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RESUMEN

Desarrollamos un analisis de la diversa y heterogénea problematica que presenta el mar-
co juridico-positivo del despido colectivo en el ordenamiento espanol, pero enfocado a
las ultimas reformas, modificaciones y cambios jurisprudenciales que le han afectado.
Reformas “incompletas”, “inacabadas” o que dan lugar a diversas interpretaciones resul-
tado del sentido de la norma como las modificaciones siguientes: la reforma introducida
por el Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el Mecanismo RED
de Flexibilidad y Estabilizaciéon del Empleo; las modificaciones en la Inspeccidén de Traba-
jo y Seguridad Social consecuencia de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo; algu-
nas dudas interpretativas fruto de la derogacion de la disposicion adicional decimosexta
del Estatuto de los Trabajadores por la via de la reforma laboral del 2021; o la doctrina

jurisprudencial acerca de la interpretacion en el computo del despido colectivo.

PALABRAS CLAVE: reformas, transformaciones, modificaciones, despido, colectivo.

ABSTRACT

We develop an analysis of the diverse and heterogeneous problems presented by the
legal-positive framework of collective dismissal in the Spanish legal system, but focused
on the latest reforms, modifications and jurisprudential changes that have affected it.
“Incomplete”, “unfinished” reforms or those that give rise to different interpretations as
a result of the meaning of the regulation, such as the following amendments: the reform
introduced by Royal Decree 608/2023, of July 11, 2023, which develops the RED Mech-
anism of Flexibility and Stabilization of Employment; the modifications in the Labor and
Social Security Inspection as a result of the Law 3/2023, of 28 February, on Employment;
some interpretative doubts as a result of the repeal of the sixteenth additional provision
of the Workers’ Statute by way of the 2021 labour reform; or the jurisprudential doctrine

about the interpretation in the calculation of collective redundancy.

KEYWORDS: reforms, transformations, modifications, redundancy, collective.

REJ Lss Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social ‘I 42
noviembre-abril 2024 - nim 8  ISSN-e: 2660-437X




I 1
- g

el __,.l'

..- " .- - el = A ]
UC\TRINALES Pompeyo Gabriel Ortega-Logénp =%

i

FSTUDIBS™

ACERCA DE LAS ULTIMAS TRANSFORMACIONES Y REFORMAS QUE AFECTAN AL DESPIDO COLECTIVO

1. INDAGANDO EN LA INTENCION DEL LEGISLADOR ESPANOL
EN LAS ULTIMAS MODIFICACIONES EN MATERIA DE DESPIDO
COLECTIVO

Como puede corroborarse, la materia relativa a la extincion del contrato de trabajo viene siendo ob-
jeto de intensos debates sociales, politicos y cientificos'. Ello lo convierte en un tema especialmente
atractivo para su tratamiento desde la perspectiva juridica. Desarrollamos un analisis de la diversa y
heterogénea problematica que presenta el marco juridico-positivo del despido colectivo, pero enfo-
cado a las dltimas reformas, modificaciones y cambios jurisprudenciales que le han afectado: la re-
forma introducida por el Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el Mecanismo
RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo; las modificaciones consecuencia de la Ley 3/2023,
de 28 de febrero, de Empleo; algunas dudas interpretativas fruto de la derogacién de la disposiciéon
adicional decimosexta del Estatuto de los Trabajadores por la via de la reforma laboral del 2021 [Real
Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de
la estabilidad en el empleoy la transformacion del mercado de trabajo]; o la doctrina jurisprudencial
acerca de la interpretacion en el computo del despido colectivo.

El despido colectivo es una institucion que posee los rasgos necesarios y suficientes para erigirse
en objeto de estudio continuo y actual: es una figura juridica que goza de una compleja y particular
articulacién normativa al mismo tiempo que se convierte en un elemento de total aplicacién prac-
tica, lo que suscita el planteamiento de numerosos problemas técnicos. Lo que se complica con
las ultimas modificaciones y, especialmente, aquellas que terminan siendo “reformas incompletas”,
“inacabadas” o, mejor dicho, dan lugar a interpretacion consecuencia de que el sentido literal de las
clausulas no son nada claras y dejan lugar a dudas sobre la intencién del legislador.

El despido es un negocio juridico unilateral, constitutivo y recepticio, por el cual, el empresario
procede, por su propia voluntad, a la extincion del contrato de trabajo? Es unilateral, porque es el
empleador quien toma la decisién de extinguir el contrato de trabajo con independencia de cual
sea la voluntad del trabajador que no influye ni interviene en la decision empresarial. Es constitutivo,
porque produce efectos extintivos e inmediatos por si mismo, aun cuando en un momento poste-
rior, el despido sea declarado improcedente o nulo. El trabajador puede impugnar la extincion con-
tractual —voluntad del empresario— lo que no implica que el despido no haya existido —aunque
haya sido declarado no legitimo—. Es recepticio, porque carece de efectividad juridica hasta que no
llega a conocimiento del trabajador.

1 Monereo Pérez, J. L, El despido colectivo y sus elementos configuradores tras las recientes reformas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012.

2 Montoya Melgar, A, Derecho del Trabajo, Madrid, 1981, 4° ed., pag. 410. Memento Practico Francis Lefebvre, Despido. Y otras formas de extincién del contrato

de trabajo 2022-2023, Madrid, 2021, pag. 11. Entre otras muchas, STS 19 de noviembre de 2014 [RJ 2015\1765] y STS 13 de mayo de 2019 [RJ 2019\3534].
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A lo largo del tratamiento de este estudio localizamos —igualmente— un problema juridico de
razonabilidad que tiene que ver con el margen de discrecionalidad inherente a la valoracién inter-
pretativa de las normas que regulan la figura juridica del despido colectivo y, en concreto, las de
las recientes reformas mencionadas. Por lo que entramos también en la valoracién judicial de los
conceptos juridicos indeterminados, donde el juez, en su momento, debera realizar un analisis com-
parativo sustentado en criterios objetivos-normativos —no subjetivos— que justifiquen el interés
de prevalencia en el caso concreto. Solo se exige un juicio adecuado de razonabilidad: es decir, una
resolucion fundada en derecho —aun cuando posea elementos de discrecionalidad— que respete
los hechos y el precepto aplicable al caso concreto. Por este motivo es habitual que la norma sea
completada, en su justificacion, con valoraciones que superan el estricto plano de lo juridico ocasio-
nando mayor desconfianza en los sujetos afectados —trabajador y empresario—: no obstante, esta
permitido, pues la propia norma admite discrecionalidad en la interpretacioén juridica. La practica
nos muestra como las situaciones expuestas a valoracion judicial son resueltas de manera diferente
en funcion del momento o de las circunstancias existentes.

Todo lo contrario a la doctrina jurisprudencial referida a la “intencion de los contratantes” en la
interpretaciéon de los convenios colectivos y que traemos a colacién, pero, légicamente, realizando
un esfuerzo de lectura por parte del lector y, por supuesto, salvando las diferencias existentes. No
obstante, la construcciéon doctrinal es tan buena que entendemos idénea traerla a colacién para lo
gue después se argumentara sobre dichas reformas y los conceptos juridicos indeterminados. En
este sentido, para el Tribunal Supremo, partiendo de que la “interpretacion ha de atender tanto a
las reglas legales atinentes a la hermenéutica de las normas juridicas como a aquellas otras que
disciplinan la interpretacion de los contratos, esto es: los arts. 3, 4 y 1281 a 1289 CC™, teniendo que
combinarse con “criterios de orden I6gico, gramatical e historico™, junto con el principal de atender
a las palabras e intencién de los contratantes (en este caso, podriamos indicar, del legislador), pues
no hay que olvidar que el “primer canon hermenéutico en la exégesis de los contratos” (en este caso,
podriamos decir de la norma “nueva”) es “el sentido propio de sus palabras [art. 3.1 CC]", el “sentido
literal de sus cldusulas [art. 1281 CC " que constituyen “la principal norma hermenéutica —pala-
bras e intencion de los contratantes—"¢ de forma que “cuando los términos de un contrato son
claros y terminantes, no dejando lugar a dudas sobre la intencion de los contratantes, debe estarse
al sentido literal de sus clausulas, sin necesidad de acudir a ninguna otra regla de interpretacion’,
puesto que las normas de interpretacion de los arts. 1282 y siguientes del CC tienen cardcter de

3 STS 21 de diciembre de 2009 [RJ 2010\2150], STS 16 de enero de 2008 [RJ 2008, 1976], STS 14 de febrero de 2008 [RJ 2008, 2902], STS 27 de mayo de 2008 [RJ
2008, 6610], STS 24 de junio de 2008 [RJ 2008, 7531] y STS 27 de junio de 2008 [RJ 2008, 4341].

4 STS16 de enero de 2008 [RJ 2008, 1976] y STS 27 de junio de 2008 [RJ 2008, 4341].
5  STS 25 de enero de 2005 [RJ 2005, 1199].

6 STSTde julio de 1994 [RJ 1994, 6323].

7 STS13 de julio de 2007 [RJ 2007, 2389], STS 3 de abril de 2007 [RJ 2007, 3491], STS 16 de enero de 2008 [RJ 2008, 1976], STS 27 de mayo de 2008 [RJ 2008, 6610]
y STS 27 de junio de 2008 [RJ 2008, 4341].
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subsidiariedad en su aplicacion”®, de forma que “cuando la literalidad de las cldusulas de un con-
trato sean claras, no son de aplicar otras diferentes que las correspondientes al sentido gramatical,
o dicho de otro modo, el art. 1281 CC consta de dos pdrrafos, que persiguen la doble finalidad de
evitar que se tergiverse lo que aparece claro, o que se admita, sin aclarar lo que se ofrezca oscuro,
siendo factor decisivo de interpretacion, en el primer supuesto las palabras empleadas, y en el se-
gundo la intencion evidente de los contratantes™. ;Y cual ha sido la intencidn del legislador en las
transformaciones realizadas?

2. REFORMAS INTRODUCIDAS POR EL REAL DECRETO 608/2023
EN EL DESPIDO COLECTIVO: UNA NORMA INCOMPLETA A TODOS
LOS EFECTOS

Hacemos referencia expresa a determinadas modificaciones que han terminado afectando al proceso
de despido colectivo, introducidas por el Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla
el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo™; alteraciones que han variado algunos
de los preceptos del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada.

Al hilo de lo anterior, la disposicion final tercera sobre “modificacion del Reglamento de los proce-
dimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada, aprobado por
el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre”, establece las siguientes novedades:

[1] La disposicion adicional segunda del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, referida a la “tra-
mitacién electrdnica de los procedimientos”, queda redactada de la siguiente manera:

“1. De conformidad con lo establecido en el articulo 14 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, en
los procedimientos de despido colectivo y en los de reduccidon de jornada o suspension de
contratos de trabajo, la empresa que los inicie esta obligada a relacionarse con la autoridad
laboral a través de medios electrénicos. Del mismo modo, todas las comunicaciones que de-
ban realizarse por cualesquiera 6rganos de las administraciones con competencias para la
tramitacion de dichos procedimientos, incluyendo aquellas dirigidas a la representacion legal

de las personas trabajadoras, se realizardn por medios electrénicos.

8  STS1de febrero de 2007 [RJ 2007, 2500].

9 STS 24 de junio de 2008 [RJ 2008, 7531].

10  Vid. Fabregat Monfort, G, "Sobre el preaviso de seis meses en despidos colectivos", en Observatorio de Recursos Humanos, agosto, 2023.
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2. Alos fines previstos en el apartado anterior, el Ministerio de Trabajo y Economia Social de-
sarrollard y mantendra una aplicaciéon informatica que permita la tramitaciéon y gestiéon admi-

nistrativa de los procedimientos regulados en este reglamento.

3. Las Comunidades Autdnomas podran utilizar sus propias aplicaciones informaticas o bien
adherirse a la aplicacion informatica a que se refiere el apartado anterior, mediante la suscrip-

cion del correspondiente convenio con el Ministerio de Trabajo y Economia Social.

4. Mediante las normas de desarrollo de este reglamento se determinaran los sistemas o me-

dios electréonicos que habran de utilizarse para comunicarse con la Administracion”.

A fecha de hoy, verdaderamente se trata de una obligacidon a futuro, pues para el cumplimiento

del contenido de esta disposicidon se requiere la implementacién de la aplicaciéon informatica por

parte del ministerio correspondiente, esto es, el Ministerio de Trabajo y Economia Social.

[2] Se introduce una nueva disposicidn adicional sexta, sobre la “obligacién de notificacion previa en

los supuestos de cierre”, que tendra la siguiente redaccion™

“1. Las empresas que pretendan proceder al cierre de uno o varios centros de trabajo, cuando
ello suponga el cese definitivo de la actividad y el despido de cincuenta o mas personas tra-
bajadoras, deberan notificarlo a la autoridad laboral competente por razén del territorio y al

Ministerio de Trabajo y Economia Social, a través de la Direcciéon General de Trabajo.

Estas notificaciones se efectuaran a través de los medios electrénicos a los que se refiere la
disposiciéon adicional segunda, y deberan ser realizadas con una antelacién minima de seis
meses a la comunicacion regulada en el articulo 2. En el caso en que no sea posible observar
esa antelacidon minima, debera realizarse la notificacién tan pronto como lo fuese y justifican-

do las razones por las que no se pudo respetar el plazo establecido.

2. Dichas empresas remitiran copia de la notificacion a la que se refiere el apartado anterior a
las organizaciones sindicales mas representativasy a las representativas del sector al que per-
tenezca la empresa, tanto a nivel estatal como de la comunidad autdnoma donde se ubiquen

el centro o centros de trabajo que se pretenden cerrar”.

Mayor preocupacion posee esta nueva obligacion. A continuacion, pasamos a exponer algunas

de las problematicas o interrogantes que localizamos en la redaccién de esta nueva disposicion

adicional sexta:

1. Escasa concrecién normativa. Nos encontramos ante una norma gque se encuentra, a nuestro

juicio, poco desarrollada, puesto que introduce una practica hasta el momento inexistente

1 La CEOE ya ha anunciado que recurrira ante la justicia el preaviso de seis meses para los despidos colectivos alegando que el cambid se incluy6 en la norma

sin consultarlo con los agentes sociales.
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(obligacion de notificacidn previa en los supuestos de cierre) y que pretende ser de vocacion
“habitual” en los procesos de reestructuracion (se convierte en un deber de comunicaciéon
obligatorio).

2. Tiempo excesivo de seis meses desde dos perspectivas: para la comunicacidn con tanta antela-
cion;y para las consecuencias de la evolucion del mercado. Comunicar la prevision de cierre de
algun centro de trabajo que suponga el cese definitivo de la actividad y el despido de cincuenta
0 Mas personas trabajadoras con una antelacién minima de seis meses, en la practica, puede
ser bastante complicado para las mercantiles que se encuentren atravesando problemas eco-
némicos importantes y requieran de actuaciones urgentes. Si bien es cierto que, en el mismo
apartado, el contenido normativo te indica que en el que caso de que no sea posible observar
esa antelacion minima de seis meses, se deberd realizar la notificacién tan pronto como fuese
posible alegandoy justificando las razones por las que no se pudo respetar el plazo establecido:
|6dgicamente, ya adelantamos que esta materia sera motivo de controversia juridica. Pero, por
otro lado, seis meses puede ser mucho tiempo en la evolucién de mercado y en la proyeccidon
gue podria tener en las extinciones de los trabajadores (para ampliar el nUmero de trabajadores
a despedir o para disminuirlos).

3. Destinatarios. Se excluye de la comunicacion a los futuros negociadores. De conformidad con
la norma, la comunicacion exigida es a la “autoridad laboral” (apartado 1) y a las “organizaciones
sindicales mas representativas y a las representativas del sector al que pertenezca la empresa”.
No tiene mucho sentido la obligacion de comunicar el cierre de centro de trabajo con una an-
telacion de seis meses si dejamos fuera a los futuros negociadores. Lo mas légico seria también
una comunicacion directa a los sindicatos presentes en la empresa.

4. Clima adversoy rendimiento de los trabajadores. Si bien es cierto que la comunicacion no debe
llegar a los futuros negociadores, también es posible pensar que habra filtraciones o que dicha
medida, de una u otra forma, serd conocida por la totalidad de la empresa (especialmente sus
trabajadores). Deber de comunicacion con seis meses de antelacion a la negociacién, periodo
de consultas que ya de por si suele constituir un clima adverso en la empresa y que ahora, con
esta nueva normativa, se creara con seis meses de antelacion, afectando, sin duda, al clima la-
boral y al propio rendimiento de los trabajadores.

5. Inconcrecidn de consecuencias juridicas e insuficiencia en el contenido. Pero, ademas, no se
concreta tampoco cuales son las consecuencias juridicas en caso de incumplimiento de la co-
municacion, ya sea en su totalidad o en un periodo de tiempo inferior a los seis meses (puesto
que tal vez la jurisprudencia aqui se incline también en el principio o deber de negociar de
buena fe, pues, sin duda, habra casos extremos —seran muchos— los que no se podran comu-
nicar con la antelacion requerida por la norma, pero, quizas, si con una antelacion de dos o tres
meses). Por tanto, el contenido es inconcreto y crea inseguridad juridica, pues entendemos que
no es suficiente con la afirmacion “en el caso en que no sea posible observar esa antelacién mi-
nima, debera realizarse la notificaciéon tan pronto como lo fuese y justificando las razones por

las que no se pudo respetar el plazo establecido”.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 47
noviembre-abril 2024 - nim 8  ISSN-e: 2660-437X




] — . o RN e S 1

EST UliTa_S DU'C\TRl-NAll..ES .Pompeyo Gabriel OrtegirLozang " '

ACERCA DE LAS ULTIMAS TRANSFORMACIONES Y REFORMAS QUE AFECTAN AL DESPIDO COLECTIVO

6. Contradiccion en el sentido de la norma. La norma obliga a la comunicacion de la pretension de
cerrar uno o varios centros de trabajo cuando suponga el despido de cincuenta o mas personas
trabajadoras. Pero no existe obligacion de comunicar nada en el supuesto de que queramos
despedir a un numero superior de trabajadores (imaginemos un despido colectivo masivo) que
Nno suponga un cierre del centro de trabajo. Finalidad de la norma que encontramos contradic-
toria y que, quizas, seria mejor que la comunicacién con tanta antelacién estuviera en relacion
con la magnitud o importancia del proceso de despido colectivo que se pretende ejecutar: es
decir, al nUmero de trabajadores que se van a despedir.

7. ¢Y siampliamos el periodo de consultas en supuestos de excesiva complejidad? Creemos que
hubiera sido mas operativo ampliar el periodo de consultas en funcién de la complejidad del
proceso y del niUmero de trabajadores proyectados que se van a despedir.

8. Concrecion de la finalidad de la norma. El legislador tendra que detallar con claridad cual es la
finalidad de dicha obligacién; en caso contrario, esta comunicaciéon terminara convirtiéndose
en un mero tramite formal que no aporte nada al proceso de reestructuracion empresarial.

En definitiva, entendemos que nos encontramos ante una norma que requiere de mayor preci-
sion juridica por parte del legislador, sin que sea adecuado que esa inseguridad juridica se resuelva
por los tribunales. Por tanto, quedamos expectantes a las consecuencias juridicas de incumplir esta
nueva formalidad y que, salvo una posterior concrecion legislativa, los jueces y tribunales tendran
mucho que decir'

[3] Se modifica la numeraciéon de la disposicion transitoria Unica, que pasa a ser la disposicidn transi-
toria primera, y se introduce una disposicion transitoria segunda, sobre “procedimientos iniciados”,
que tendra la siguiente redaccion:

“Los despidos colectivos y expedientes de regulacidon temporal de empleo que se hubieran
iniciado a la fecha de la entrada en vigor del Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que
se desarrolla el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizaciéon del Empleo, se regiran por la

normativa vigente en el momento de su inicio”.

[4] Se modifica también el contenido y, especialmente, la redaccion dada al articulo 33 del Real De-
creto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada. Si bien no son modificacio-
nes de vital importancia y que afecten con vitalidad al procedimiento de despido colectivo, parece
gue el contenido del precepto queda algo mas claro y, especialmente, pausado, pues se amplia el
enumerado desde el apartado 6 al apartado 8. En este sentido, establece el nuevo articulo 33, res-
pecto a la instruccion y resolucion, lo siguiente:

12 Cuestiones interesantes referidas en Baylos Grau, A, ‘Reformas en el procedimiento de despido colectivo (RD 608/2023) y periodo electoral”, en el Blog Segtin

Antonio Baylos, julio 2023.
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“1. La autoridad laboral competente recabard, con caracter preceptivo, informe de la Inspec-
cion de Trabajo y Seguridad Social, y podra realizar o solicitar cuantas otras actuaciones o

informes considere indispensables.

No obstante lo anterior, la solicitud del informe de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social
no serd preceptiva en los casos en que la fuerza mayor temporal venga determinada por los
impedimentos o limitaciones en la actividad normalizada de la empresa a los que se refiere el

articulo 47.6 del Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

2. La autoridad laboral dictard resolucidn en el plazo maximo de cinco dias a contar desde la

fecha de entrada de la solicitud en el registro del 6rgano competente para su tramitacion.

3. En el caso de que figuren en el procedimiento y puedan ser tenidos en cuenta en la reso-
lucidn otros hechos, alegaciones y pruebas distintos de los aportados por la empresa en su
solicitud, se dara a ésta y a la representacion legal de las personas trabajadoras el oportuno

tramite de audiencia, que debera realizarse en el término de un dia.

4. La resoluciéon de la autoridad laboral constatard, en su caso, la existencia de la fuerza mayor
alegada por la empresa o la acreditacion por parte de esta del impedimento o las limitaciones

a su actividad.

En los supuestos de reduccion de jornada y suspension de contratos, la resolucion que declare

la existencia de la fuerza mayor expresard, ademas, hasta qué fecha surte efectos.

5. Sin perjuicio de lo previsto en el apartado anterior, corresponderd a la empresa la decision
sobre la extincion de los contratos de trabajo o sobre la aplicacion de medidas de reduccion
de jornada o suspensidn de contratos, que surtirdn efectos desde la fecha del hecho causante

de la fuerza mayor.

La empresa debera dar traslado de su decisidn a la representacion de las personas trabajado-

rasy a la autoridad laboral.

6. En el supuesto de que, instruido el procedimiento, no se haya constatado la existencia de la
fuerza mayor alegada, se podra iniciar el oportuno procedimiento de despido colectivo o de
suspension de contratos o reduccion de jornada por otras causas, de acuerdo con |lo estable-

cido en el titulo I.

7. De conformidad con lo previsto en los articulos 121 y 122 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones PUblicas, las resoluciones
de la autoridad laboral podran ser objeto de recurso de alzada por los interesados ante el 6r-
gano superior jerarquico del que las haya dictado, cuya resolucién podra ser impugnada ante

la jurisdiccién social.

8. Las personas trabajadoras y sus representantes legales podran impugnar las decisiones
empresariales sobre la extincién de contratos o sobre las medidas de reduccién de jornaday

suspension de contratos que les afecten en los términos establecidos en los articulos 15y 24"
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[5] Por ultimo, como ya hemos hecho mencion en el texto, se ahade un nuevo apartado 4 en el arti-
culo 10 del Real Decreto 1483/2012, con la siguiente redaccion:

“4. La autoridad laboral garantizara el acceso de las partes interesadas el expediente adminis-
trativo, y, en particular, les remitira el informe al que se refiere el articulo 11 en el momento de

su recepcion”.

En suma, se trata de una nueva norma que, en definitiva, viene a materializar el desarrollo regla-
mentario de los ERTES y el mecanismo RED de flexibilidad y estabilizacién de empleo que vino a in-
troducir la reforma laboral del afo 2021, aprovechando para realizar algunos “retoques” en el despido
colectivo y, especialmente, una importante obligacion de comunicar, con una antelacion minima
de seis meses, el cierre de algun centro de trabajo que suponga el cese de actividad y el despido de
cincuenta o mas trabajadores.

3. LA MAYOR RESPONSABILIDAD DE LA INSPECCION DE TRABAJO
EN EL DESPIDO COLECTIVO CONSECUENCIA DE LA LEY 3/2023,
DE 28 DE FEBRERO, DE EMPLEQ

Respecto a la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social®®, la misma tiene un carac-
ter informativo que conduce a la ulterior valoracién por parte de quien juzga en instancia, como un
medio probatorio mas sin que quepa atribuirle efecto vinculante alguno y sin que pueda excluirse
el analisis de los demas medios de prueba y, en suma, la necesaria conviccién de quien juzga tras la
valoracion de todos ellos.

La Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, ha venido a otorgar mayor responsabilidad a la Ins-
peccion de Trabajo, puesto que se anade, en el articulo 51 ET, el siguiente apartado: “el informe de la
inspeccion, ademads de comprobar los extremos de la comunicacion y el desarrollo del periodo de
consultas, se pronunciard sobre la concurrencia de las causas especificadas por la empresa en la
comunicacion inicial, y constatard que la documentacion presentada por esta se ajusta a la exigi-
da en funcion de la causa concreta alegada para despedir’. Se amplia asi el alcance y el rigor del
informe al introducirse la obligacion de la Inspeccion de Trabajo de pronunciarse sobre la “concu-
rrencia de las causas especificadas por la empresa en la comunicacion inicial”, por lo que, de este
modo, la propia Inspeccion de Trabajo debera analizar detenidamente la concurrencia de las causas
empresariales. Por tanto, se implanta asi un primer control de legalidad a realizar por la Inspeccién

13 Vid. Guindo Morales, S., “Los efectos juridicos de la extincion del contrato de trabajo por circunstancias objetivas en el terreno de la seguridad social”, en

Barrios Baudor, C. L. y Rodriguez Iniesta, G. (Dirs.) et al, Derecho vivo de la Seguridad Social, Murcia, Laborum, 2019, pags. 81y ss.
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de Trabajo, algo novedoso, pues, hasta antes de la introduccion de este apartado, el Unico control de
legalidad se tenia que realizar a través de una accién judicial; sin perjuicio de lo anterior, a pesar de
que el informe sea negativo, no se impide a la empresa que continlde con la ejecucion del despido
colectivo, si bien ese informe de la Inspeccidon de Trabajo, a pesar de no ser vinculante para el érgano
judicial, si sembrara dudas judiciales™.

En la literatura académica localizamos, respecto a la posibilidad de que la Inspeccién de Trabajo
se pronuncie en su informe en relacion con las causas del despido, opiniones favorables y negativas.
La profesora Terradillos viene a confirmar que, a su juicio, nos encontramos ante un paso Mas para
utilizar “el despido colectivo como ultima ratio”, en esa idea de que prevalezcan las medidas de flexi-
bilidad interna sobre las externas'.

Por su parte, la profesora Lépez Cumbre entiende que con esta posibilidad, “de algun modo, la
antigua “autorizacion administrativa” pasa ahora a depender no tanto de la autoridad laboral
sino de la Inspeccion toda vez que su informe deberd tener un sentido concreto”; continua estable-
ciendo que, “si bien la inspeccion tiene, entre sus funciones, la de vigilar, la de conciliar o mediar y
también, la de asesorar técnicamente (articulo 12 de la Ley Ordenadora del Sistema de Inspeccion
de Trabajo y de la Seguridad Social), no parece claro que, entre sus facultades (articulo 13) se en-
cuentren aquellas que necesita para acreditar debidamente la causa del despido colectivo”, para
finalizar concluyendo que “en consecuencia, y surgida como una medida destinada a recuperar
garantias en la tramitacion del procedimiento de despido colectivo, puede tener un efecto contra-
rio; a saber, el de introducir una mayor complejidad procesal en una tramitacion por el momento
tutelada, bien por el acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, bien por la
intervencion judicial™e.

Opinidn que también sigue el prof. Goerlich ligandola, especialmente, a la confusidon que el pre-
cepto puede generar, concretamente, por “la tentacion de extenderlo por via analdgica al con-
junto de los procedimientos de regulacion de empleo, temporal o definitiva”, rechazando dicha
posibilidad sin que se produzca una modificacién normativa de esos otros preceptos; pero, espe-
cialmente, al siguiente apartado que deja clara su opinion: “pues bien, al utilizar precisamente la
expresion que describe en la LRJS la actividad judicial de control de la causa del despido colectivo,
el nuevo art. 51.2 ET impone a la ITSS extenderse tanto sobre la verificacion de los hechos en que
consiste la causa como sobre su adecuada “conexion funcional” con el despido. Cabe resaltar, sin
embargo, que la naturaleza de ambos aspectos es diferente; y esto no puede dejar de matizar la
eficacia del informe. Desde la aprobacion de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema
de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, es claro que también los informes de la ITSS estdn

14 Martinez Pérez, E., "Se refuerza el papel de la Inspeccion de Trabajo en los despidos colectivos”, KPMG Tendencias, 2023.

15  Terradillos Ormaetxea, E., "El alcance del analisis por parte de la Inspeccién de Trabajo de la concurrencia de las causas empresariales en los despidos colec-
tivos tras la Ley 3/2023, de Empleo”, Briefs AEDTSS, 21, 2023.

16 Lopez Cumbre, L, "El «control» de los despidos colectivos por la inspeccion de trabajo y sequridad social”, GA_P, 2023.
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amparados por la “presuncion de certeza de las comprobaciones inspectoras” a la que se refiere
su art. 23. Pero esta presuncion se limita a los “hechos resefiados” y no a su valoracion juridica.
Desde este punto de vista, si los aspectos estrictamente fdcticos a los que se haga referencia en
el informe si parecen vinculantes, sin perjuicio por supuesto de su posible contradiccion por los
interesados y de la libre apreciacion judicial del conjunto del material probatorio, es claro que
carecen de valor singular alguno las consideraciones que se incluyan sobre su proporcionalidad
en relacion con el despido. A la postre, ello supone que el juicio de proporcionalidad expresado
por el ITSS no prevalece en modo alguno sobre el acordado, en su caso, por las partes durante las
consultas; ni menos aun, puede ser impuesto al tribunal lamado a resolver la controversia. Pero,
entonces, ;cudl es su utilidad?"7.

Reforma a la que Sacristan Enciso ha venido a titular como de “mucho ruido y pocas nueces”,
puesto que “no hay ningun beneficio adicional para los trabajadores, ni perjuicio para la empresa,
que se derive del “nuevo” pronunciamiento que haga el inspector de trabajo™®.

La actuacion de la Inspeccidon de Trabajo tiene un caracter informativo que conduce a la ulterior
valoraciéon por parte de quien juzga en instancia, como un medio probatorio mas sin que quepa
atribuirle efecto vinculante alguno (“informe de la Inspeccion de Trabajo que no posee valor vincu-
lante para los érganos jurisdiccionales™®) y sin que pueda excluirse el analisis de los demas medios
de pruebay, en suma, la necesaria conviccion de quien juzga tras la valoracion de todos ellos?. Y
como elemental consecuencia de ello, las actas e informes de la Inspeccién de Trabajo no son docu-
mento a los efectos revisorios?, pues aunque proceden de un funcionario especialmente cualificado
en la materia sobre la que informa, de todas formas la material incorporacién de sus apreciaciones
facticas carecen de la fehaciencia exigible para modificar la apreciacion judicial de los hechos??, y
no dejan de ser (aunque objetivas y competentes) manifestaciones documentadas inhabiles para
modificar el relato factico®.

En definitiva, al informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social no se le puede negar la pre-
suncién de imparcialidad y objetividad en las conclusiones que pueda extraer en sus pesquisas inda-
gatorias, de modo que, aungue no vinculen, pueden, en su caso, servir de orientacion en unidn de otros

17 Goerlich Peset, J. M*, “La nueva regulacion del informe de la Inspeccién de Trabajo en los despidos colectivos: apuntes criticos", El Foro de Labos, 2023.
18  Sacristan Enciso, J. I, “Los Inspectores de Trabajo y el despido colectivo: mucho ruido y pocas nueces", El Mundo, 2023.

19 STS 28 de abril de 2017 [RJ 2017\2769].

20  STS18 de marzo de 2014 [RJ 2014\1828].

21 STS9 de febrero de 1996 [RJ 1996\1007] y STS 11 de diciembre de 2003 [RJ 2004\2577).

22 STS12 de noviembre de 2015 [RJ 2015\5841] y STS 24 de noviembre de 2015 [RJ 2015\6391].

23 STS 20 de febrero de 1990 [RJ 1990\1247], STS 2 de febrero de 2000 [RJ 2000\1438], STS 14 de marzo de 2005 [RJ 2005\2993] y STS 17 de julio de 2012 [RJ
2012\8136].
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elementos o factores a la hora de resolver?s. Es el tribunal el que valorara y apreciara las consecuencias
juridicas del contenido del informe de cara a la adecuacién o no de las extinciones colectivas®.

Asi pues, en comparacion con la situacion actual (posterior a la reforma laboral de 2012%), lo cierto
es que, aun cuando la misma suprimio el requisito de la autorizacion de la autoridad administrativa,
tal circunstancia no ha convertido a los funcionarios de la Inspeccion de Trabajo en meros fedatarios
de la existencia en el procedimiento correspondiente de los documentos exigidos por la norma. Dicho
de otra forma, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social no solo debe dar fe de que el empresario
ha incorporado los documentos preceptivos y de que se ha realizado el periodo de consultas, sino que
debe emitir un informe que constate que aquella documentacién es la exigida en relacién con las
causas del despido y a tenor de la concreta causa alegada para despedir, al punto de que ha de poner
de manifiesto lo que corresponda cuando compruebe que concurre fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho en la conclusion del acuerdo adoptado en el periodo de consultas. Ademas, en el mismo in-
forme se debe verificar, en especial, que los criterios utilizados para la designacion de los trabajadores
afectados por el despido no resultan discriminatorios?’. Y ese mismo informe ha de referirse al conte-
nido de las medidas sociales de acompanamiento que se hayan podido prever, de manera que, espe-
cialmente segun los preceptos, debe comprobar que las empresas obligadas a ello han presentado el
plan de recolocaciéon externa y que éste cumple los requisitos exigidos en dicho articulo?. A lo que se
le aRade, tras la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, que el informe de la inspeccion, “ademds de
comprobar los extremos de la comunicacion y el desarrollo del periodo de consultas, se pronunciard
sobre la concurrencia de las causas especificadas por la empresa en la comunicacion inicial”.

4. EL DEBATE ACERCA DEL DESPIDO COLECTIVO EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA TRAS LA REFORMA LABORAL DE
2021 QUE DEROGA LA DISPOSICION ADICIONAL DECIMOSEXTA

DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

La disposiciéon adicional decimosexta del Estatuto de los Trabajadores fue derogada por el apartado
2 de la disposicion derogatorio Unica del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas

24 STS 29 de diciembre de 2014 [R) 2014\6891].
25  SAN 28 de septiembre de 2012 [AS 2012\2515].
26 Cristobal Roncero, R, “La Reforma Laboral, a examen", Actualidad juridica Aranzadi, nam. 867, 2013.

27  Gil Alburquerque, R, "Despido con causa en enfermedad temporal y discriminacion”, en AAVV.: La obra juridica de Aurelio Desdentado Bonete, Madrid, Boletin
Oficial del Estado, 2021, pags. 427-432.

28  STS 2 de noviembre de 2016 [RJ 2016\6214].
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urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del
mercado de trabajo??: “quedan derogados expresamente el articulo 12.3, los apartados 1y 2 de la
disposicion adicional decimoquinta, la disposicion adicional decimosexta y la disposicion adicional
vigesimoprimera del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”.

El contenido normativo de la disposicion adicional decimosexta del Estatuto de los Trabajadores
venia a establecer tres apartados de importante valor juridico:

Un primer apartado en el que se establecia que “el despido por causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion del personal laboral al servicio de los entes, organismos y entidades
que forman parte del sector publico de acuerdo con el articulo 3.1 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
se efectuard conforme a lo dispuesto en los articulos 51y 52.c) de la presente ley y sus normas de
desarrollo y en el marco de los mecanismos preventivos y correctivos regulados en la normativa de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Publicas”.

Un segundo apartado en el que se aportaba una definicion especifica de las causas objetivas
para las Administracion publicas: “a efectos de las causas de estos despidos en las Administracio-
nes Publicas, entendiendo como tales, a los entes, organismos y entidades a que se refiere el arti-
culo 3.2 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, se entenderd que concurren
causas economicas cuando se produzca en las mismas una situacion de insuficiencia presupues-
taria sobrevenida y persistente para la financiacion de los servicios publicos correspondientes. En
todo caso, se entenderd que la insuficiencia presupuestaria es persistente si se produce durante
tres trimestres consecutivos. Se entenderd que concurren causas técnicas, cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el dmbito de los medios o instrumentos de la prestacion del servicio publi-
co de que se trate y causas organizativas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito
de los sistemas y métodos de trabajo del personal adscrito al servicio publico”.

Un tercer apartado en el que se establece que “tendrad prioridad de permanencia el personal la-
boral fijo que hubiera adquirido esta condicion, de acuerdo con los principios de igualdad, mérito
y capacidad, a través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto, cuando asi lo
establezcan los entes, organismos y entidades a que se refiere el pdrrafo anterior”.

De una lectura de la derogada disposicion adicional decimosexta del Estatuto de los Trabajado-
res se extraia una doble conclusiéon: 1) Aquellos que no tuvieran la consideraciéon de Administracion
publica (ex articulo 3.1 LCSP) debian estar al régimen previsto en los articulos 51y 52.c) ET y al titulo
que lo desarrolla: titulo | del RD 1483/2012; 2) Sin embargo, aquellos que si tuvieran la consideracion
de Administracion publica (ex articulo 3.2 LCSP) quedaban sometidos al Titulo Il del Capitulo Il del

29  Vila Tierno, F, "Tiempo de reformas ¢o no?", en Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), ntim. 2, 2021, pags. 14-17. Vila Tierno, F,

Cuestiones actuales en materia de negociacion colectiva. Al hilo de la reforma laboral del RDL 32/2021, de 28 de diciembre, Cizur Menor, Thomson Reuters
Aranzadi, 2022.
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RD 1483/2012, pero teniendo en cuenta las causas a las que se referia la propia disposicion adicional
decimosexta del Estatuto de los Trabajadores3°.

No obstante, a pesar de la derogacidon de la disposicion adicional decimosexta del Estatuto de los
Trabajadores, el articulo 7 EBEP establece que el personal laboral al servicio de las Administraciones
publicas se rige, ademas de por la legislacion laboral y por las demas normas convencionalmente
aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi lo dispongan.

Por tanto, atendiendo a la literalidad de las normas citadas, entendemos que existen dos inter-

pretaciones contradictorias:

Una primera interpretacion —de dificil sostenimiento juridico— seria la de rechazar acudir a des-
pidos por causas ETOP en las Administraciones publicas;

Una segunda interpretacion seria aquella que no impide aplicar los articulos 51y 52.c) ET, mante-
niéndose asi la posibilidad de acudir al despido por causas ETOP (no apreciamos obstaculo norma-
tivo o prohibicion expresa para ello), precisamente, cuando el propio EBEP se remite expresamente
al Estatuto de los Trabajadores, por lo que entendemos que es perfectamente admisible acudir al
recurso de los despidos en Administraciones publicas.

Ademas, respecto a la no existencia de prohibicion expresa para ello, resulta que si encontramos
una norma que expresamente prohibe a la Administracién publica acudir al ERTE. En este sentido,
la disposicion adicional decimoséptima del Estatuto de los Trabajadores, referida a la “suspension
del contrato de trabajo y reduccién de jornada en las Administraciones publicas”, establece que “lo
previsto en el articulo 47 no serd de aplicacion a las Administraciones publicas y a las entidades de
derecho publico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos publicos,
salvo a aquellas que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida
de operaciones realizadas en el mercado”.

Por tanto, concluimos que, sin existir prohibicion expresa —como si ocurre con el ERTE—, debe
admitirse la remision del articulo 7 EBEP a la legislacion laboral y, en concreto, a los articulos 51y
52.c) ET, encontrandonos ante un debate mas doctrinal® que juridico-practico; aunque también es
cierto que los protagonistas del proceso de didlogo social que ha dado lugar a la reforma laboral del
2021 (introducida por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la
reforma laboral), parecen caminar en la senda (a pesar de que no se indica nada, en este sentido, en

30 Beltran de Heredia Ruiz, |: “RDLey 32/2021 y derogacion de la DA 16 ET: éLas Administraciones Publicas pueden despedir por la via de los arts. 51y 52.c) ET?",

en el Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, enero 2022,

31 Muy interesantes los debates planteados por Baylos Grau, A, “Estabilidad en el empleo publico y reforma laboral”, en el Blog Segtin Antonio Baylos, diciem-
bre de 2021. Beltran de Heredia Ruiz, |, "RDLey 32/2021 y derogacion de la DA 16° ET: {Las Administraciones Publicas pueden despedir por la via de los arts.
51y 52.¢) ET?", en el Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, enero 2022. Guzman, M*. E. y Rodriguez-Pifiero, M., “La reforma laboral (lll): el empleo

publico”, en PWC Periscopio: Fiscal y Legal, enero de 2022. Todoli Signes, A., “Las AAPP siguen pudiendo despedir por causas objetivas a pesar de la reforma

laboral de 2021 que derogd la DA 16 ET (STSJ Extremadura 29/03/2023)", en el Blog Argumentos en Derecho Laboral, septiembre, 2023.
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la exposicion de motivos) de excluir los despidos por causas objetivas del empleo publico. Lo que es
evidente es que se ha eliminado |la definicién especifica de las causas objetivas aplicables al sector
publico con la derogacion de la disposicion adicional decimosexta, pero, como hemos mantenido,
entendemos que se aplicaran las definiciones genéricas de los mencionados preceptos: articulos
51y 52.c) ET.

Y qué han entendido los tribunales? Debe examinarse, por tanto, si tras la reforma laboral de
2021 (Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la
garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo), con la deroga-
cion de la disposicion adicional decimosexta del Estatuto de los Trabajadores, las Administraciones
publicas pueden continuar efectuando despidos por causas objetivas (ETOP). En este supuesto el
tribunal se decanta por el mantenimiento del criterio referido a la posibilidad de continuar despi-
diendo por circunstancias objetivas a pesar de la reforma sustentandose en las siguientes argumen-
taciones juridicas®z

1. La introduccioén de la disposicion adicional decimosexta del Estatuto de los Trabajadores (en
el ano 2012) no sirvié para dar carta de naturaleza a los despidos objetivos por causas ETOP en
las Administraciones publicas, sino para concretar o especificar sus causas con exclusion de
las productivas, establecer normas de procedimientoy otorgar una prioridad de permanencia
especifica al personal laboral fijo, I6gicamente, atendiendo a las particularidades de la natu-
raleza del ente publico (en comparacion con el sector privado).

2. Nada se localiza en la exposiciéon de motivos de la reforma laboral de 2021 respecto a la “elimina-
cion” de la posibilidad de las Administraciones publicas de acudir a mecanismos de flexibilidad
externa mediante el despido por circunstancias objetivas. Sin embargo, parece razonable que
introducir dicha supresién hubiera sido mencionado o hubiera merecido algun comentario
—aunque sea brevemente— en el alcance de la derogacion normativa de la propia exposicion
de la norma. Ademas, tampoco se dice nada en una ley coetdnea (publicada un dia antes en el
BOE), como es la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la
temporalidad en el empleo publico.

3. Refiriéendonos al criterio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la amortizaciéon del puesto
de trabajo no es una condicién resolutoria valida de un contrato de interinidad por vacante nide
una relacién laboral indefinida no fija, debiéndose reconducir a la resolucién por causas de em-
presa [articulos 51y 52.c) y disposicion adicional decimosexta del Estatuto de los Trabajadores]®.
O, mas reciente en el tiempo, la argumentacion del Tribunal Supremo confirmando lo siguien-
te: “tanto en los supuestos de una interinidad por vacante, como en los de transformacion de
la contratacion inicial o formalmente temporal en contratos de trabajo de indefinidos no fijos,
la amortizacion de la plaza desempenada no estd legalmente prevista como causa extintiva

32 STSJ Extremadura 29 de marzo de 2023 [JUR 2023\196701].

33 STS 24 de junio de 2014 [RJ 2014\4380] y STS 8 de julio de 2014 [RJ 2014\4503].
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de estos contratos; y, por ello, para poder extinguir los contratos sin haber cubierto previa y
reglamentariamente las plazas, la Administracion Publica deberd acudir a la via de extincion
prevista en los articulos 51y 52 ET”, pues de no hacerlo incurrird en un despido improcedente.
Concluyéndose que “la amortizacion de la plaza desemperfiada constituye una causa vdlida
de terminacion del contrato de trabagjo (tanto interino cuanto indefinido no fijo), pero ha de
articularse a través de los cauces previstos por el ordenamiento4.

4. Volviendo a la argumentacion del Tribunal Superior de Justicia, en caso de que la Administra-
cién publica no pudiera usar la via de los despidos por causas empresariales, se estaria vaciando
de contenido la citada jurisprudencia, pues si bien la amortizacion del puesto es causa valida
de terminacién de la relacién laboral, al no poderse articular a través de un despido objetivo por
causas de empresa (ETOP), el resultado es que la extincidon constituiria un despido improceden-
te. De este modo, y al margen de las demas causas de extincidn aplicables tanto al personal fijo
como al temporal, el personal laboral indefinido no fijo sélo podria ver extinguida validamente
su relacién cuando se cubra reglamentariamente el puesto, al haber desaparecido, como causa
valida de extinciéon del contrato, la amortizacién, pues ya no podria articularse, reiteramos, a
través del despido objetivo por causas ETOP. Y ello “sin perjuicio de que volvieramos a la ju-
risprudencia anterior y entendiéramos que la amortizacion simple constituye una condicion
resolutoria vdlida de la relacion laboral indefinida no fija y que pudiéramos reconocerle, en
tal caso, una indemnizacion como la que se abona a los indefinidos no fijos en los casos de
cobertura reglamentaria, de veinte dias por afio trabajado con un mdximo de doce meses”*®
partiendo de la jurisprudencia conforme a la cual “la extincion aqui contemplada podria ser
asimilable a las que el legislador considera como circunstancias objetivas que permiten la
extincion indemnizada del contrato™s.

5. Por tanto, la derogacion de la norma especial (disposicion adicional decimosexta del Estatuto
de los Trabajadores) implica, en consecuencia, una vuelta al régimen general constituido por
los articulos 52.c) y 51 ET, no una prohibicion ni una desregulacion. Ademas, téngase en cuen-
ta que la disposicion adicional decimoséptima del Estatuto de los Trabajadores, en cambio, si
establece una regla prohibitiva de la suspension del contrato y de la reduccion temporal de
jornada por causas ETOP o por fuerza mayor en las Administraciones publicas. No se contiene
una regla prohibitiva expresa en ninguna norma sobre el despido objetivo por causas ETOP en
las Administraciones publicas.

6. El articulo 7 EBEP dispone que “el personal laboral al servicio de las Administraciones publi-
cas se rige, ademas de por la legislacion laboral y por las demds normas convencionalmente
aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi lo dispongan”. Y dentro de la legislacion

34 STS19 de abril de 2022 [R) 2022\2086].
35  STSJ Extremadura 29 de marzo de 2023 [JUR 2023\196701].

36  STS 28 de marzo de 2017 [RJ 2017\1808] y STS 28 de marzo de 2019 [RJ 2019\1714].
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laboral se encuentran los articulos 52.c) y 51 ET. Esta regla de remision es la que ha permitido
aplicar en las Administraciones publicas medidas de flexibilidad interna no expresamente pro-
hibidas (a diferencia de la suspensidn y reduccidén temporal de jornada por causas ETOP o de
fuerza mayor) como es la modificacion sustancial de condiciones de trabajo ex articulo 41 ET.
No existe ninguna razon para entender que la misma regla de remision no es valida para los
despidos por causas ETOP. La derogacion simplemente deja sin efecto la regulacion especifica
en las Administraciones publicas contenida en la norma derogada, pero no prohibe los despi-
dos objetivos por causas ETOP.

7. Para el tribunal no puede concluirse, como ha sostenido alguna doctrina, que el despido ob-
jetivo por causas ETOP sea incompatible con la naturaleza y finalidad de las Administraciones
publicas. Por lo tanto, de aceptar la interpretacion anterior, qué mecanismos de flexibilidad (in-
terna o externa) tendrian los Entes publicos para hacer frente a eventuales desajustes entre el
personal a disposicion y los servicios a prestar. Y, entonces, las Unicas respuestas posibles serian
las de acudir a medidas de modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo (ex articulo 41
ET), al despido sin causa y, por tanto, improcedente, y al despido objetivo por la causa prevista
en el articulo 52.e) ET. Lo que no es légico, puesto que en una Administraciéon publica (al igual
gue en una empresa privada) puede surgir la necesidad de amortizar contratos, no bastando a
tal efecto con modificar las condiciones de trabajo de los existentes. La respuesta legal a dicha
necesidad no puede ser acudir al despido injustificado y, por tanto, ilicito, pues una regla como
la que prohibe o0 no permite despedir por causas ETOP en las Administraciones publicas, no es
eficiente si incentiva comportamientos de sus destinatarios contrarios a derecho.

8. Asimismo, continua el tribunal afirmando que, tampoco el estrecho y especifico cauce del ar-
ticulo 52.e) ET constituye una salida razonable a la necesidad de amortizar, pues, aunque en-
tendiéramos que dentro de las “entidades sin animo de lucro” se incluyen las Administraciones
publicas en sentido propio (lo cual ya de por si es dificil de sostener porque el propio legislador
ha venido a diferenciarlos en el contenido de diferentes preceptos) la norma solo se refiere a
determinado tipo de contratos (“para la ejecucion de planes y programas publicos determi-
nados”) con una concreta financiacion (no estable, mediante consignaciones presupuestarias
o extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de caracter finalista) y por
una causa justificativa especifica (“insuficiencia de la correspondiente consignacion para el
mantenimiento del contrato de trabajo”).

9. Tomando como referencia que las Administraciones publicas sirven con objetividad los inte-
reses generales y deben respetar en su actuacion los principios generales de responsabilidad,
eficacia, economia, suficiencia, adecuacioén estricta de los medios a los fines institucionales y
eficiencia en la asignacién y utilizacién de los recursos publicos (de conformidad con el articulo
103.1 CE y el articulo 3.1 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico), a
la hora de prestar los servicios puUblicos que le son propios, con eficacia, eficiencia y economia,
dado el caracter limitado de sus recursos y las exigencias derivadas del principio de estabilidad
presupuestaria y de sostenibilidad financiera (articulo 1351y articulo 2 CE y Ley Orgéanica 2/2012,
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de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera) es I6dgico que deban
gestionar sus plantillas del modo mas adecuado y racional posible para la mejor satisfaccion
de los intereses generales que tienen encomendados. Ademas, en el caso de corporaciones
locales, también deben respetar el equilibrio presupuestario. En este sentido, el propio articulo
69 EBEP, en referencia a los objetivos e instrumentos de la planificacién, dispone que “la pla-
nificacion de los recursos humanos en las Administraciones Publicas tendrd como objetivo
contribuir a la consecucion de la eficacia en la prestacion de los servicios y de la eficiencia en
la utilizacion de los recursos econdémicos disponibles mediante la dimension adecuada de sus
efectivos, su mejor distribucion, formacion, promocion profesional y movilidad”. Y si bien es
cierto que entre las medidas de planificacion especificas no se alude a las extintivas (que son
objetivamente aptas para lograr esa adecuacion), no lo es menos que la enumeracién no es
exhaustiva sino ejempilificativa, como evidencia la expresion “entre otras” del apartado dos del
citado precepto.

10. Como conclusién, finaliza el tribunal argumentando que no existe prohibicién normativa ex-
presa ni implicita para que las Administraciones publicas puedan “acudir al despido objetivo
por causas ETOP a fin de adecuar sus plantillas a sus necesidades, sin perjuicio de que a
consecuencia de la derogacion normativa de la DA 16° ET, a la hora de interpretar y aplicar
las causas que describe el articulo 51.1 ET, deberemos efectuar un ajuste o adecuacion de la
normativa general acorde a la naturaleza y finalidad especifica de las Administraciones pu-
blicas”. “La consecuencia de lo razonado es que el despido del trabajador no se efectud con-
traviniendo una prohibicion legal por lo que, faltando la premisa, deviene innecesario valorar

la conclusion (la nulidad)™.

5. TRANSFORMACIONES EN LA INTERPRETACION DEL COMPUTO
DEL DESPIDO COLECTIVO

EITJUE modifica la doctrina a seguir sobre el computo del periodo de referencia para calificar un des-
pido como colectivo: a partir de ahora debera utilizarse la denominada por el prof. Beltran como “re-
gla del compas™®@ o por el prof. Rojo como “computo bidireccional™® y que nosotros denominamos

37  STSJ Extremadura 29 de marzo de 2023 [JUR 2023\196701].

38  Beltran de Heredia Ruiz, I, "Despido colectivo, computo del periodo de 90 dias y la regla del compas (y, ¢el fin de la caducidad de 20 dias?): a proposito de la

STJUE 11/11/20 (C-300/19), Marclean Technologies", en el Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, noviembre de 2020.

39  Rojo Torrecilla, E, "Despidos colectivos. Computo bidireccional de los 90 dias: ni hacia atras, ni hacia delante, sino ambos. Examen del litigio que ha dado lugar

a la sentencia del TJUE de 11 de noviembre de 2020 (asunto (-300/19)", en el Blog El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las

nuevas realidades laborales, noviembre de 2020.
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“periodo continuo anterior/posterior'°. A raiz de la sentencia del TJUE de fecha 11 de noviembre de
2020, asunto C300/19, caso UQ y Marclean Technologies, S. L. U., el computo del despido consiste en
todo periodo de noventa dias en el que se haya producido el despido, sin distinguir en funcién de
gue ese periodo sea anterior, posterior o en parte anterior y en parte posterior al despido individual.

En la citada sentencia del TJUE debe dilucidarse si la Directiva 98/59 (articulo 1, apartado 1, parrafo
primero, letra a) debe interpretarse en el sentido de que, a efectos de apreciar si un despido indivi-
dual impugnado forma parte de un despido colectivo, el periodo de referencia de treinta o noventa
dias previsto en dicha disposicion ha de calcularse computando, o bien exclusivamente un periodo
anterior a ese despido individual, o bien igualmente un periodo posterior a ese despido, no solo en
caso de fraude, sino también cuando no exista tal, o bien todo periodo de treinta o de noventa dias
en el que se haya producido ese despido individual.

Como indicdbamos antes, el articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59,
recoge que el concepto de “despido colectivo” se refiere a los despidos efectuados por un empresario,
por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, siempre que concurran deter-
minados requisitos de indole cuantitativa y temporal“. ;Y por qué método ha optado el legislador es-
panol? Del articulo 51 ET se desprende que Espafa optd por un periodo de referencia de noventa dias.

Volviendo al caso concreto, el juzgado remitente constatd que se habia despedido entre 30 y 35
trabajadores, lo cual podia calificarse, a su juicio, de “despido colectivo” en el sentido del articulo 1,
apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59. Dicho juzgado observa que la transposicién
de esta Directiva en Derecho espafiol contempla un periodo de noventa dias. El juzgado remitente
alberga dudas en cuanto a la definiciéon del periodo de referencia de treinta o de noventa dias que
debe tomarse en consideracién para determinar si las extinciones de contratos de trabajo constitu-
yen un “despido colectivo” en el sentido de la Directiva 98/59. El mismo juzgado indica que, durante
los noventa dias siguientes a partir de la fecha de despido del trabajador, se produjeron en la em-
presa 30-35 extinciones de contratos de trabajo computables a efectos del calculo del ndmero de
despidos. Sin embargo, el juzgado remitente pone de relieve que, en relacidén con la interpretacion
del articulo 51.1 ET, el Tribunal Supremo ha declarado que el periodo de noventa dias previsto en di-
cha disposicion se refiere exclusivamente al periodo anterior a la fecha del despido impugnado. Por
otro lado, el juzgado remitente observa que el articulo 51.1 Ultimo parrafo, ET, permite computar las
extinciones de contratos de trabajo posteriores al despido impugnado, pero solo en caso de que la
empresa haya actuado fraudulentamente.

Segun el juzgado remitente, esta finalidad de consulta y participaciéon se cumpliria con mas rigor
si se tomase en consideracion el periodo de referencia tanto antes como después de la fecha de

40 Monereo Pérez, J. L.y Ortega Lozano, P. G., "Despido colectivo y Derecho Social Comunitario: La reinterpretacion en el método del computo del factor temporal

de los despidos colectivos: criterio amplio a través del periodo continuo anterior/posterior”, La Ley Unién Europea, nim. 89, 2021.

41  STJUE 10 de diciembre de 2009, asunto Rodriguez Mayor y otros, (-323/08 [TJCE 2009\381], apartado 35; STIUE 22 de febrero de 2018, asunto Porras Guisado,
(-103/16 [TJCE 2018\6], apartado 42.
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despido del trabajador afectado, lo que permitiria a este Ultimo aducir otros despidos individuales
gue pudiera no conocer en el momento en que se produzca el suyo, pero que, posteriormente, su-
mados al suyo, alcancen el numero de extinciones de contratos de trabajo que supongan la existen-
cia de un despido colectivo a efectos de la Directiva 98/59.

El juzgado remitente contempla, en sus cuestiones prejudiciales, tres posibles métodos para de-
terminar si se ha alcanzado el niUmero de despidos requerido por el articulo 1, apartado 1, parrafo pri-
mero, letra a), de la Directiva 98/59. En primer lugar, hace referencia a dos métodos en virtud de los
cuales, cuando se impugna un despido individual, se computa como periodo de referencia, o bien
exclusivamente el periodo anterior a ese despido, o bien igualmente el periodo posterior al mismo,
en caso de fraude. En segundo lugar, segun el tercer método que sugiere el juzgado remitente, el
periodo de referencia consiste en todo periodo de treinta o de noventa dias en el que se haya pro-
ducido el despido individual impugnado, sin distinguir en funcidén de que ese periodo sea anterior,
posterior o en parte anterior y en parte posterior al despido individual.

Para el TJUE, ni el primero ni el segundo de los métodos expuestos por el juzgado remitente son
conformes con la Directiva 98/5942. En efecto, por un lado, el propio texto del articulo 1, apartado 1, pa-
rrafo primero, letra a), de dicha Directiva no menciona, a efectos de calcular el niUmero de despidos
que se han producido, ningun limite temporal exclusivamente anterior o posterior al despido indivi-
dual impugnado. Por otro lado, sobre todo, la aplicacion de los dos primeros métodos expuestos por
el juzgado remitente podria impedir o dificultar la consecucién de la finalidad de la Directiva 98/59,
gue consiste especificamente, segun su considerando 2, en reforzar la proteccion de los trabajado-
res en caso de despidos colectivos. En efecto, de la estructura y finalidad de la citada Directiva se
desprende que esta exige que el periodo de referencia sea continuo. Por cuanto se refiere al tercer
método expuesto por el juzgado remitente, segun el cual el periodo de referencia consiste en todo
periodo de treinta o de noventa dias en el que se haya producido el despido individual impugnado,
procede declarar el TJUE que este método es el Unico que resulta conforme con la finalidad de la
Directiva 98/59 y que respeta el efecto Gtil de aquella.

La plena eficacia de la citada Directiva se veria limitada, en contra de su propia finalidad, si fue-
ra interpretada en el sentido de que los tribunales nacionales no pueden computar los despidos
producidos antes o después de la fecha del despido individual impugnado a efectos de determinar
si existe o no un despido colectivo, en el sentido de esa misma Directiva. Por consiguiente, como
destaca la Comision Europea en sus observaciones escritas, procede examinar el periodo que cubra
el despido individual impugnado y durante el cual se haya producido el mayor niumero de despidos
efectuados por el empresario por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajado-
res, en el sentido del articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59.

42 Pérez Campos, A. |, “La labor creadora de derecho del TJUE en la configuracion de los despidos colectivos”, en Anuario juridico y econémico escurialense, nim.

55, 2022, pags. 91-114. Pérez Capitan, L, “Ultima jurisprudencia del tribunal supremo sobre despidos colectivos. Una exposicion critica”, en Revista de Trabajo
y Sequridad Social. CEF, num. 467, 2022, pags. 225-240.
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Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a las cuestiones prejudi-
ciales planteadas que el articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59 debe
interpretarse en el sentido de que, a efectos de apreciar si un despido individual impugnado forma
parte de un despido colectivo, el periodo de referencia previsto en dicha disposicion para determinar
la existencia de un despido colectivo ha de calcularse computando todo periodo de treinta o de no-
venta dias consecutivos en el que haya tenido lugar ese despido individual y durante el cual se haya
producido el mayor ndmero de despidos efectuados por el empresario por uno o varios motivos no
inherentes a la persona de los trabajadores, en el sentido de esa misma disposicion43.

La primera sentencia que dicta el Tribunal Supremo haciendo alusion y referencia a la nueva
doctrina europea sobre el cobmputo del despido colectivo (habrd que estar al periodo continuo en
gue mayor numero de despidos se hayan producido, sin distinguir en funciéon de que ese periodo
sea anterior, posterior o en parte anterior y en parte posterior al despido individual) se localiza en
la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de diciembre de 20204, Concretamente, el sindicato
demandante viene a solicitar que se declare la nulidad de los despidos efectuados por la empresa
demandada en octubre de 2019 por haber superado la empresa los umbrales del articulo 51.1 ET.
Partiendo de que la empresa tiene mas de trescientos trabajadores, se impugna por el demandan-
te las extinciones efectuadas en fecha de 18 de octubre de 2019, es decir, 17 trabajadores despedi-
dos, y, posteriormente, también en octubre, otros 3 trabajadores mas, sin que, a fecha del juicio (el
29/01/2020), hubiera ningun otro despido mas. A continuacion, el Tribunal Supremo, para resolver
el asunto, decide tener en cuenta la reciente sentencia del TJUE de fecha 11 de noviemlbre de 2020.
Conforme esta reciente doctrina, al hilo de lo anterior, para determinar la existencia de un despido
colectivo ha de calcularse computando todo periodo de noventa dias consecutivos en el que haya
tenido lugar ese despido individual y durante el cual se haya producido el mayor numero de despi-
dos efectuados por el empresario por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabaja-
dores, en el sentido de esa misma disposicion; en el caso en los noventa dias posteriores al despido
cuestionado no consta que se haya efectuado ninguna extincidn y en los noventa anteriores tampo-
co, pues las Ultimas extinciones (24 despidos) fueron el 12/04/2019, por lo tanto, ni en los noventa dias
consecutivos anteriores, ni en los posteriores se localiza un periodo de mayor niumero de despidos,
pues solo existen los que tuvieron lugar el 18/10/2019, y tres mas también en octubre. En definitiva,
no se alcanzan los umbrales previstos en el articulo 51.1 ET para considerar que estamos ante un

43 Vila Tierno, F, "El computo del factor temporal. La nueva doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea”, en Ortega Lozano, P. G. y Guindo Morales, S.
(Dirs.) et a Viabilidad de las empresas, mantenimiento del empleo y medidas de flexibilidad externa en la reestructuracion empresarial, Granada, Comares,
2022, pags. 475-481. Vila Tierno, F. y Montes Adalid, G. M?, "Computo bidireccional del nimero de trabajadores afectados en supuestos de extincion. A pro-

posito de la sentencia del TJUE de 11 de noviembre de 2020", en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 58, 2021.

44 STS 9 de diciembre de 2020 [RJ 2020\4941]. Interesante también el supuesto planteado en la STS 21 de julio de 2021 [RJ 2021\3958]: el itinerario de las fechas
en las que la empresa demandada ha despedido a parte de su plantilla, al amparo de lo dispuesto en el articulo 52 c) ET, que arranca el 28 de febrero de 2015
y finaliza con el despido del actor el 14 de diciembre de 2016, no se corresponde con periodos sucesivos de 90 dias que pudieren computarse ininterrum-

pidamente desde una a otra fecha, puesto que durante todo ese espacio temporal hay varios periodos superiores a 90 dias en los que no se ha producido

despido alguno, por lo que rompen de esta forma el necesario cardcter sucesivo de los mismos.
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despido colectivo. En consecuencia, no estamos ante un despido colectivo, puesto que, bajo ningu-
na circunstancia, ni aplicando la reciente doctrina del TJUE, no se superan los umbrales necesarios
para el despido colectivo en ese periodo de noventa dias a que se refiere la normativa espanola, ni
hacia delante, ni hacia atras, ni tampoco en parte hacia delante y en parte hacia atras. Con ninguna
de las sumas se supera el quantum requerido por la normativa europea y espanola.

Criterio jurisprudencial mantenido por el Tribunal Supremo, sin perjuicio de que se hayan plan-
teado algunas cuestiones posteriores debatiendo —o, mas bien, poniendo en duda—, si los noventa
dias exigidos deben ser sucesivos o consecutivos. Y, en efecto, el Tribunal Supremo considera que
dichos periodos deben ser sucesivos o consecutivos.

6. REFLEXIONES JURIDICAS

En la teoria del despido, el 6rgano jurisdiccional se enfrenta a un verdadero conflicto sobre intereses,
camuflado sobre el ropaje de términos reconducibles hacia laamplia y etérea categoria de los concep-
tos juridicos indeterminados, realizando funciones arbitrales mas que estrictamente jurisdiccionales
—actuaciones muy alejadas del propio ambito natural de la jurisdiccion—*45. El juez laboral se ha visto
exigido a ocuparse de una funcidén de componedory arbitro que considerando datos extrajuridicos ha
de resolver auténticos conflictos de intereses, en vez de desarrollar su funcién tradicional de intérpre-
te y aplicador de una norma preexistente“s, En otros términos, y dada la indefinicién subyacente a las
nociones juridicas utilizadas en la nocién causal, el operador juridico actuara mas como componedor
de intereses de relevancia juridica que —propiamente— como aplicador de las normas*’.

El tronco comun del despido presenta una evidente textura abierta“®, ya que, cuando se utilizan
reglas generales pueden surgir dudas sobre el posible encaje de tales situaciones en el elemento
causal“®. Surgen dudas interpretativas y aplicativas y, si han de resolverse dudas, quienquiera que
sea el encargado —en este caso, el juez u operador juridico— tendra que proporcionar una solucion
sustentdandose en un acto de la naturaleza de una eleccidn entre alternativas abiertas®*®. En suma, las
leyes se estructuran de manera que, en todas las ramas del derecho, el operador juridico no puede

45  Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A, "La reconfiguracion causal del despido colectivo: algunas reflexiones criticas”, en (Castifieira Fernandez, J. et al,

Presente y futuro de la Regulacion del Despido, Navarra, Aranzadi, 1997, pag. 172.

46 Borrajo Dacruz, E, "Experiencia catalana: predeterminacion por pacto colectivo de empresa de las causas economicas y de produccion en los despidos colec-

tivos y plurales”, en Actualidad Laboral suplemento, num. 17,1996, pags. 383 y ss.
47  Monereo Pérez, J. L, El despido colectivo y sus elementos configuradores tras las recientes reformas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pdg. 37.
48 Hart, H. L. A, El concepto de Derecho, México, Editorial Nacional, 1980, pdgs. 155 y ss.

49  Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A, El Despido Colectivo en el Derecho Espaiiol: estudio de su Régimen Juridico, Pamplona, Aranzadi, 1997, pag. 266.

50 Hart, H. L. A, El concepto de Derecho, México, Editorial Nacional, 1980, pag. 157.
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encontrar y fundamentar sus decisiones mediante sometimiento a conceptos juridicos fijos cuyo
contenido puede ser desarrollado a través de la interpretacion, sino que estan llamados a formular
valoraciones y, de esta manera, a decidir o actuar como si fueran legisladores®'.

Cuando los conceptos normativos carecen de claridad en la determinacion juridica®* —aun cuan-
do se examina el bloque juridico en su totalidad— la aplicacion de los mismos requiere de un de-
sarrollo que integre, en el razonamiento del operador juridico, maximas de experiencias o reglas de
orden que vayan mas alla de lo juridico con los pertinentes problemas de inseguridad y duda que al
operador se le plantean en la fase de interpretacién normativa, donde son admisibles opciones di-
versas —discrecionalidad de eleccidon en la extraccion de las interpretaciones juridicas®®—, incerteza
gue aumenta a medida que avanzamos hacia el nucleo del concepto —en términos de aplicacion al
caso— denominado halo conceptual®s. De acuerdo con esta doctrina®®, un concepto juridico inde-
terminado se encuentra compuesto por un nucleo de los conceptos®*® y su halo®”. El ndcleo delimita
un ambito de absoluta certeza sobre la significacion del concepto —ampliacion de la seguridad
juridica—. El halo marca la zona de incertidumbre que existe en cualquier concepto juridico, mas
amplia en el caso de los conceptos juridicos indeterminados®®. Sintetizando, en los conceptos inde-
terminados existira duda —inseguridad juridica— que permitira incluir y excluir con certeza deter-
minados supuestos, pero respecto de otros supuestos, las dudas no haran posible afirmar de forma
tajante si quedan comprendidos o no dentro del concepto —lo que caeria en el Begriffshof o halo
del concepto—. Lo anterior genera una potencial inseguridad juridica ante la que se reclama mayor
objetivacidon interpretativa de tales conceptos imprescindible para las continuas necesidades de jus-
ticia —igualdad de tratamiento en casos similares, certidumbre y previsibilidad juridica®®*—. Se hace
necesario, por tanto, un complemento interpretativo que solidifique la norma general en especificas

51 Engisch, K, Introduccién al pensamiento juridico, Madrid, Guadarrama, 1967, pag. 153.

52 Ortega Lozano, P. G, El despido disciplinario, tesis doctoral dirigida por José Luis Monereo Pérez, Universidad de Granada, 2018, passim. Ortega Lozano, P. G,
"El despido colectivo en el ordenamiento interno y comunitario. Interpretacion valorativa y discrecional en el juicio de razonabilidad: los conceptos juridicos

indeterminados”, en Derecho de las relaciones laborales, num. 7, 2017, pags. 587-608.

53  Como brillantemente sefiala Hart, H. L. A, El concepto de Derecho, México, Editorial Nacional, 1980, pag. 169: en todo sistema juridico hay un importante y
amplio campo abierto al ejercicio de la discrecion de los tribunales —también incluye a los funcionarios— quienes la ejercen fijando el contenido de criterios
0 pautas inicialmente vagos, resolviendo las incertidumbres de las leyes, o desarrollando y acondicionando las reglas que sélo han sido comunicadas de

forma muy general por los precedentes revestidos de autoridad.

54  Expresion de HECK. Vid. Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A, EI Despido Colectivo en el Derecho Espariol: estudio de su Régimen Juridico, Pamplona,
Aranzadi, 1997, pag. 267.

55  Derivada del Derecho Aleman.

56  El denominado Begriffskern.

57  El denominado Begriffshof.

58  Mufioz Machado, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico en General, Madrid, Civitas, 2004, pag. 532

59  Galgano, F, El negocio juridico, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, pags. 455 y ss.
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reglas de conducta que desarrollen el contenido abstracto de la ley®®, incrementando la certeza en
una Mmateria en el que las situaciones han venido siendo evaluadas de forma diferente en funcién de
los sectores, momentos y circunstancias del supuesto concreto®'.

Si por actos de contenido discrecional aceptamos aquella definicién que los concibe como con-
tenido necesario imprecisamente fijado en la norma que, a su vez, utiliza conceptos indetermina-
dos®?, es |6gico plantearse la existencia de un cierto margen de discrecionalidad —o, con mas rigor,
de apreciacion®—. La existencia de imprecision en el concepto juridico indeterminado permite al
juez u operador juridico actuar con cierto margen de discrecionalidad interpretativa, en tanto que
no existe solo una Unica posibilidad de solventar el problema o una Unica respuesta correcta: en
otros términos, una solucidn que No sea una simple explicacién razonable entre los diversos inte-
reses en conflicto a la luz de los fines fijados por el marco normativo legal de cierta maleabilidad,
lo que hace que aparezca, en el razonamiento aplicativo judicial, elementos de discrecionalidad®.
La valoracion, necesariamente, ha de desarrollarse respetando la especificacion de los hechos y de
la norma juridica aplicable al caso concreto, y ésta —en referencia a la valoracién judicial— se reali-
za por ser componente intrinseco que impregna el proceso interpretativo juridico: especialmente,
cuando el propio instrumento juridico aplicable al concreto caso remite a un juicio de adecuada
razonabilidad®s. Se hace evidente que la norma es insuficiente y que necesita ser completada con
datos o elementos facticos de naturaleza metajuridica —de nuevo, dando un paso mas alla de lo
juridico— por ser los mismos necesarios para la resolucion del caso®®.

En suma, la imprecision de los conceptos provoca que el intérprete y aplicador de una norma
juridica desarrolle una funcién de componedor y arbitro®” que, considerando y evaluando datos ex-
trajuridicos®®, ha de resolver auténticos conflictos de intereses®?, sustentandose siempre en derecho;

60 Kahn-Freund, 0., Selected Writings, Londres, Stevens & Sons, 1978, pag. 56.

61  Montalvo Correa, J., "Delimitacion juridica del supuesto de despido colectivo”, en De la Villa Gil, L. E. (Coord.) et al, Reforma de la legislacion laboral: estudios

dedicados al profesor Manuel Alonso Garcia, Madrid, Marcial Pons: Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 1995, pag. 322.
62  Garcia-Trevijano Fos, J. A, Los actos administrativos, Madrid, Civitas, 1991, pag. 144.
63  Vid. al respecto Betti, E., Teoria de la interpretacion juridica, traduccion de Vergara Blanco, A, Santiago, Universidad Catdlica de Chile, 2015, passim.
64  Monereo Pérez, J. L y Fernandez Avilés, J. A, El Despido Colectivo en el Derecho Espaiiol: estudio de su Régimen Juridico, Pamplona, Aranzadi, 1997, pag. 269.

65  Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A, “La reconfiguracion causal del despido colectivo: algunas reflexiones criticas”, en Castifieira Fernandez, J. et al

Presente y futuro de la Regulacion del Despido, Navarra, Aranzadi, 1997, pag. 181.
66 Ortega Lozano, P. G, Las consecuencias juridicas del despido: procedencia, improcedencia y nulidad, Murcia, Laborum, 2018, passim.

67  Cruz Villalén, J, Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, Madrid, Ministerio De Trabajo y Seguridad Social, 1983, pags. 262 y ss. Un
interesante estudio puede consultarse en Cruz Villaldn, J, “Los cambios en materia de extinciones individuales en la reforma laboral de 2012", en Relaciones

laborales: Revista critica de teoria y prdctica, num. 23-24, 2012, pags. 121 y ss.
68  Vid Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A, El Despido Colectivo en el Derecho Espariol: estudio de su Régimen Juridico, Pamplona, Aranzadi, 1997, pag. 271.

69  Monereo Pérez, J. L, Los despidos colectivos en el ordenamiento interno y comunitario, Madrid, Cuadernos Civitas, 1994, pag. 26.
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en otros términos, el contenido de la norma obliga al operador juridico a introducirse en el conflicto
de interés subyacente al caso concreto con objeto de constituir su fundamentacioén juridica en el
sentido de la norma’°.
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