62

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ 28-2011

ESPANA

LOS DESPIDOS POR CAUSAS ECONOMICAS CON POSTERIORIDAD A LA REFORMA LABORAL

Los despidos por causas econémicas con
posterioridad a la reforma laboral

La Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo (Ley 35/2010), ha incluido varias
novedades en relacion con los despidos fundamentados en causas eco-
nomicas, técnicas, organizativas o de produccion. Estas modificacio-
nes han dado lugar a un intenso debate social y politico, al conside-
rarse por parte de ciertos sectores que la reforma laboral ha venido a
flexibilizar o, si asi se quiere llamar; a facilitar, la justificacion de este
tipo de despidos por parte de las empresas. Este articulo describe las
novedades mds relevantes en las causas de este tipo de despidos, con
especial referencia a los despidos basados en causas economicas.

Dismissals for economic reasons after the Labor
Law reform

Law 35/2010 of 17 September, on urgent measures to reform the
labour market, includes several novelties concerning dismissals based
on reasons of economic, technical, organisational or productive
nature. These novelties have given rise to an intense social and politi-
cal debate. Certain sectors believe that the labour reform has made it
more flexible ot perhaps easier, for companies to justify this type of
dismissals. This article focuses on the most relevant novelties arising
on the topic of causes for dismissals, with particular attention to the
economic redasons.

Introduccién

Ademas de determinadas novedades introducidas
en el procedimiento a seguir para formalizar despi-
dos colectivos e individuales para suprimir puestos
de trabajo, uno de los aspectos mas controvertidos
de la reforma laboral, y que es objeto de ese articu-
lo, ha sido la nueva redaccion dada a las causas eco-
nomicas, técnicas, organizativas o de produccion en
que las empresas deben fundamentar estas medidas.
Aun a pesar de que, segin lo previsto en la disposi-
cion final tercera, punto 4, de la Ley 35/2010, el
Gobierno debia aprobar mediante real decreto el
desarrollo del procedimiento del despido colectivo,
esto es, del expediente de regulacion de empleo
—ERE— a fin de actualizar la normativa actualmen-
te en vigor —Real Decreto 43/1996, de 19 de enero
(RD 43/1996)— a la fecha de redaccion de este arti-
culo so6lo se dispone de un borrador de proyecto de
esa norma reglamentaria («Borrador de Reglamen-
to»). Aunque éste serd seguramente objeto de modi-
ficaciones hasta su aprobacion definitiva, sus previ-
siones ofrecen ya, entre otras, una propuesta inicial
sobre la suficiencia y justificacion de las razones (a
las que se hara referencia en este articulo) para que
las restructuraciones de plantilla sean viables.

Los articulos 51.1y 52.c) del Estatuto de los
Trabajadores con anterioridad y posterioridad
a la reforma laboral

Comparar la redaccion de los articulos 51.1 y 52.¢)
del Estatuto de los Trabajadores («<ET») con anterio-
ridad y posterioridad a la reforma laboral, resulta un

ejercicio necesario para comprender el alcance de la
reforma y sus posibles consecuencias practicas.
Ambas disposiciones se refieren a los despidos basa-
dos en causas economicas, organizativas, técnicas o
de produccion que pueden llevar a cabo las empre-
sas, si bien contemplan procedimientos diferentes
segun sea el niumero de trabajadores afectados por
las extinciones contractuales en el conjunto de la
empresa. Asi, el articulo 51.1 se refiere al despido
colectivo —ERE—y el articulo 52.c¢) a los despidos
individuales fundamentados en dichas causas.

Redaccion anterior a la reforma laboral

La redaccion vigente del articulo 51.1 del ET (des-
pido colectivo) hasta la entrada en vigor de la refor-
ma, establecia lo siguiente: »Se entenderd que concu-
rren las causas a que se refiere el presente articulo
cuando la adopcion de las medidas propuestas contri-
buya, si las aducidas son economicas, a superar una
situacion economica negativa de la empresa o, si son
técnicas, organizativas o de produccion, a garantizar la
viabilidad futura de la empresa y del empleo en la mis-
ma a través de una mds adecuada organizacion de los
recursos. [...]».

Por tanto, para justificar un despido colectivo en
base a causas econémicas era necesaria la concu-
rrencia de dos requisitos: el primero, que existiera
una situacion econémica negativa (concepto este
indeterminado al que se hara referencia mas adelan-
te) y, el segundo, que el despido colectivo contribu-
yera a superar esa situacion. Por su parte, si la causa
era organizativa, técnica o de produccion, se exigia



que el despido colectivo contribuyera a garantizar el
empleo en la empresa y su viabilidad futura
mediante una mejor organizacion de sus recursos.

Por lo que se refiere a los despidos individuales, la
redaccion del articulo 52.¢) del ET establecia que el
contrato de trabajo podia extinguirse «cuando exista
la necesidad objetivamente acreditada de amortizar
puestos de trabajo por alguna de las causas previstas en
el articulo 51.1 de esta Ley y en nimero inferior al
establecido en el mismo. A tal efecto, el empresario
acreditara la decision extintiva en causds economicas,
con el fin de contribuir a la superacion de situaciones
economicas negativas, o en causas técnicas, organizati-
vas o de produccion, para superar las dificultades que
impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya sea
por su posicion competitiva en el mercado o por exigen-
cias de la demanda, a través de una mejor organizacion
de los recursos. [...]».

Ya esta disposicion se remite a las causas del despi-
do colectivo, por lo que a la vista de la redaccion de
ambos articulos con anterioridad a la reciente refor-
ma laboral la situacion era, en general, la siguiente:

(i) Como primer requisito para justificar un
despido individual por causas econdmicas, téc-
nicas, organizativas y de produccion, se exigia
la amortizacion del puesto de trabajo y que tal
amortizacion fuera, ademas, necesaria. El con-
cepto «amortizacion» fue interpretado por el
Tribunal Supremo en varias sentencias (entre
ellas, la de 15 de octubre de 2003 —R]
20049\4093—), declarando que el término
«amortizar» significa eliminar un puesto de tra-
bajo en la estructura organica de la empresa,
siendo posible, no obstante, que las funciones
inherentes al puesto no desaparecieran, sino
que pasaran a ser desempenadas por otros tra-
bajadores. Por su parte, la interpretacion del
término «necesidad» ha sido objeto de constante
debate judicial, declarandose la improcedencia
del despido cuando el tribunal entendia que la
extincion del contrato de trabajo era una medi-
da de mera «conveniencia» empresarial, en
modo alguno necesaria para contribuir a supe-
rar la situacion de crisis.

(i) Si la causa del despido era de indole organi-
zativa, técnica o de produccion, existia una dis-
paridad entre la redaccion de ambos articulos, lo
cual cre6 numerosos problemas de interpreta-
cion, por cuanto parecia que la redaccion del
articulo 52.¢) (que utilizaba el término «superar
dificultades») era un poco mas flexible o «abier-
ta» que la del articulo 51.1 (que se referia a la
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necesidad de «garantizar la viabilidad futura de la
empresa»). Esta posible diferencia en el trata-
miento de ambos supuestos no parecia tener de-
masiado sentido, ya que las situaciones que con-
templaban ambas disposiciones eran las mismas,
con la unica diferencia de que, como se ha dicho
antes, debe seguirse un procedimiento u otro en
funcion del namero de trabajadores afectados
por la medida en el conjunto de la empresa.

(iil) Si eran causas econdmicas las alegadas, se
exigia, tanto en el marco del despido colectivo
como en los despidos individuales, que (a) exis-
tiera una situacion econdmica negativa y (b)
que los despidos contribuyeran a superar esa
situacion.

(iv) El concepto de situacion econémica negativa
estaba absolutamente indeterminado en la redac-
cion anterior de la norma, lo cual dejaba un am-
plio margen de decision a la autoridad laboral y
a los tribunales del orden social a la hora de de-
clarar si concurria o no tal situacion. En este sen-
tido, existia una inclinacion general a considerar
que la situacion econémica negativa solo podia
existir cuando la empresa sufria pérdidas, exi-
giéndose, en la mayoria de los casos, que estas
fueran persistentes, es decir, que existieran ya en
el momento de llevar a cabo los despidos y tam-
bién en los ejercicios anteriores. Asi, los tribuna-
les y autoridades administrativas exigian para su
valoracion las cuentas auditadas de la empresa
correspondientes a los tres ultimos ejercicios, ya
que este es el periodo en relacion con el cual ha-
bia de presentarse documentacion econémica y
financiera en el marco de un ERE de conformi-
dad con el articulo 6.1 a) del RD 43/1996.

(v) A la hora de formalizar despidos por causas
economicas, solia resultar complicado para la
empresa acreditar que estos contribuian a supe-
rar esa situacion econoémica negativa, ya que
esta argumentacion se revelaba a menudo como
un juicio hipotético o de mera probabilidad fu-
tura. De este modo, para tratar de probar sufi-
cientemente esta circunstancia, ha venido sien-
do practicamente imprescindible contar con el
apoyo de expertos independientes que, a través
de un analisis completo de la situacion de la em-
presa, terminaran concluyendo, en caso de que
asi fuera, que las extinciones contractuales con-
tribuirfan, sin duda, a superar esa situacion que,
por otra parte, resultaba necesario acreditar.

La dificultad maxima de este tipo de prueba se ha
venido presentando en situaciones de empresas
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«terminales» en las que, aun a pesar de llevar a
cabo las extinciones contractuales, era claro que la
situacion econémica negativa resultaba imposible
de superar. De este modo, numerosos tribunales
del orden social venian declarando la improceden-
cia de los despidos, al considerar que las extincio-
nes no contribuian a garantizar la viabilidad futura
de la empresa. El Tribunal Supremo vino, no obs-
tante, a flexibilizar la interpretacion de la norma en
estas situaciones, por cuanto la fuerza de la logica
obligaba a interpretar que en estos supuestos no
podia exigirse que los despidos contribuyeran a
superar la situacion econémica negativa, sino que
su unico y justificado objetivo podia ser el inevita-
ble ajuste de la plantilla a la situacion de crisis de la
empresa (STS de 29 de septiembre de 2008 —RJ
2008\5536—).

Redaccion posterior a la reforma laboral

Con posterioridad a la reforma laboral, el articu-
lo 51.1 del ET (despidos colectivos) establece lo
siguiente: «Se entiende que concurren causas economi-
cas cuando de los resultados de la empresa se desprenda
una situacion economica negativa, en casos tales como
la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la dis-
minucion persistente de su nivel de ingresos, que pue-
dan afectar a su viabilidad o a su capacidad de mante-
ner el volumen de empleo. A estos efectos, la empresa
tendra que acreditar los resultados alegados y justificar
que de los mismos se deduce la razonabilidad de la
decision extintiva para preservar o favorecer su posi-
cion competitiva en el mercado.

Se entiende que concurren causas técnicas cuando se
produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los
medios o instrumentos de produccion; causas organiza-
tivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el
dambito de los sistemas y métodos de trabajo del perso-
nal y causas productivas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en la demanda de los productos o servicios
que la empresa pretende colocar en el mercado. A estos
efectos, la empresa deberd acreditar la concurrencia de
alguna de las causas senaladas y justificar que de las
mismas se deduce la razonabilidad de la decision extin-
tiva para contribuir a prevenir una evolucion negativa
de la empresa o a mejorar la situacion de la misma a
través de una mds adecuada organizacion de los recur-
s0s, que favorezca su posicion competitiva en el merca-
do 0 una mejor respuesta a las exigencias de la deman-

da. [...]».

El actual articulo 52.c¢) del ET (despidos individua-
les por causas econdmicas, técnicas, organizativas o

de produccion) simplemente se remite al articulo
51.1: «Cuando concurra alguna de las causas previstas
en el articulo 51.1 de esta Ley y la extincion afecte a un
numero de trabajadores inferior al establecido en el
mismo. [...]».

¢Qué implicaciones tiene esta nueva redaccion?:

(i) La remision que el articulo 52.c) del ET hace
al articulo 51.1 unifica totalmente las causas del
despido colectivo y del despido individual. Ello
disipa definitivamente las dudas anteriores so-
bre el sentido o motivo de que ambas disposi-
ciones tuvieran una redaccién dispar, sobre
todo en relacion con las causas técnicas, organi-
zativas o de produccion.

(i1) Se elimina en el articulo 52.c¢) del ET la re-
ferencia a la «necesidad» objetiva de «amortizar»
puestos de trabajo. De esta forma, parece acla-
rarse que resulta posible formalizar extinciones
justificadamente sin que ya sea necesaria la
amortizacion de puestos. Asi, por ejemplo, en
un supuesto en el que por determinadas cir-
cunstancias un mismo puesto de trabajo llega a
ser ocupado por dos personas, la nueva redac-
cion del precepto parece permitir expresamente
la extincion del contrato de trabajo de uno de
los trabajadores sin ser necesario amortizar el
puesto. Por otro lado, al eliminar el término
«necesidady», la reforma parece inclinarse por el
concepto mas flexible de «conveniencia» empre-
sarial.

(iil) Se precisan los supuestos en los que puede
entenderse que existe una situacion econémica
negativa. En primer lugar, se considera situa-
cion econdmica negativa la existencia de «pérdi-
das actuales», que, como se ha dicho antes, es el
supuesto que tradicionalmente se ha vinculado
al concepto de situacion economica negativa.
En este sentido, durante la tramitacion de la re-
forma laboral, se discutio intensamente sobre si
la nueva redaccion del articulo 51.1 del ET de-
bia o no definir qué se entiende por «pérdida
economica actual». Hubo numerosas propuestas
en este sentido, entre ellas, determinar el perio-
do durante el cual debian existir esas pérdidas o
establecer un determinado porcentaje de pérdi-
das anuales. Finalmente, ninguna de estas pro-
puestas prospero, de forma que el concepto de
«pérdida economica actual» sigue estando inde-
terminado en el ET. No obstante, por el mo-
mento, el Borrador de Reglamento parece refe-
rirse a la situacion de la empresa en los dos
altimos anos, por cuanto establece la necesidad



de que la empresa aporte documentacion eco-
nomica relativa a estos dos ultimos ejercicios.

Otra novedad relevante de la reforma en rela-
cion con las causas economicas es que, ademas
de las pérdidas actuales como causa economica
negativa, se citan, como supuestos adicionales,
las «pérdidas previstas» y la «disminucion del nivel
de ingresos». La introduccion de estas situacio-
nes en la nueva redaccion del articulo 51.1 del
ET ha provocado un intenso debate, por cuanto
se amplia de forma expresa el abanico de causas
en las que pueden basarse las empresas para ex-
tinguir justificadamente contratos de trabajo
por causas econdmicas. Asi, con esta redaccion,
se establece legalmente la posibilidad de llevar a
cabo despidos preventivos en supuestos en los
que la empresa prevea que va a incurrir en pér-
didas o cuando esté experimentando una dismi-
nucion de sus ingresos, sin necesidad, en este
ultimo caso, de sufrir o anticipar una situacion
negativa en el sentido economico del término.

Tampoco define el ET qué nivel de pérdidas
debe preverse ni qué disminucion de ingresos
debe existir para que tales situaciones se consi-
deren economicamente negativas a los efectos
de justificar los despidos. Por tanto, este tema
parece quedar también abierto a la valoracion
de los tribunales y autoridades administrativas,
a la vista de las circunstancias que concurran en
cada caso concreto, aunque ya el Borrador del
Reglamento viene a exigir la acreditacion del ca-
racter estructural de esa prevision de pérdidas
(en oposicion a su naturaleza meramente co-
yuntural) y que se aporte a tales efectos infor-
macion sobre los criterios utilizados para la esti-
macion de esas pérdidas futuras, la emision de
un informe técnico sobre la evolucion de esa
prevision con base en las cuentas, los datos del
sector, la evolucion del mercado y la posicion de
la empresa en éste, entre otros datos que puedan
fundamentar la prevision negativa alegada.

(iv) No solamente debe existir una situacion
economica negativa, conforme se ha expuesto en
el apartado anterior, sino que, ademas, es nece-
sario que esta situacion pueda afectar a la viabi-
lidad de la empresa o a su capacidad para man-
tener el volumen de empleo. Ambos requisitos
deben presentarse, por tanto, intimamente rela-
cionados como primer elemento para considerar
que la extincion contractual esta justificada.

(v) Por ultimo, la norma ya no exige probar que
el despido por causa economica contribuye a
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«superar» la situaciéon economica negativa. Este
requisito queda ahora sustituido por el de la
«razonabilidad», que es, sin duda, un criterio
mas suavizado a los efectos de argumentar la
conveniencia de la medida para preservar o fa-
vorecer la posicion competitiva de la empresa
en el mercado.

Reflexiones sobre la aparente flexibilizacion
de los despidos econémicos

Tras lo expuesto hasta el momento, es preciso
reflexionar sobre si, tal y como se ha manifestado
por determinados sectores, la reforma laboral faci-
litara en la practica la formalizacion justificada de
despidos basados en causas econdmicas.

Es un dato cierto que la reforma laboral ha incluido
varios elementos flexibilizadores en la redaccion del
articulo 51.1 del ET en lo que a las causas econo-
micas se refiere. Por un lado, se acoge expresamen-
te un concepto de situacion econéomica negativa
mas amplio y determinado que el anterior, y que
quiza refleja mejor la compleja situacion economica
empresarial, sobre todo teniendo en cuenta la
actual situacion de crisis en la que estamos inmer-
sos. Asi, como se ha expuesto anteriormente, se
acepta expresamente que la situacion econémica
negativa no sea solo actual, sino que exista también
cuando la empresa prevea pérdidas futuras o cuan-
do exista una disminucion de su nivel de ingresos
(por ejemplo, por sufrir dificultades en la comercia-
lizacion de sus productos, por haberse reducido la
demanda). Se acepta, en definitiva, que los despi-
dos puedan ser preventivos para no incurrir en
situaciones econdmicamente ain mas complicadas
e, incluso, irreversibles.

Ademas, se elimina el requisito de que los despidos
tengan que «superar» la situacion economica nega-
tiva. Es cierto que la jurisprudencia ya habia inter-
pretado el concepto de «superar», declarando que
no es necesario que la medida extintiva garantice,
por si sola, la efectiva superacion de la crisis, sino
que bastaba con que pudiera contribuir a ella (STS
de 29 de septiembre de 2008 —R]J 2008\5536—).
Asi, en supuestos en los que existian pérdidas rele-
vantes y persistentes, el Tribunal Supremo ya declaré
que los despidos, al reducir los costes de funciona-
miento de la empresa, aumentaban las posibilida-
des de superacion de su situacion negativa, presu-
miéndose, salvo prueba en contrario, que las
extinciones contractuales cooperaban a la supera-
cion de la situacion economica negativa (SSTS de
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15 de octubre de 2003 —RJ 20048\4093— y de 11
de junio de 2008 —RJ 2008\3468—). La reforma
laboral parece dar, no obstante, un paso mas alla, al
sustituir de forma expresa el criterio de la «supera-
cion» de la situacion negativa por el de la «razona-
bilidad» de la decision extintiva para preservar o
favorecer la posicion competitiva de la empresa.

Por ello, es indiscutible que la reforma laboral ha
incluido elementos flexibilizadores en los despidos
por causas econdmicas. Ahora bien, ello no signifi-
ca que la justificacion de los despidos econémicos
se haya simplificado hasta el punto de que estos
vayan a ser aceptados en toda situacion econdmica-
mente negativa.. Muy al contrario, seguira siendo
necesario, logicamente, acreditar la situacion eco-
nomica negativa mediante la presentacion de la
documentacién que asi lo acredite, siendo igual-
mente preciso que la empresa evidencie su caracter
estructural (una situacion coyuntural actual o pre-
vista no podra justificar despidos, sino, en su caso,
suspensiones de contratos o reducciones de jorna-
da) y que su origen se debe a causas externas no
provocadas por una gestion inadecuada de la
empresa.

En segundo lugar, también resultara preciso evi-
denciar que esta situacion puede afectar a la viabi-
lidad de la empresa o a su capacidad para mantener
el volumen de empleo, por lo que la confeccion de
un plan de viabilidad ser4, sin duda, un elemento
que siga teniendo una importancia vital para lograr
el convencimiento de autoridades y tribunales.

Finalmente, sera igualmente preciso un esfuerzo
argumentativo respecto de la razonabilidad de la
medida para preservar o favorecer la posicion com-
petitiva de la empresa. Que las extinciones sean o
no razonables es algo que cada juez o autoridad
administrativa decidird a la vista de las circunstan-
cias de cada caso concreto y, como hasta ahora, si
las extinciones contractuales se enmarcan en un
conjunto de medidas adoptadas por la empresa
para afrontar la situacion econémica negativa en
cuestion —en lugar de ser la tinica accion adoptada
por la empresa para afrontar la situacion de cri-
sis—, las decisiones que se adopten seran mas pro-
clives a autorizarlas y a estimar su procedencia.

Debemos apuntar, finalmente, que seguira siendo
complejo plantear despidos econémicos en los
supuestos de grupos de empresas a efectos labora-
les si existen beneficios en la matriz o en otras
empresas del grupo con las que se interrelacione la
afectada. En este sentido, ha sido constante la doc-
trina de los tribunales del orden social que estable-

ce que, para valorar la situacion econémica negati-
va como causa para la valida extincion del contrato
de trabajo, no es necesario tener en cuenta la situa-
cion econdmica y patrimonial de todas las empre-
sas del grupo, excepto cuando se produce una
situacion de unidad empresarial en la que pueda
considerarse que el verdadero empleador del traba-
jador no es la sociedad a cuya plantilla se encuentra
formalmente adscrito, sino el conjunto formado
por todas las empresas que configuran la situacion
de unidad patrimonial (STS] de Cataluna de 18 de
enero de 2010 —AS 2010\984— y STSJ de Anda-
lucia (Sevilla) de 14 de abril de 2009 —AS
2009\1633—). En tales casos, los tribunales anali-
zan la situacion de las sociedades que conforman
ese grupo, y en algunas sentencias (como la del TSJ
del Pais Vasco de 2 de febrero de 2010 —AS
2010\1341—) se ha llegado a declarar la improce-
dencia del despido cuando alguna de las sociedades
que conforman ese tnico empleador no incurria en
pérdidas. En el mismo sentido se han pronunciado,
entre otras, las SSTSJ de Castilla y Ledn (Vallado-
lid), de 28 de octubre de 2009 —AS 2009\2489—
y del TSJ de Cataluna de 10 de enero de 2008 —AS
2008\804—. En esta materia resulta interesante lo
que el Borrador de Proyecto ya viene a indicar res-
pecto de la documentacion que debe presentar la
empresa solicitante cuando forme parte de un gru-
po de empresas —tanto con obligacion de formular
cuentas consolidadas como si no existe tal obliga-
cion—, asi como la conexion de las entidades del
grupo por pertenencia al mismo sector de activi-
dad, a los efectos de analizar su vinculacion, inte-
rrelacion y situacion econdmica.

En definitiva, y como conclusion final, aunque las
causas para justificar los despidos econémicos se
han ampliado y la nueva redaccion de la normativa
aplicable introduce una mayor dosis de flexibilidad,
lo cierto es que la prueba de los requisitos que
deben concurrir sigue siendo, logicamente, necesa-
ria, y, en consecuencia, su acreditacion debe seguir
siendo preparada de forma solvente. Sera, en todo
caso, la doctrina judicial la que vaya arrojando luz
en la interpretacion de la reforma, a la vista igual-
mente del desarrollo reglamentario del articulo 51
del ET que finalmente se apruebe al amparo de la
Ley 35/2010.
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