacion Colectiva, 2010, 2011 y 2012.

En defecto de acuerdo en el proceso de negociacién bipartita, en un plazo de seis meses
a contar desde la entrada en vigor del RDL, el gobierno, previa consulta con las
organizaciones empresariales y sindicales, adoptara las iniciativas que correspondan
para abordar, entre otros, la definicibn de mecanismos de articulacion de la negociacion
colectiva, su papel como procedimiento de fijaciébn de las condiciones laborales y de
determinacion de las politicas de empleo, su capacidad de adaptacién a las necesidades
de los trabajadores, las empresas y sectores productivos y la mejora de la productividad,
asi como todos aquellos elementos e instrumentos que, relacionados con los objetivos
sefialados, configuran el actual sistema de negociacién colectiva (Disposicion adicional
vigésima primera Ley 35/2010).

- Revisién, en el plazo de doce meses y en el marco de la Estrategia Global de Accidn
para el Empleo de las Personas con Discapacidad 2008-2012, del Real Decreto
1368/1985 de 17 de julio, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial de
los minusvalidos que trabajen en los centros especiales de empleo, asi como regular
expresamente las cuestiones relacionadas con los supuestos de sucesién o subrogacion
empresarial que afecten a los trabajadores con discapacidad o a los centros especiales
de empleo (Disposicion adicional vigésima cuarta Ley 35/2010).

El gobierno estudiara, en el marco de la Estrategia Global de Accion para el Empleo de
las Personas con Discapacidad 2008-2012, las medidas oportunas para mejorar la
empleabilidad de las personas con capacidad intelectual limite que no alcancen un grado
de discapacidad minimo del 33 por ciento (Disposicion adicional vigésima cuarta).

De entre las diversas materias abordadas por la reforma reguladas en el RDL, centraré mi
atencién en una en concreto: la extincion del contrato de trabajo por causas econémicas, tanto
desde su vertiente colectiva (art. 51 ET) como en su aspecto individual - arts. 52. ¢) y 53 ET -.

Al respecto, el propio preambulo del RDL advierte que:

“

. Se da una nueva redaccion a las causas del despido por razones econoémicas,
técnicas, organizativas o de produccidn que establece el Estatuto de los Trabajadores.
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La experiencia obtenida en los ultimos afios ha puesto de manifiesto, particularmente
en los dos ultimos afios, algunas deficiencias en el funcionamiento de las vias de
extincion previstas en los articulos 51 y 52 c) del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
al desplazar muchas extinciones de contratos indefinidos realmente basadas en
motivaciones econémicas o productivas hacia la via del despido disciplinario
improcedente.

Se ha estimado necesaria, en consecuencia, una nueva redaccién de estas causas de
extinciébn que proporcione una mayor certeza tanto a trabajadores y a empresarios
como a los organos jurisdiccionales en su tarea de control judicial. En este sentido, no
s6lo se mantiene intacto el derecho de los trabajadores a la tutela judicial efectiva en
esta materia, sino que la modificacion integra en la ley la interpretacion que los 6rganos
jurisdiccionales han hecho de las causas del despido objetivo en el desarrollo de su
tarea de revision jurisdiccional de las decisiones empresariales sobre esta materia. En
definitiva, se persigue con ello reforzar la causalidad de la extincién de los contratos de
trabajo, canalizando su finalizacién hacia la via que proceda en funcién de la causa real
gue motiva su terminacién. Se incluyen también determinadas disposiciones en
relacién con el preaviso y el incumplimiento de los requisitos formales en la extincién
del contrato por causas objetivas.”

Paralelamente y como complemento a tal modificacién causal y de forma, se contempla un
abaratamiento de los costes de los despidos por razones exclusivamente econdémicas, de
modo que:

“... respetando las cuantias establecidas para los diversos supuestos de extincion, se
reducen las cantidades a abonar por las empresas en caso de extincién de los mismos
mediante la asuncioén transitoria por el Fondo de Garantia Salarial de una parte de las
indemnizaciones, medida que se aplicara exclusivamente a los despidos econdémicos,
sean individuales o colectivos, excluyendo a los despidos de caracter disciplinario. Se
preserva, en consecuencia, el compromiso del Gobierno de mantener los derechos de
los trabajadores y aliviar a las empresas de una parte de los costes extintivos. Esta
medida no supone una asuncién por el Estado de una parte de los mismos ya que se
instrumenta a través de un organismo publico que se nutre exclusivamente de
cotizaciones empresariales.”

Todas estas medidas no pueden entenderse, dentro de la finalidad perseguida por la reforma
laboral y en el marco de la actual crisis econdémica, sin el concurso del resto de medidas
reguladas con objeto de:

“paliar o revertir sus efectos mas daninos, priorizando en cada momento la puesta en
practica de actuaciones laborales con el objetivo de reforzar la proteccion social,
incentivar la contratacion y mejorar la empleabilidad de los colectivos mas
perjudicados, o favorecer el mantenimiento del empleo en las empresas.”

Medidas aquéllas que, con independencia de las ya enunciadas en materia de extincion de los
contratos de trabajo por causas objetivas, comprenden:

Primero. Reducir la dualidad de nuestro mercado laboral, impulsando la creacion de empleo
estable y de calidad, en linea con los requerimientos de un crecimiento mas equilibrado y
sostenible.

Esto se traduce en:

a) La restriccién del uso injustificado de las modalidades temporales de contratacion
mediante el establecimiento de un limite temporal maximo en los contratos para obra o
servicio determinado, limite a partir del cual ha de considerarse que las tareas
contratadas tienen naturaleza permanente y han de ser objeto de una contratacion
indefinida (art. 15.1 a ET).



b) La introduccién de algunos ajustes en la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, de mejora
del crecimiento y del empleo, para evitar el encadenamiento sucesivo de contratos
temporales, a fin de hacerla mas eficiente. Por Ultimo, se incrementa hasta doce dias la
indemnizacion por finalizacién de contratos temporales. No obstante, razones de
prudencia aconsejan implantar este incremento de una manera gradual y progresiva
por la incidencia que su aplicacion inmediata pudiera suponer sobre la creacion de
empleo (art. 15.5 ET).

c) Potenciar los contratos de fomento de la contratacion indefinida, a cuyo efecto se
amplian, en primer lugar, los colectivos con los que se puede suscribir esta modalidad
de contrato, reduciendo a tres meses la exigencia del periodo de permanencia en el
desempleo y posibilitando el acceso al mismo de los trabajadores “atrapados en la
temporalidad”, es decir, aquéllos que en los Ultimos afios solo hayan suscrito contratos
de duracién determinada o a quienes se les haya extinguido un contrato de caracter
indefinido.

d) Elevar las oportunidades de las personas desempleadas, con particular atencién a los
jovenes, reordenando para ello la politica de bonificaciones a la contratacion indefinida
para hacerla méas eficiente, haciendo més atractivos para empresas y trabajadores.

e) El mantenimiento, en su regulacion actual, de las bonificaciones dirigidas a personas
con discapacidad, constitucién inicial de trabajadores autbnomos, empresas de
insercién, victimas de violencia de género y, en particular, las que tienen como finalidad
mantener la situacién de actividad de los trabajadores mayores de 59 afios.

f) La introducciébn de mejoras sustanciales en la regulacién de los contratos para la
formacién que, al mismo tiempo, incentiven su utilizacién por los empresarios a través
de una bonificacion total de las cotizaciones sociales y los hacen mas atractivos para
los jévenes, a través de la mejora del salario y del reconocimiento de la prestacién de
desempleo al término de los mismos. Se introducen también determinadas
modificaciones respecto del contrato en préacticas, referidas a los titulos que habilitan
para realizar estos contratos y al plazo dentro del cual es posible realizarlos.

g) La aprobacion de medidas dirigidas a la mejora de los mecanismos de intermediacion
laboral para fomentar las oportunidades de acceder a un empleo por parte de las
personas desempleadas, por medio de una apertura a la colaboracién publico-privada
en esta materia, preservando, en cualquier caso, la centralidad y el fortalecimiento de
los servicios publicos de empleo de caracter estatal y autonémico, para que no se
produzca la sustitucién de la iniciativa publica por la iniciativa privada en el ambito de la
intermediacion y la colocacion. En este sentido, se regula legalmente la actividad de las
agencias de colocacién con &nimo de lucro en la linea de las més recientes normas y
criterios de la Organizacion Internacional del Trabajo en esta materia.

h) La introduccién de varias modificaciones en la legislacion relativa a las empresas de
trabajo temporal que se dirigen a la incorporacién a nuestro Derecho de la Directiva
2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008,
relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal. Ademas de determinadas
modificaciones referidas al principio de igualdad de trato entre los trabajadores cedidos
por las empresas de trabajo temporal y los trabajadores de las empresas usuarias, la
adaptacion a la legislacion comunitaria obliga a revisar las restricciones que se aplican
a las empresas de trabajo temporal.

Segundo. Reforzar los instrumentos de flexibilidad interna en el desarrollo de las relaciones
laborales y, en particular, las medidas de reduccién temporal de jornada, como mecanismo que
permita el mantenimiento del empleo durante las situaciones de crisis econémica, reduciendo
el recurso a las extinciones de contratos y ofreciendo mecanismos alternativos mas sanos que
la contratacién temporal para favorecer la adaptabilidad de las empresas, lo que se pretende
mediante:



a) El favorecimiento de la adaptabilidad de las condiciones de trabajo a las circunstancias
de la produccién, bajo la consideracion general de que dichos instrumentos constituyen
una alternativa positiva frente a medidas de flexibilidad externa que implican un ajuste
en el volumen de empleo.

b) La modificacion de regulacién de las condiciones relativas a los traslados colectivos, las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, las clausulas de inaplicacion
salarial y, muy sefialadamente, la suspensién de contratos y reduccién de jornada por
causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion (arts. 40, 41, 47 y 82 ET).

2.2. Alcance de los cambios operados en los despidos colectivos e individuales. Nueva
redaccién de sus causas y, en concreto de la econémica.

Ya se ha avanzado que la reforma laboral propiciada por el ejecutivo ha tenido su especial
punto de mira y su concreta critica por parte de los interlocutores sociales - Patronal y
Sindicatos - en la nueva redaccion de las causas del despido por razones econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion reguladas en los arts. 51y 52 ET.

Para el gobierno, la necesidad de reformar dichos preceptos descansa en las deficiencias
observadas en esta via de extincion, al desplazar muchas extinciones de contratos indefinidos,
realmente basadas en motivaciones econémicas o productivas, hacia la via del despido
disciplinario con reconocimiento de su improcedencia (art. 56.2 ET). La razén debe buscarse
en la inseguridad que el redactado de las causas extintivas estaba originando a las empresas
que decidian extinguir el vinculo laboral, la cambiante doctrina de los tribunales y las continuas
decisiones del Tribunal Supremo intentando flexibilizar determinados aspectos de la norma que
favorecieran la calificacion de procedencia de los despidos, evitando asumir un coste superior
al previsto legalmente (recuérdese que la indemnizacién por despido objetivo es de veinte dias
por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, con
un maximo de doce mensualidades - art. 53.1 b) ET -, frente a los 45 dias por afio de servicio
con un maximo de 42 mensualidades, mas con los salarios de tramitacion debidos, para el
supuesto de que fuera calificado de improcedente - art. 53.5 en relacién con el art. 56.1 a) y b)
ET-.

Asi pues, el recurso a los despidos disciplinarios, no obstante su mayor coste econémico para
el empresario, ha venido siendo compensado por la seguridad que ofrecia el reconocimiento de
su improcedencia, acompafiado del ofrecimiento y, en su caso, consignacion judicial de la
indemnizacion legalmente debida, lo que de suyo suponia de facto una verdadera
reestructuracion de plantilla sin pasar por la previa tramitacién de un expediente de regulacion
de empleo ni por el cumplimiento formal de las condiciones impuestas por el art. 53 del ET para
los despidos objetivos individuales (M. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer; “Despidos colectivos y
autorizacién administrativa”. Relaciones Laborales, n° 2 de enero de 2009, pags. 6 y 7. Ed. La
Ley). Despidos disciplinarios en masa que nada tienen que ver, en absoluto, con las figuras
juridicas que regulan los articulos tantas veces citados, 51, 52 y 53 del ET (STS, Sala de lo
Social, de 22 de enero de 2008). Significativa en este aspecto resulta la reciente Sentencia
nam. 6022/2010 de 22 septiembre JUR 2010\374839 del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, Sala de lo Social, cuando se refiere a:

“... la posible incoherencia de reconocer la improcedencia cuando existen causas
objetivas, no podemos desconocer que en los dos Ultimos afios la mayoria de
extinciones de contratos indefinidos se han producido a través del despido reconocido
como improcedente por la empresa, que supone el abono de una indemnizacion
sustancialmente superior a la prevista por la ley para un despido objetivo, mas del
doble, pese a lo cual se ha acudido de forma masiva a esa posibilidad, tanto por
desconfianza en la decision judicial en caso de impugnacién del despido, como por la
celeridad en la adecuacién de la plantilla a las necesidades reales de la empresa, de
ahi que, la existencia de esos antecedentes de reconocimiento de improcedencia
puedan ser tenidos como indicios de posibles irregularidades, pero no tienen peso
suficiente como para determinar, por si solos, la declaracion de nulidad postulada,
debiendo estar al contenido de la resultancia factica en cuanto a resultados



econémicos y de facturacion que, como hemos adelantado, justificarian la decisién
empresarial que se impugna.”

Asi las cosas, la reforma protagonizada por el RDL, que posteriormente se vera confirmada por
la Ley 35/2010 que lo convalida, se caracteriza, tanto en el plano colectivo como individual de
los despidos por causas econdémicas, técnicas, organizativas o productivas, por la concurrencia
de tres elementos:

a) La unificacién y flexibilizacion de las causas por las que el empresario puede extinguir
los contratos de trabajo.

b) Un menor rigor en el concurso de los requisitos formales, limitando las causas de
nulidad de la extincidn.

¢) Un abaratamiento, a favor del empresario, del coste de la indemnizacién debida.

Pasemos, seguidamente, al estudio de cada uno de dichos elementos.

a) La unificacién y flexibilizacion de las causas por las que el empresario puede extinguir los
contratos de trabajo.

En primer lugar el RDL viene a unificar criterios en torno tanto a las causas que justifican el
despido colectivo del art. 51 ET como de la extinciébn por causas objetivas del art. 52 ET. A
diferencia del anterior redactado del art. 52 c) ET que, sin perjuicio de remitirse nominalmente a
las causas del art. 51.1 ET, concretaba el alcance particular de cada una de ellas y de modo
autonomo al de los despidos colectivos, con la reforma el art. 2. Tres del RDL se sefiala
textualmente que:

“La letra c) del articulo 52 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, queda
redactada en estos términos:

¢) Cuando concurra alguna de las causas previstas en el articulo 51.1 de esta Ley y la
extincién afecte a un ndamero inferior al establecido en el mismo.

Los representantes de los trabajadores tendran prioridad de permanencia en la
empresa en el supuesto al que se refiere este apartado.”

La remision expresa en cuanto a las causas del despido objetivo nos obliga a acudir al art. 51.1
ET (art. 2. Uno RDL), el cual tras indicar que:

“A efectos de lo dispuesto en la presente Ley se entendera por despido colectivo la
extincion de contratos de trabajo fundada en causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion cuando, en un periodo de noventa dias, la extincion
afecte al menos a:

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

b) El 10 por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquéllas que ocupen
entre cien y trescientos trabajadores.

c¢) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen trescientos o0 mas trabajadores.”

define de la siguiente manera el alcance de la causa econdmica que faculta al empresario a dar
por extinguido el contrato de trabajo:

“Se entiende que concurren causas economicas cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacion econdémica negativa. A estos efectos, la empresa
tendrd que acreditar los resultados alegados y justificar que de los mismos se deduce
minimamente la razonabilidad de la decision extintiva”.

De este modo, se elimina la distinta definicion y alcance de las causas extintivas de las que
participaban los despidos colectivos y los objetivos, manteniéndose, no obstante, la tradicional
distincién entre la previa negociacion y autorizacién de la autoridad laboral administrativa en los



primeros, y la mera comunicacion y posterior control por la autoridad judicial en las segundas,
con competencia de diferentes jurisdicciones para su resolucién judicial: contenciosa
administrativa para la impugnacion de los despidos colectivos, y social para los despidos
objetivos (sin perjuicio de los supuestos especificos en que es la jurisdiccion social la
competente para resolver determinados conflictos surgidos de la aplicacién de las resoluciones
administrativas dictadas en la tramitacion de expedientes de regulacion de empleo -STS de 23
de enero de 2006. R° 1453/2004-); y pendiente, en cualquier caso, de la aprobacion en el plazo
de seis meses de un proyecto de ley de reforma del vigente texto refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral, que contemple la atribucion al orden jurisdiccional social, entre otras
cuestiones, de los recursos contra las resoluciones administrativas de la Autoridad laboral en
los procedimientos de suspension temporal de relaciones laborales, reduccion de jornada y
despido colectivo, regulados en los articulos 47 y 51 del Estatuto de los Trabajadores
(Disposicion adicional decimoquinta del RDL); atribucién, por cierto, ya prevista en el apartado
2 de la Disposicion adicional quinta de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, conforme a la cual:

“2. Los Organos Jurisdiccionales del Orden Social conoceran de las pretensiones
sobre: Las resoluciones administrativas relativas a regulacion de empleo y actuacion.”

Como sefiala Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer -opus citada, pag. 3-, a diferencia de
otros sistemas comparados cercanos, nuestro ordenamiento se ha venido caracterizando por
una intervencién preceptiva de la Administracion laboral en los despidos colectivos que supone
una posibilidad de veto o una exigencia de autorizacion de esos despidos. Esa intervencién se
remonta al afio 1935 y se establecioé para despidos parciales de trabajadores, reducciones de
plantilla sin cese total de actividades, en las que el Ministro de Trabajo estaba facultado para
imponer como alternativa a esos despidos, turnos de trabajo o reducciones de jornada de
trabajo, en la medida que ello fuera posible. Desde ese momento las reestructuraciones y
reducciones de plantilla se han sometido a intervenciones administrativas de distinto alcance y
significado, especialmente intensas en el franquismo, dada la amplia discrecionalidad de la
autoridad laboral, y aunque esa discrecionalidad se ha reducido, la autorizacién ha continuado
en el sistema democrético y también tras nuestra entrada en la Unidn Europea, sin que se haya
cuestionado formalmente su constitucionalidad ni su disconformidad con el Derecho
comunitario, ni haber cedido a su propuesta de supresion.

Por de pronto, la nueva redaccién de la causa econdmico-extintiva viene a superar los criterios
Gltimos sostenidos por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (TS) en torno a la obligacién
del empresario no sélo de acreditar que existe una situacién econdémica negativa, sino que la
extincién del contrato de trabajo “contribuya, en términos de estricta y minima razonabilidad, a
superarla”, incorporando al nuevo texto las tesis inicial y timidamente iniciadas por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo en su sentencia de 29-5-2001, luego seguidas por las de 23 de
enero, 11 de junio y 29 de septiembre de 2008 vy, finalmente, confirmadas por la reciente
sentencia de 27-4-2010.

En relacién a la existencia de causas econdémicas que justifiquen la extincion del contrato de
trabajo, el criterio de nuestros tribunales fue unificado por la Sala Cuarta del TS en diversas
sentencias, entre las que pueden citarse las de 30 de septiembre de 2002 (RJ 2002, 10679)
y 15 de octubre de 2003 (RJ 2004, 4093) y, en particular, la sentencia de 11 de junio de 2008
(RJ 2008, 3468), dictada en el recurso 730/2007 .

En sintesis, lo que vienen a establecer tales sentencias es que la justificacion de un despido
objetivo economico tenia que enjuiciarse a partir del analisis de tres elementos: a) el supuesto
de hecho que determina el despido -"la situacion negativa de la empresa"-; b) la finalidad que
se asigna a la medida extintiva adoptada (atender a la necesidad de amortizar un puesto de
trabajo con el fin de contribuir a superar una situacion econémica negativa); y, c) "la conexion
de funcionalidad o instrumentalidad” entre la medida extintiva y la finalidad que se asigna.

El enunciado anterior al RDL de los arts. 51.1 y 52 c) del ET, descansaba, esencialmente, en
gue las extinciones y/o amortizaciones de los puestos de trabajo no so6lo debian venir dadas
por la situacion objetiva de pérdidas econdmicas de la empresa, sino que tal medida tenia que
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dirigirse a superar una situacién econdmica negativa y, en los casos de despidos colectivos
ademas, garantizar la viabilidad futura de la empresa.

Por su parte también el TS en su sentencia de 23 de enero de 2008, rec. 1575/2007 (RJ 2008,
2552) y remitiéndose a otras resoluciones de la misma Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
asi las Sentencias de 10 de Mayo de 2006, rec. 725/05 (RJ 2006, 7694), 31 de Mayo de 2006,
rec. 49/05 (RJ 2006, 3971) y 11 de Octubre de 2006, rec. 3148/04 (RJ 2006, 7668), habia
sefialado con respecto a empresas u organizaciones que el término genérico "dificultades”, que
el art. 52 c¢) del ET utilizaba para describir la coyuntura de la empresa afectada por las "causas
técnicas, organizativas o de produccién” justificativas del despido, era sinénimo de problemas
de gestion o pérdidas de eficiencia en una u otra de las areas en que se despliega su actividad.
En el momento del despido tales problemas de gestion o pérdidas de eficiencia habian de ser
perceptibles u objetivables, y no meramente hipotéticos.

Caracterizaba, por tanto, al supuesto de hecho del art. 52 c) del ET que la amortizacion del
puesto de trabajo que justificaba el despido respondia o reaccionaba frente a dificultades ya
actualizadas y acreditadas, y no la que resultaba de otros proyectos, iniciativas o anticipaciones
del empresario, que podrian justificar el recurso a otras medidas de reorganizacién o mejora de
gestién (STS 17-5-2005, rec. 2363/2004 -RJ 2005, 9696-), pero no el despido objetivo por
causas empresariales. La indicada exigencia de actualizacidon y acreditacién de dificultades,
problemas de gestion o pérdidas de eficiencia se mantenia, como ha declarado también la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo (STS 30-9-1998, rec. 7586 -RJ 1998, 7586-, y STS 21-7-
2003, rec. 4454/2002 -RJ 2003, 7165-), en los supuestos de amortizaciébn de puestos de
trabajo por subcontratacion o exteriorizacion de actividades productivas o comerciales.
Amortizacion del puesto de trabajo vinculada a alguna de las causas del anterior art. 51.1. ET,
que desaparece tanto del texto reformado por el RDL como de la Ley 35/2010, de 17 de
septiembre que lo convalida, modificacién l6gica si se atiende a que en la sentencia de 11 de
junio de 2008 (RJ 2008, 3468. Recurso 730/2008) se decia también que si las “pérdidas son
continuadas y cuantiosas se presume en principio, salvo prueba en contrario, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Sala, que la amortizacién de los puestos de trabajo sobrantes es una
medida que coopera a la superacidon de dicha situacion econdémica negativa", pues, "la
amortizacion de puestos sobrantes comporta una disminuciéon automatica de la partida de
costes de personal, que contribuye directamente a aliviar la cuenta de resultados". Y es que
desaparecido, pues, el requisito de que la amortizacién del puesto de trabajo se corresponda
con el fin de contribuir a la superacion de situaciones econdmicas negativas, resulta evidente la
mayor flexibilizaciéon perseguida con la reforma.

Reforma que ya se perfilaba en la referida STS de 23 de enero de 2008 (rec. 1575/2007),
cuando vino a afirmar que, a partir de la modificacién del art. 52 ¢) ET establecida en la Ley
63/1997, las "dificultades" que justificaban la modalidad de despido descrita en el mismo no
necesitaban ser de tal entidad que pusieran en peligro la viabilidad futura de la empresa o del
empleo en la misma. Bastaba con que "impidan” su "buen funcionamiento”, refiriendo éste bien
a las "exigencias de la demanda", bien a la "posicibn competitiva en el mercado". La primera
expresion alude a lo que la propia ley llama "causas productivas”, que surgen "en la esfera o
ambito de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado”, mientras
gue la segunda apunta indistintamente a las "causas técnicas", relativas a los "medios o
instrumentos de produccién” y a las "causas organizativas”, que surgen "en la esfera o ambito
de los sistemas y métodos de trabajo del personal" (STS 14-6-1996 -RJ 1996, 5162-), rec.
3099).

Dicho de otro modo, por lo que se refiere a la existencia de una causa econémica que justifique
la extincidon del contrato de la actora y que el precepto legal define como situacion econémica
negativa, el TS, en sentencia de 29 de septiembre de 2008 (RJ 2008, 5536, recurso n°
1659/2007), ha sefialado que debe ponerse de manifiesto a través de pérdidas sostenidas y
significativas, ademas de continuadas y cuantiosas.

En la sentencia de 11 de junio de 2008, rec. 730/2008 (RJ 2008, 3468) se decia también que si
"estas pérdidas son continuadas y cuantiosas se presume en principio, salvo prueba en
contrario, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, que la amortizacion de los puestos de
trabajo sobrantes es una medida que coopera a la superacién de dicha situacion econémica
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negativa", pues, "la amortizacién de puestos sobrantes comporta una disminucidon automatica
de la partida de costes de personal, que contribuye directamente a aliviar la cuenta de
resultados”. En el mismo sentido, la STS de 29 de mayo de 2001 (RJ 2001, 5452, recurso n°
2022/2000) donde se dice que "la acreditacion de la razonabilidad en términos econdmicos del
acuerdo de extincion de uno o varios contratos de trabajo suele ser mas facil (en los casos de
pérdidas continuadas de negocio), ya que tal medida reduce directamente los costes de
funcionamiento de la empresa, aumentando con ello las posibilidades de superacién de su
situacién negativa".

Por lo tanto la existencia de pérdidas justificaba la existencia de una situaciébn econdmica
negativa si éstas eran cuantiosas y continuadas en el tiempo.

Esta flexibilizacién del TS en torno a admitir, como causa econdmica razonable de extincion
contractual -acreditada la previa existencia de pérdidas en la empresa-, la disminucién, por
minima que fuere, de los costes de personal, aliviando la situaciéon de crisis econémica
persistente, se ve confirmada por la reciente del STS de 27 de abril de 2010, que tras repasar
los criterios sentados por la Sala de lo Social en orden a la justificacién -procedencia- de los
despidos en situaciones de crisis (apartado 3 de su Fundamento de Derecho Segundo), reitera
lo ya resuelto en su importante sentencia de 11 de junio de 2008 en el sentido de que:

“salvo supuestos especiales y de caracteristicas peculiares, basta con acreditar la
existencia de pérdidas continuadas y cuantiosas para estimar que la amortizaciéon de
puestos de trabajo contribuye a superar la situacion de crisis econémica. Y no
corresponde a la empresa la carga de probar que la medida adoptada era suficiente
para superar la crisis, ni que se adoptaban otras medidas que garantizaban la
superacion de la crisis’.

En todo caso, el RDL introduce tres requisitos basicos para proceder a la extincion contractual -
colectiva e individual- por razones econémicas: 1°) la existencia de una situacion econémica
negativa de la empresa derivada de sus resultados, 2°) la acreditacion de tal extremo por la
empresa, 3°) que de lo anterior se deduzca minimamente la razonabilidad de la decisién
extintiva.

Es precisamente este criterio de razonabilidad sobre el que descansa la proporcionalidad de la
medida extintiva adoptada por el empresario. Como se ha venido afirmando: “el ambito del
control judicial sobre la decisién empresarial extintiva (...), debe ir dirigido a determinar la
razonabilidad de la medida adoptada, es decir, que el juez debera llegara a la conviccion de
que las medidas empresariales adoptadas son, razonablemente interpretadas, necesarias para
la consecucién de los fines pretendidos por el empresario” (STSJ de Andalucia de 6 de
noviembre de 2009 -recurso 3883/2009-).

b) Un menor rigor en el concurso de los requisitos formales, limitando las causas de nulidad
de la extincion.

El segundo elemento que caracteriza la reforma del RDL viene dado por una flexibilizacion de
la forma en que la extincién contractual debe llevarse a cabo y de los efectos de su
incumplimiento; flexibilizacion que atafie particularmente a las extinciones individuales -
cualquiera que fuera su causa-, con especial incidencia en las causas de nulidad.

Asi, es de destacar:

1°) Reduccion del plazo de preaviso.

La letra c¢) del apartado 1 del articulo 53 ET, queda redactada en los siguientes términos:
“c) Concesion de un plazo de preaviso de quince dias, computado desde la entrega de
la comunicacion personal al trabajador hasta la extincion del contrato de trabajo. En el

supuesto contemplado en el articulo 52.c), del escrito de preaviso se dara copia a la
representacion legal de los trabajadores para su conocimiento.”
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Se reduce, pues, el anterior plazo de treinta dias de preaviso, facilitando al empresario una mas
pronta aplicacién de los efectos extintivos del contrato de trabajo, evitando la ldgica
desafectacion y falta de motivacion que el anuncio de extincién provoca en el rendimiento
laboral del trabajador afectado.

2°) El apartado 4 del articulo 53 ET, suprime la anterior mencién, como causa de nulidad de la
decisién extintiva: “Cuando el empresario no cumpliese los requisitos establecidos en el
apartado 1 de este articulo”, incumplimiento que no era otro que el contenido en las letras a) y
b) del art. 53.1.

Por lo tanto, el incumplimiento patronal de sus obligaciones formales de comunicacion escrita
al trabajador expresando la causa, y la puesta a su disposicion, simultaneamente a la entrega
de la comunicacién escrita, de la indemnizacién legal, dejan de anudar como efecto la nulidad,
para limitar la calificacion judicial a la de simple improcedencia.

Paralelamente, la declaracion judicial de improcedencia no solamente unifica criterio con
respecto al tratamiento legal del despido disciplinario (arts. 55.4 ET y 108.1 LPL), orillando la
calificacion de nulidad a los supuestos del apartado 4 del art. 53 ET, con base a
discriminaciones prohibidas constitucional o legalmente, violacién de derechos fundamentales y
libertades publicas y suspensiones del contrato de trabajo originadas por maternidad, riesgo
durante el embarazo, la lactancia natural, enfermedades derivadas de tales situaciones,
adopcién o acogimiento o paternidad, excedencia por maternidad, ejercicio de los derechos a
favor de las trabajadoras victimas de violencia de género y, finalmente, reingreso de los
trabajadores al finalizar los periodos de suspension del contrato por maternidad, adopcion o
acogimiento o paternidad, sino que, ademas, permite al empresario recuperar los salarios de
tramitacion abonados y las cuotas de cotizacidon correspondientes cuando la sentencia que
declare la improcedencia del despido objetivo se dicte transcurridos mas de sesenta dias
habiles desde la fecha en que se present6 la demanda (art. 57 ET).

39 Consecuentemente y de manera paralela, se producen complementariamente otras tres
modificaciones de alcance:

- El apartado 2 del articulo 122 del texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril (LPL), suprime las letras a) y
b), relativas a la necesidad de calificar de nulas las decisiones extintivas mediando el
incumplimiento de aquellas obligaciones formales.

- Se afiade un Ultimo péarrafo al apartado 4 del articulo 53 ET, que queda redactado en los
siguientes términos:

“No obstante, la no concesion del preaviso o el error excusable en el calculo de la
indemnizacion no determinara la improcedencia del despido, sin perjuicio de la obligacion
del empresario de abonar los salarios correspondientes a dicho periodo o al pago de la
indemnizacion en la cuantia correcta, con independencia de los demas efectos que
procedan.”

- El apartado 3 del articulo 122 LPL, queda redactado en los siguientes términos:

“3. La decision extintiva se calificara de improcedente cuando no se hubieren cumplido
los requisitos establecidos en el articulo 53.1 del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores.

No obstante, la no concesion del preaviso o el error excusable en el calculo de la
indemnizacion no determinara la improcedencia del despido, sin perjuicio de la
obligacion del empresario de abonar los salarios correspondientes a dicho periodo o al
pago de la indemnizacion en la cuantia correcta, con independencia de los demas
efectos que procedan.”



En consecuencia, la no concesion del preaviso por parte del empresario continla sin comportar
no sélo la nulidad sino ni tan siquiera la improcedencia de la extincion, sin perjuicio del pago de
lo debido; lo que es predicable igualmente de la puesta a disposicién de la indemnizacion
legalmente debida, en tanto sea consecuencia inmediata de un error de calculo de caracter
excusable (lo que jurisprudencialmente ya se venia admitiendo con objeto de evitar la
declaracion judicial de nulidad de la extincion), sin perjuicio del abono de la correspondiente
diferencia (art. 123.1 LPL).

En cuanto al error excusable y su definicion, el Tribunal Supremo ya se ha pronunciado al
respecto en sus sentencias de 28 de febrero de 2006, dictada en unificacion de doctrina (R°
121/05) y en la de 11-1-06 (R° 2858/2005). En esta Ultima se afirma lo siguiente:

“Ciertamente que poca ayuda puede obtenerse del DRAE, para el que es «excusable»
lo que «admite excusa o es digno de ella», y es «excusa» el «motivo o pretexto que se
invoca para eludir una obligacién o disculpar una omisién». En la practica, una
tautologia que evidencia el acierto de la doctrina de la Sala mantenida hasta la fecha,
pivotando la razonabilidad -excusabilidad- del error en factores tan significativos como
la entidad cuantitativa del mismo [por mero error de célculo o por divergencia en los
parametros indemnizatorios, singularmente salario y antigledad] y la complejidad
juridica del supuesto, que en todo caso han de contemplarse desde la prevalente
perspectiva de la buena fe.

Apurando mas el concepto se ha de indicar -en su delimitaciéon negativa- que el «error
excusable» de que trata el art. 122.3 LPL no puede identificarse con el «simple error de
cuenta» que «solo dara lugar a su correccion», conforme al art. 1266 CC; si asi fuese
seria palmariamente innecesaria la precision de la LPL [por establecer tal consecuencia
el mandato del Cddigo Civil] y -sobre todo- estaria de mas toda referencia a la
excusabilidad del error, pues el de cuenta ya lo es [excusable y corregible] por propia
naturaleza y por la prevision civil referida; y en esta misma linea de delimitacién
negativa hemos de precisar el concepto de «inexcusabilidad», respecto del que se
mantiene por la doctrina laboralista que concurre cuando la divergencia se produce
maliciosamente o pudo haberse evitado con una mayor diligencia.

Ya desde un planteamiento en positivo , el «error excusable» es el que se produce aln
a pesar de haber empleado la debida diligencia; y a la hora de precisar este ultimo
concepto [diligencia] bien puede acudirse, con la més cualificada doctrina civilistica, a
la que es propia del hombre medio o del «buen padre de familia»[art. 1903 CC], en el
bien entendido de que frente a la proteccion que merece quien se equivoca, debe
prevalecer la consideracion de la seguridad juridica, si con el error se incurre en culpa
lata. Y al efecto también hacemos nuestra la afirmacion civilista de que mas que un
problema de formacion de la voluntad, se trata de un supuesto de «justa o injusta lesién
de intereses en juego»; y que «el error es inexcusable cuando el que lo padece ha
podido y ha debido, empleando una diligencia normal, desvanecerlo». De esta forma,
en la determinacién de la excusabilidad del error, producido por calcular la
indemnizacion sobre la base de indebidos parametros facticos y/o juridicos, pasan a un
primer plano factores objetivos y subjetivos que ofrecen decisiva trascendencia, tales
como la complejidad de aquéllos, la entidad de la empresa y la cobertura juridica de
que la misma pudiera gozar.”

c) El abaratamiento, a favor del empresario, del coste de la indemnizacion debida.

El tercer elemento que caracteriza la LRMT viene dado por el abaratamiento en el coste de la
indemnizacion debida por el empresario al momento de proceder a la extincion del contrato de
trabajo, facilitAndose, asi, la decision patronal.

Dicho abaratamiento indemnizatorio (Disposicion transitoria tercera del RDL y de la Ley
35/2010) descansa en las siguientes consideraciones:



1°) Del total importe indemnizatorio que legalmente corresponda al trabajador, sera objeto
de resarcimiento al empresario por el Fondo de Garantia Salarial (Fogasa) una cantidad
equivalente a ocho dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos
de tiempo inferiores al afio. Debe resaltarse que asi como el RDL preveia que dichos 8 dias de
indemnizacion a cargo del Fogasa serian abonados al trabajador, la Ley 35/2010 invierte la
carga de la solicitud de su abono, incumbiendo al empresario solicitar su importe. Como quiera
qgue el abono parcial de la indemnizacion se financia a cargo del Fogasa sin que se haya
contemplado incremento alguno de su cuota, a cargo exclusivo de la empresa (regulado por el
art. 32.2.2 de la Orden TIN/41/2011, de 18 de enero), se concluye con que el abaratamiento del
despido, cualquiera que sea su calificacion judicial o empresarial, es financiada con fondos
publicos a favor de las empresas que, por lo general, persiguen intereses privados.

2° La indemnizacion se calculara segun las cuantias por afio de servicio y los limites
legalmente establecidos en funcién de la extincion de que se trate (despido objetivo o colectivo)
y de su calificacion judicial (de procedencia o improcedencia, caso de impugnarse por el
procedimiento regulado en el art. 120 y concordantes LPL) o empresarial (para el supuesto de
que la decisién patronal de extincidn objetiva no sea impugnada por el trabajador afectado ante
los tribunales o en los supuestos de reconocimiento de improcedencia del art. 56.2 ET). No
sera de aplicaciébn en este supuesto el limite sefialado para la base del célculo de la
indemnizacion previsto en el articulo 33.2 del Estatuto de los Trabajadores (consistente en el
limite maximo de una anualidad, sin que el salario diario, base del calculo, pueda exceder del
triple del salario minimo interprofesional, incluyendo la parte proporcional de las pagas
extraordinarias), creandose ex lege una grave distincion cuantitativa respecto del importe
indemnizatorio entre aquellos trabajadores que vieron extinguir sus contratos de trabajo en
empresas de menos de 25 trabajadores y con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma,
al verse afectados por los limites expresados.

Consecuentemente, debe entenderse que el abono a cargo del Fogasa de parte de la
indemnizacion legal, lo sera con independencia de la calificacién judicial o el reconocimiento
empresarial de improcedencia del despido. Del mismo modo, los ocho dias de salario por afio
de servicio a cargo del Fogasa deberan proyectarse sobre el monto total indemnizatorio que
serd bien de 20 dias por afio de servicio, con un maximo de doce mensualidades, para el
supuesto de que se declare la procedencia de la extincién por causas objetivas (art. 53.1.b ET,
quedando en 12 dias por afio de servicio, con el citado méximo); de 45 dias por afio de
servicio, con un maximo de cuarenta y dos mensualidades, si se declarase su improcedencia
(arts. 53.5 ET y 123.2 LPL, quedando en 37 dias de salario por afio de servicio con el citado
limite maximo), o de 33 dias de salario por afio de servicio, con un maximo de veinticuatro
mensualidades, si el contrato resuelto o es en su modalidad de fomento de la contratacion
indefinida (art. 3 del RDL que modifica la Disposicion adicional primera de la Ley 12/2001, de 9
de julio, quedando en 25 dias por afio de servicio con el anunciado limite maximo).

3°) Para que proceda el abono parcial de la indemnizacién a cargo del Fogasa, seré preciso
que previamente se haya procedido a extinguir el contrato de trabajo por cualquiera de las
causas a que se refieren los articulos 51 y 52 del Estatuto de los Trabajadores o en el articulo
64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

4°) Los contratos a extinguir por tales causas tan solo podran ser los de caracter indefinido,
sean ordinarios o de fomento de la contratacion indefinida, celebrados con posterioridad a la
entrada en vigor del Real Decreto-Ley 10/2010 (esto es, a partir del 18-6-2010), y siempre que
los mismo hayan tenido una duracién superior a un afio, cualquiera que sea el nimero de
trabajadores de la empresa.

Para el supuesto de que la duracién de los contratos fuera inferior a la expresada o se trate
de contratos de caracter indefinido, sean ordinarios o de fomento de la contratacion indefinida,
anteriores a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 10/2010, la indemnizacion establecida
legalmente sera abonada totalmente y a su cargo por el empresario, rigiendo lo dispuesto en el
articulo 33.8 del Estatuto de los Trabajadores (esto es, el Fogasa abonara el 40% de la
indemnizacion legal que corresponda a los trabajadores cuya relacién laboral se haya
extinguido como consecuencia del expediente instruido en aplicacion del articulo 51 de esta
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Ley o por la causa prevista en el parrafo ¢ del articulo 52, o conforme al articulo 64 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal).

59 El empresario debera hacer constar en la comunicacién escrita al trabajador el salario
diario que haya servido para el célculo de la indemnizacion a su cargo, en los términos que se
determinen reglamentariamente.

6°) El abono parcial a cargo del Fogasa de la indemnizacion extintiva sera de aplicacion
hasta la entrada en funcionamiento del Fondo de Capitalizacion, esto es, hasta el 31-12-2011
(disposicidn final segunda del Real Decreto-Ley 10/2010 y Disposicion adicional décima de la
Ley 35/2010).

Significa en la préactica lo anterior que los ocho dias de salario por afio de servicio a cargo
del Fogasa, tan solo se abonaran durante el periodo comprendido entre los dias 18 de junio o
19 de septiembre de 2010 (fechas de entrada en vigor, respectivamente, del RDL y Ley
35/2010) a 31 de diciembre de 2011, fecha ésta Ultima a partir de la cual, debera haberse
aprobado por el gobierno, previa consulta con las organizaciones empresariales y sindicales
mas representativas, un proyecto de ley por el que, sin incremento de las cotizaciones
empresariales, se regule la constitucion de un Fondo de capitalizacion para los trabajadores
mantenido a lo largo de su vida laboral, por una cantidad equivalente a un nimero de dias de
salario por afio de servicio a determina, debiendo estar operativo a partir de 1 de enero de
2012.

La regulacion del mismo reconocera el derecho del trabajador a hacer efectivo el abono de
las cantidades acumuladas a su favor en el Fondo de Capitalizacién en los supuestos de
despido, de movilidad geografica, para el desarrollo de actividades de formacién o en el
momento de su jubilacion. Las indemnizaciones a abonar por el empresario por el empresario
en caso de despido se reduciran en un numero de dias por afio de servicio equivalente al que
se determine para la constitucién del Fondo.

3. La convalidacién del Real Decreto-ley 10/2010 por Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Consideracion de las
enmiendas presentadas en el Congreso y en el Senado durante su tramitacion
parlamentaria.

3.1 Tramitacién ante el Congreso de los Diputados.

Como quiera que la aprobacién de la reforma del mercado de trabajo se materializ6 mediante
Real Decreto-ley respondiendo a una situacion de extraordinaria y urgente necesidad, el
ejecutivo se vio en la necesidad de proceder a convalidarlo por ley, previo sometimiento a
debate y votacion por el Congreso de los Diputados, atendiendo al mandato constitucional
previsto en el art. 86 de nuestra Carta Magna.

De este modo, el B.O.C. del Congreso de los Diputados n°® 81-1, de 24 de junio de 2010, daba
cuenta del sometimiento a debate y votacién de totalidad por la citada Cadmara en su sesion del
dia 22 de junio de 2010, en la que se acordd su convalidacion, acordandose su remisién a la
Comision de Trabajo e Inmigracion, para su aprobacién con competencia legislativa plena,
abriéndose un plazo hasta el 5 de julio de 2010 para que los diputados y grupos parlamentarios
pudieran presentar enmiendas.

Por lo que ahora interesa, el proyecto de ley mantiene incélume el texto del art. 51.1 ET - en su
redaccion dada por el Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio - respecto a la concrecion de la
causa econémica para proceder tanto a la extincién colectiva como individual del contrato de
trabajo.

Sera en el tramite de enmiendas, al amparo del art. 97 del Reglamento de la Camara, donde se
debata de manera amplia la concrecién de la causa econémica extintiva (B.O.C. del Congreso
de los Diputados n° 81-8, de 27 de julio de 2010).
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Los grupos parlamentarios aportaron diferentes iniciativas dirigidas, las mas de las veces, a
poder obtener una redaccién mas precisa a los conceptos del art. 51.1. ET, evitando el
excesivo grado de judializacion e inseguridad juridicas para las empresas como consecuencia
de sus decisiones extintivas, acudiendo a otras férmulas indemnizatorias mas costosas. Asi
pues, el nexo comun entre todas ellas descansa en elementos tales como certeza, mayor
seguridad juridica, mayor rigor y clarificacién en la definicién de la causa econémica.

De entre tales enmiendas, destacaré las siguientes:
a) Grupo Parlamentario Mixto
Enmienda n° 80

Se entiende que concurren causas econdémicas cuando la empresa en el Ultimo ejercicio
econdémico haya obtenido pérdidas superiores al 10 por ciento de los costes de personal de ese
mismo ejercicio, incluidas las cargas sociales. A estos efectos, la empresa tendrd que acreditar
las pérdidas aportando el ultimo Impuesto sobre Sociedades, para despidos en empresas con
entidad juridica, o el dltimo Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, para despidos de
empresarios individuales.

Sin perjuicio de lo anterior, se entendera también que concurren causas econémicas cuando se
cumpla en la empresa cualquiera de las condiciones siguientes:

a) Que los resultados econdmicos totales, computando a tales efectos los de explotacién,
financieros y extraordinarios, de la empresa pasen a ser negativos durante, al menos, un
ejercicio.

b) Que los resultados de explotaciéon de la empresa pasen a ser negativos durante, al menos,
un ejercicio.

¢) Que el importe neto de la cifra de negocios experimente un descenso de, al menos, el 25 por
ciento anual.

Enmienda n° 149

Se entiende que concurren causas econdmicas cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situacién econdmica negativa. A estos efectos, la empresa tendra que acreditar
los resultados alegados vy justificar que de los mismos se deduce minimamente la razonabilidad
de la decision extintiva y que la reduccién de plantilla reducira los resultados negativos
haciendo viable la empresa.

b) Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-lzquierda Unida-Iniciativa per Catalunya
Verds.

Enmienda n° 103

Se entiende que concurren causas econdémicas cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una progresiva evolucidon econémica negativa que haya conducido a una situacion
de pérdidas. A estos efectos, la empresa tendra que acreditar la evolucién negativa en los tres
Ultimos ejercicios econémicos y las pérdidas alegadas, asi como justificar que la decision
extintiva permite o contribuye, junto con otras medidas, a superarla situaciébn econdmica
desfavorable. En el supuesto de grupo de empresas se tomara en consideracién la evolucion
econdmica de las empresas del grupo.

Para garantizar la correcta evaluacion de la situacion objetiva de la empresa que justifique los
despidos o cambios sustanciales de las condiciones de trabajo, se proporcionara a los
representantes de los trabajadores o, en su ausencia, a los sindicatos representativos del
sector, toda la informacién empresarial para su analisis.

¢) Grupo Parlamentario Popular en el Congreso

Enmienda n° 212



Se entiende que concurren causas econdémicas cuando de los resultados de la empresa o de la
evolucion de su nivel de actividad se desprenda una situacién econémica negativa. A estos
efectos, la empresa acreditara los resultados o la evolucion del nivel de actividad que sirven de
base a la decision extintiva.

El B.O.C. del Congreso de los Diputados n°® 81-11, de 5 de agosto de 2010, tras someter a
votacion las enmiendas presentadas, aprobo el redactado del art. 51.1 ET que deberia
presentarse posteriormente ante el Senado, introduciendo una ampliacién de los casos en que
se entendia que concurria la causa econémica como justificativa de la extincion del contrato de
trabajo:

“Se entiende que concurren causas economicas cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacion econdmica negativa, en casos tales como la
existencia de pérdidas actuales o previstas; o la disminucion persistente de su nivel de
ingresos, que puedan afectar a su viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen
de empleo. A estos efectos, la empresa tendrd que acreditar los resultados alegados y
justificar que de los mismos se deduce la razonabilidad de la decision extintiva para
preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado.”

Por su parte, la letra c) del articulo 52 ET continu6 remitiéndose a su art. 51.1 respecto de las
distintas causas objetivas de extincion del contrato de trabajo.

3.2 Tramitacién ante el Senado.

Los grupos parlamentarios en el Senado presentaron dos vetos, de iniciativa de ICV y ERC, y
mas de 245 enmiendas al proyecto de Ley de reforma laboral que fueron debatidas el 25 de
agosto de 2010 en la Comision de Trabajo e Inmigracion, con competencia legislativa plena.

El B.O.C. del Senado n° 72(f), de 1 de septiembre de 2010, publicé el texto aprobado por la
camara alta, sin cambio alguno respecto del remitido por el Congreso.

3.3. Aprobacién definitiva por el Congreso de los Diputados y publicacién en el B.O.E. Estudio
de las modificaciones introducidas.

Superado el tramite legislativo en la Camara Alta, el proyecto de ley fue devuelto al Congreso
para su debate en pleno y aprobacion definitiva el 9 de septiembre de 2010, coincidiendo con el
acto masivo de representantes sindicales convocado 20 dias antes de la huelga general.

Definitivamente, el B.O.C. del Congreso de los Diputados n° 81-13, de 15 de septiembre de
2010, aprueba el texto definitivo de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo, publicada en el B.O.E. n® 227, de 18 de septiembre del
mismo afio.

Reiterando en lo necesario lo ya comentado con ocasion del Real Decreto-ley 10/2010, de 16
de junio, resaltaré las modificaciones de alcance introducidas en redactado del art. 51.1 ET por
lo que se refiere al objeto del presente estudio, la causa econdmica como justificativa de la
extincion del contrato de trabajo.

De entrada, el preambulo de la ley justifica la reforma de los arts. 51 a 53 ET y correlativos de
la LPL indicando que:

“...se da una nueva redaccion a las causas del despido por razones econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccién que establece el Estatuto de los Trabajadores.
La experiencia obtenida en los ultimos afios ha puesto de manifiesto, particularmente
en los dos ultimos afios, algunas deficiencias en el funcionamiento de las vias de
extincién previstas en los articulos 51 y 52 c) del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, al desplazar muchas extinciones de contratos indefinidos realmente basadas



en motivaciones economicas o productivas hacia la via del despido disciplinario
improcedente.

Se ha estimado necesaria, en consecuencia, una nueva redaccion de estas causas de
extinciébn que proporcione una mayor certeza tanto a trabajadores y a empresarios
como a los organos jurisdiccionales en su tarea de control judicial. En este sentido, no
s6lo se mantiene intacto el derecho de los trabajadores a la tutela judicial efectiva en
esta materia, sino que la modificacion integra en la Ley la interpretacion que los
organos jurisdiccionales han hecho de las causas del despido objetivo en el desarrollo
de su tarea de revision jurisdiccional de las decisiones empresariales sobre esta
materia. En definitiva, se persigue con ello reforzar la causalidad de la extincion de los
contratos de trabajo, canalizando su finalizacién hacia la via que proceda en funcion de
la causa real que motiva su terminacién. Se incluyen también determinadas
disposiciones en relacién con el preaviso y el incumplimiento de los requisitos formales
en la extincién del contrato por causas objetivas.”

Bajo tal criterio, el art. 2. Uno de la ley da nueva redaccion al art. 51 ET que amplia el texto
anterior del RDL, quedando del siguiente tenor:

“Se entiende que concurren causas econoémicas cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacion econémica negativa, en casos tales como la
existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién persistente de su
nivel de ingresos, que puedan afectar a su viabilidad o a su capacidad de
mantener el volumen de empleo. A estos efectos, la empresa tendra que acreditar
los resultados alegados vy justificar que de los mismos se deduce la razonabilidad de
la decision extintiva para preservar o favorecer su posicion competitiva en el
mercado.”

La nueva redaccion del precepto amplia la simple existencia de pérdidas econémicas no sélo a
las actuales y acreditadas sino, ademas, a las previstas en que la decisiéon extintiva debe
constituir un instrumento necesario y adecuado para superar el deterioro de los resultados
econdmicos, maxime cuando la reduccién de otros costes no resulte posible o efectiva y sirva
para corregir las deficiencias que en el aparato productivo perjudiquen el buen funcionamiento
de la empresa, afiadiendo la disminucién, que debera ser persistente y no aislada o coyuntural,
del nivel de ingresos (significativa es la reciente Sentencia nim. 6022/2010 de 22 septiembre
JUR 2010\374839 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Social), siempre
que en todos los casos se cumpla con el requisito alternativo de que pueda afectar a la
viabilidad del proyecto empresarial, esto es, a la explotacion misma de la actividad social, o a la
capacidad de mantener el volumen de empleo, en el bien entendido a que tal volumen debera
ser el adecuado a la realidad de su estructura organizativa y productiva.

Pero es més, la extincion o extinciones de los contratos de trabajo, si bien ya no se exige que
“contribuyan a la superacion de situaciones econémicas negativas para superar las
dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya sea por su posicién
competitiva en el mercado o por exigencias de la demanda, a través de una mejor
organizacion de los recursos”, tal como se venia exigiendo con anterioridad a la reforma
laboral, si deberéan justificar, en tanto se acrediten aquellos resultados econdmicos negativos,
gue de los mismos se deduce la razonabilidad de la decisién extintiva para preservar o
favorecer su posiciéon competitiva en el mercado.”

Razonabilidad, no ya minima como contemplaba el RDL, que, se insiste, actia como elemento
ponderador entre la facultad empresarial de decidir la extincidon contractual y el control judicial
consistente en que quede acreditado el resultado econdmico negativo y el fin perseguido con
aquélla. Como sefala la doctrina (La reforma del mercado de Trabajo. José Maria Goerlich
Peset. Ed. Lex Nova, pags. 93 y 94), “el control de razonabilidad supone que, cuando se
atribuye a un sujeto una facultad discrecional - en el caso del empresario las decisiones de
gestion de su actividad economica -, éste puede elegir entre diferentes opciones y su eleccion
de una de estas opciones, excluyendo las manifiestamente absurdas o arbitrarias, no podran
anularse por el control de razonabilidad, porque éste no es un control de optimizacion
(Desdentado Daroca). La norma es una admonicion o advertencia a los jueces para indicarles



que el control judicial debe respetar el margen de decisidon que corresponde a los jueces para
indicarles que el control judicial debe respetar el margen de decision que corresponde al
empresario en la gestion de la empresa, de forma que si los despidos responde realmente a
una situaciéon econdémica negativa y son una forma ‘razonable” de hacerle frente, el érgano
judicial no puede declararlos improcedentes, porque, a su juicio, haya otras reacciones también
razonables preferibles a unos despidos, que debe utilizarse como ultimo recurso”.

La aplicacién efectiva de la reforma ira acomodando la reforma operada a la realidad del
mercado a y a las variadas situaciones que la realidad se ocupara de hacer participes a jueces
y tribunales en sus decisiones. Sin embargo, se ha perdido la oportunidad de concretar la
acreditacion de las causas econdémicas enunciadas por el art. 51.1 ET, no ya sé6lo aceptando
algunas de las enmiendas ya comentadas sino, incluso, adoptando criterios similares a los
recogidos por el art. 5.1.a) de la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un
sistema especifico de proteccién por cese de actividad de los trabajadores auténomos.

En ese sentido, el art. 6 del borrador de Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el
Reglamento de los Procedimientos de Regulacion de Empleo y de actuacién administrativa en
materia de traslados colectivos (puede consultarse en:
http://portaljuridico.lexnova.es/public/asp/contenidos/articulo/ficha.asp?portal=JURIDICO&cn_id
=42822), recientemente puesto sobre la mesa de negociacidn por el gobierno frente a patronal
y sindicatos, pretende, al menos en los despidos colectivos del art. 51 ET, marcar las pautas a
seguir en cuanto a la documentacién a presentar por la empresa en orden a acreditar los
resultados negativos que conducen a su solicitud de extinciéon contractual, poniendo especial
atencion en advertir que tratandose de pérdidas previstas no podran tener un caracter
meramente coyuntural y que, de aprobarse, podria aplicarse por analogia a los despidos
objetivos del art. 52 ¢) ET.

Sefiala en concreto lo siguiente:

“Articulo 6. Documentacién en los despidos colectivos por causas econémicas.-

1. En los despidos colectivos por causas econdmicas, la documentacion presentada
por el empresario incluira una memoria explicativa de las causas que dan lugar a su
solicitud, que acredite, en la forma sefialada en los siguientes apartados, los resultados
de la empresa de los que se desprendan una situacion econémica negativa que pueda
afectar a su viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen de empleo y que
justifigue que de los mismos se deduce la razonabilidad de la decisién extintiva para
preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado.

2. Para la acreditacion de los resultados alegados por la empresa, el empresario podra
acompaniar toda la documentacién que a su derecho convenga y, en particular, debera
aportar las cuentas anuales de los dos Ultimos ejercicios econdmicos completos,
integradas por balance de situacién, cuentas de pérdidas y ganancias, estado de
cambios en el patrimonio neto, estado de flujos de efectivos y memoria del ejercicio o,
en su caso, cuentas abreviadas e informe de gestion, debidamente auditadas en el
caso de empresas obligadas a realizar auditorias, asi como las cuentas provisionales a
la presentaciéon de la solicitud del procedimiento, firmadas por los administradores o
representantes de la empresa solicitante. En el caso de tratarse de una empresa no
sujeta a la obligacion de auditoria de las cuentas, se debera aportar declaracion de la
representacion de la empresa sobre la exencion de la auditoria.

3. Cuando la situacion econdémica negativa sea debida a la alegacion de una prevision
de pérdidas, el empresario, ademas de aportar la documentacion a que se refiere el
apartado anterior, debera informar de los criterios utilizados para su estimacion.
Asimismo, debera presentar un informe técnico sobre el caracter y evolucién de esa
previsién de pérdidas basado en datos obtenidos a través de las cuentas anuales, de
los datos del sector al que pertenece la empresa, de la evolucion del mercado y de la
posicion de la empresa en el mismo o de cualquiera otras que puedan acreditar esta
previsién. Igualmente, deberd acreditar que las pérdidas previstas no tengan un



caracter meramente coyuntural y justificar que de las mismas se deduce la
razonabilidad de la decisién extintiva en los términos indicados en el apartado 1.

4. Cuando la empresa solicitante forme parte de un grupo de empresas, con obligacion
de formular cuentas consolidadas, debera acompafiarse las cuentas anuales e informe
de gestion consolidados de la sociedad dominante del grupo durante el periodo
sefialado en el apartado 2, siempre que en el grupo existan empresas que realicen la
misma actividad o pertenezcan al mismo sector de actividad y que existan saldos
deudores o acreedores de la empresa solicitante con cualquier empresa del grupo. Si
no existiera obligacion de formular cuentas consolidadas, ademés de la documentacion
econémica de la empresa solicitante a que se ha hecho referencia, deberan
acompafiarse las de las demas empresas del grupo, siempre que dichas empresas
tengan su domicilio social en Espafia, tengan la misma actividad que la solicitante o
pertenezcan al mismo sector de actividad y tengan saldos deudores o acreedores con
la empresa solicitante.”

Sea como fuere, habra que esperar a ver los resultados que la tan traida y comentada reforma
de nuestro mercado de trabajo debe suponer. Por el momento, el ministro de Trabajo,
Valeriano Gémez, asegurd en rueda de prensa celebrada el pasado dia 20 de enero de 2010
que los primeros datos sobre la aplicacion de la reforma laboral indican que se esta cambiando
la forma de despedir en Espafia, ya que estdn disminuyendo los despidos improcedentes y
estan aumentando los objetivos. Concretamente, entre julio y noviembre de 2010 ha habido
250.727 despidos improcedentes, los conocidos como “"express", lo que supone una
disminucién del 10 por ciento, mientras que en esos cinco meses ha habido una media
mensual de 13.388 despidos objetivos, lo que, segun dijo, supone cierto aumento.

Pedro Tuset del Pino
Magistrado-Juez de lo Social



