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1. RELEVANCIA Y RELATIVIDAD DE LA NORMATIVA COMU-
NITARIA -

A la Directiva referente a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros en materia de despidos colectivos (2) se Ie ha otorgado tradicional-
mente un valor emblemdtico dentro del conjunto’ del Derecho Social
Comunitario. Se'trata de una Directiva que ha despertado notable interés dentro
del andlisis doctrinal, siendo prueba de ello que haya sido uno de los textos que
més comentarios directos ha suscitado (3). Y no le falta razén a esa contempla-
cién de esta norma comunitaria, pues concurren en la misma circunstancias de

(*) Catedrético de Derecho del Trabajo (Universidad déICIédii). .

(1) Este trabajo se basa en un estudio precedente, “La Directiva 75/129 sobre despi-
dos colectivos y sus concordancias con la legislacidn espafiola”, Noticias CEE, n°
40 (1988), que aqui se presenta reformado, ampliado en parte y actualizado,

(2) Directiva 75/129/CEE del Consejo, de 17 de febrero de 1975 (DOCE de 22 de
febrero de 1975).

(3) Por sdlo referirnos a la doctrina espaifiola, cfr., por ejemplo, M. ALVAREZ
ALCOLEA, “Autorizacién administrativa, despidos colectivos y convergencia, en
Politica de convergencia y reformas laborales en el mercado de trabajo”, ejemplar
multicopia. A.R. ARGUELLES BLANCO, “Las modificaciones introducidas por
la Directiva 92/56, de 24 de junio, en Ia regulacién de los despidos colectivos: una
reflexién a la vista del ordenamiento juridico espafiol”, AL n® 4 (1994), M.
COLINA ROBLEDQ, “La regulacién de los despidos colectivos en el ordena-
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diverso tipo que hacen particularmente atrayente su consideracién. Si ya con
cardcter general se aprecia una atencién singular a la influencia del Derecho
Comunitario sobre las diversas legislaciones nacionales de log Estados miem-
bros, mis atin sucede con la materia de despidos colectivos, donde concurren
variados factores que confluyen en ¢l debate actual acerca de la incidencia de esta
concreta Directiva sobre la evolucién de los sistemas de relaciones laborales.

En primer lugar, se trata de la primera Directiva Comunitaria que, al ampa-'

ro de los arts, 100 y 117 del Tratado, inicia la andadura de aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros en maleria estricta de legislacién labo-

mietto juridico de la Comunidad Europea”, Cuadernos de Derecho Judicial,
Madrid 1992. ], CRUZ VILLALGN, “La Directiva 75/129 sobre despidos colecti-
vOs y sus concordancias con la legislacidn espafiola”, Noticias CEE n° 40 (1988).
F. DURAN LOPEZ, “Normativa Jaboral de la CEE en materia de despidos y de
mantenimiente de los derechos de los trabajadores en caso de transferencias de
empresas”, Economia y Seciologia del Trabajo n° 4-5 (1988). ML]. FEIJOO REY,
“La Directiva sobre despidos colectivos; su incidencia en el ordenamiento [aboral
espafiol”, Noticias CEE n® 70-71 (1990). F. FUENTES RODRIGUEZ, “Las modi-
ficaciones introducidas en la disciplina comunitaria de despidos calectivos por la
Directiva 92/56, de 24 de junio, y su incidencia en I reforma del mercado de tra-
bajo”, en AA. VV. (J.L. MONEREQ PEREZ, coord.), La reforma del mercado de
trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Granada, Granada 1996, I.M.
GOERLICH PESET, “Informe téenico~juridico sobre el despido colectivo en la
empresa comunitaria”, AL 1993. JM. GOMEZ DE LA VEGA, “Los despidos
colectivos en el dmbito normativo de la CEE ¥ su incidencia en el ordenamiento
juridico espafiol”, REDT n® 67, (1994}, E. GONZALEZ-POSADAS MARTINEZ,
“El despido colectivo, el ordenamiento juridico espafiol y la Directiva 75/129",
Revista Estidios Europeos, 1992. JL. GONI SEIN ¥y LP. LANDA ZAPIRAIN,
“El tratamiento normativo de los excedentes de plantilia en 1a perspectiva armoni-
zadora de la Comunidad Europea”, RL, 16-17 (1993). J. LOPEZ LOPEZ, “La apli-
cacién de las normas comunitarias al ordenamiento laboral espaiiol: 1a Directiva de
17 de febrero de 1975 sobre despidos colectivos™, REDT n® 27, (1986). LOPEZ
MOSTEIROS, “La Directiva Comunitaria 75/ 129, de 17 de febrero”, en AA. VV.
(BORRAJO DACRUZ, coord.) “La reforma del mercado de trabajo™, ed.
Actualidad, Madrid 1993, J.L. MONEREO PEREZ, “Los despidos colectivos en
el ordenamiento interno Y comunitario”, Civitas, Madrid, 1994, A, MULAS
GARCfA, “Sobre la Directiva de la CEE de 17 de febrero de 1975", DL n® 13,
(1984). A. OJEDA AVILES, “La reconversicn del procedimiento de despidos
colectivos en Espafia”, RL 1993-1L, F.]. PRADOS DE REYES, “La reforma de los
despidos colectivos y su adecuacion al dmbito comunitario™, /If Jornadas sobre lu
Comunidad Europea, Sevilla, 1995. .M. RAMIREZ, MARTfNEZ, “Extincidn del
contzato de trabajo por causas econdmicas y tecnoldgicas: normas comunitarias y
régimen especial”, AL n° 33, (1987). M.M. RUIZ CASTILLQ, “La acomodacién
del ordenarniento espaiol a las pautas del derecho comuritario en materia de des-
pido colectivo”, en V Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo
¥ Relaciones Laborales, Sevilla, 1987. G. VON POTOBSKY, “Panorama compa-
ativo de la normativa intemmacional y nacional sobre despidos colectivos en la
Comunidad Europea™, RL n° 14, (1993).
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ral. Dejando al margen la actuacidn inicial en el émbit'o de la. 1ib're 'circglamén

de trabajadores y de los inicios de los textos en materia df: discriminacién por

razén de sexo —que enconiraban una explicita apelaC{én en los Tratados

Constitutivos— es la primera ocasién en la que la Comunidad afronta la nece-
sidad y oportunidad de armonizar una instituciién cer?ral del mercado de trapa-
jo, como es la relativa a los despidos colectivos. C1engn:1ente, su a.pmbacxén

coincide con una coyuntura muy singular, la fuerte crisis ?conémlcz.z que se
expande por Europa a los inicios de la década de los afios 70’ con motivo de la
crisis del Petrdleo, por lo que para algunos era una medida de coyuntur-a para
reaccionat frente a una situacién de fuerte destruccién de empleo, pamcula_r-
mente sensible en el sector industrial més cldsico de la economia europea. Sin
embargo, mds alld del contexto concreto en torno al cual se clgbora y :,tpmebla
esta Directiva, fo cierto es que hoy en dia constituye una de las piezas mds arrai-
gadas de nuestro acervo comunitario en materia laboral. Aunq_ue su origen se
encuentre vinculado a una concreta situacién de crisis ecqnémnca, lo cierto es
que se aprobd con voluntad de permanencia a lo large Qel tiempo y que, hoy en
dfa, se trata de una norma a analizar con autonomia, a interpretar y aplltczu‘ con
independencia de las causas inmediatas que dieron lugar a su agr_obamén. Cpn
razén se ha dicho que, avnque vea a la luz en un contexto de crisis econdmica,
no puede considerarse como una norma de emergencia, funcional a la resolu-
cién de preblemas vinculados a una situacién coyuntural de flcprcsuin eeond-
mica (4).Por ello, lo mds significativo, a los efectos que nas interesan resaltar
en estos instantes, es que se trata de una norma con amplio rodaje tempora-l, por
lo que ha podido transcurrir el tiempo suficiente como para poder‘a?rccm: la
influencia practica de su articulado, tanto sobre la sucesiva transposici6n en las
legislaciones nacionales, como también en el desarrollo concreto de los proce-
sos de reestructuracién empresarial en contextos bien variados. -

En segundo Jugar, esa propia experiencia aplicativa ha permitido efectuzfr
valoraciones generales de resultados pricticos (5), que, a su vez, ha:m cc_mducg-
do a iniciativas de reforma y actualizacién de los contenidos de la Directiva ori-
ginaria. Constituye a estos efectos, la tinica Directiva de primera generac:én
que ya ha sido modificada recientemente, en e:l afio 1992, como decimos tanto
para corregir defectos advertidos en su aplicacién COMO para iNCOrporar nUEvos
contenidos a Ja vista de las transformaciones que se vienen produciendo en el
sistema productive de las economias europeas (6).

(4) E. GONZALEZ BIEDMA, “Licenziamenti per reduzione c‘lel Persona]e", en AA.
VV., Dizionario di Diritte del Lavoro Comunitarie, Monduzzi Editore, ]?o]or‘m 1996. -

(5) Por todos, Informe de la Comision al Consejo sobre el grada de aphcacrc_iu de la
Directiva relativa a la aproximacicn de las legislaciones de los Estados miembros
que se refteren a los despidos colectivos, de 13 de septiembre de 1991, SEC (91)
1639 final,

(6) Directiva 92/56/CEE del Consgjo, de 24 de junio de 1992 (DOCE de 26 de
agosto).
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En tercer lugar, en funcitn de lo anterior, existe ya un cuerpo jurispruden-
cial de sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TICE) de interpretacién y aplicacién de la Directiva de referencia. A pesar de
que se trata de un conjunto de sentencias reducido numéricamente y ninguna de
ellas referidas directamente a la legislacién espafiola, sin embargo desde el
punto de vista cualitativo han introducido criterios de notable influencia ¥ han
supuesto un palpable reforzamiento de la eficacia de la normativa comunitaria
en las legislaciones laborales nacionales.

En cuarto lugar, las Directivas de armonizacién en materia laboral en el
momento presente se estdn convirtiendo en el rasero efectivo de referencia a la
hora de introducir cambios en los regfmenes nacionales de relaciones laborales.
En un primer instante se considerd que la elaboracién del texto de la Directiva
Comunitaria se efectuaba a partir de unas regulaciones bastante consolidadas en
los respectivos ordenamientos de los Estados miembros y, por fanto, con volun-
tad de que no se produjera ningiin tipo de contradicci6n con las mismas ni nece-
sidad de proceder a alterar su contenido. Sin embargo, la incidencia practica de
las Directivas ha ido mocho més lejos de lo inicialmente previsto, siendo expo-
nente de ello las diversos pronunciamientos de condena a los Gobiernos de los
Estados miembros por no haber efectuado una transposicién en toda regla a sus
legislaciones nacionales, lo que ha obligado en algunos casos a efectuar correc-
ciones legislativas sobre el particular. De otra parte, se ha resaltado el hecho de
que las Directivas Comunitarias en materia laboral contempla{n una tipica rela-
cién de suplementariedad o norma minima, en virtud de 1a cual las mismas se
limitan a un suelo mfnimo de condiciones e intervienen siempre como minimo
de derecho necesario; al autorizarse siempre a que las legislaciones nacionales
puedan establecer condiciones regimenes de mayor protecci6n Juridica en favor
de los trabajadores (7), se ha considerado que su influencia es limitada, en la
medida en que se trata siempre de una armonizacién parcial por abajo. Sin
embargo, en los iltimos tiempos —como consecuencia de las generalizadas
tendencias hacia la flexibilizacién de la legislacion laboral— se han convertido
en un importantisimo comiin denominador de las legislaciones de los diversos
Estados miembros de la UE; comiin denominador que, si bien en el terreno téc-
nico juridico se presenta de cardcter “minimo”, en el terrenc de la politica del
derecho actfia como modelo tipico a implantar. Como derivacién de ello, ala

hora de proceder a cualquier debate sobre la posible reforma de la normativa en
materia de despidos colectivos, la Directiva comunitaria se presenta como un
referente de imprescindible conocimiento, por cuanto que la misma se viene a
convertir en la red de seguridad por excelencia, el lfmite intraspasable en las
presiones dirigidas al incremento de las facultades empresariales de extincidn

{7) Art. 5.] Directiva: “La presente Directiva no afectars a la faculiad de los Estados
miembros de aplicar o de introducir disposiciones legales, reglamentarias o admi-
nistrativas mds favorables para los erabajadores o de permitir o de fomentar la apli-
cacién de disposiciones convencionales més favorables para los trabajadores™.
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del contrato de trabajo por causas técnicas, organizativas y prodm.:uvas. Mis
auin, para algunos la Directiva incluso ha ejercido una presi6n hacm_ la redqc-
cién o repliegue de cierta legislacidn nacional, poméndosfe como qer_np]o de
ello la abolicién de la autorizacién administrativa en Francia a partir de ung ley
de 1986 (8). )

En quinto lugar, la regulacién del despido y, mds concn?tamente, del de§-
pido ante situaciones de dificultad para las empresas, _constlt-uye. una materia
particularmente sensible y delicada, dentro del conjunto {nsntucmnal del
Derecho del Trabajo. En el mismo confluyen con crudeza lo intereses eflfrcn—
tados de trabajadores y empleadores; de un lado, la profunda pr_eocupamén de
los trabajadores por la pérdida de su empleo y, como consecuencia, de sus fuen-
tes de ingresos de subsistencia econémica por excelencia; de otra .parte, los
peligros de mantenimiento y viabilidad de las empresas con una plantillas exce-
sivas y superiores a sus necesidades. . . o

A pesar de todo lo anterior, también conviene re!atmzar la 1nc_1denf:la
directa de esta materia sobre el actual debate en relacién con la legislacién

fiola, Y ello, por las siguientes razones. . )
espall.;.(r)::rimer lugpar, la lcg%slacién espafiola en materia de despidos colectivos
tradicionalmente ha contemplado un régimen notablemente _més protector en
favor del trabajador, al exigido por la Directiva comumtar}a. La norlmat}va
espafiola a estos efectos tiene su referente en el mode]o' francés (_ie autorizacién
administrativa que, como es bien sabido, comporta un .mv.c‘l mas intenso de con-
trol y limitacién de los poderes empresariales de extincién por causas econd-
micas o empresariales, lo que ha dado lugar a la conmdfera.mén précucafner.xtt
undnime de que este modelo supera con creces los requerimientos comun.ltaleoe
y, como tal, resulta plenamente adaptado legalmente' alas pa\{tas'comumta.nz.}s
A pesar de que en algunos de los paises cldsicos de intervencionismo a_dmmlls
trativo se ha ido suprimiendo progresivamente la autorizacion adnymstratw:
para los despidos colectivos —Francia, Portugal—, nue§tro ordenamiento man
tiene el sistema autorizatorio para los despidos colectivos que o superan
umbral cuantitativo de referencia, por lo que puede entenders.e que Son Meno

res los condicionantes provenientes de la Directiva comunitaria (9). )
En segundo lugar, la reforma legislativa de 1994, que eptre otras :-naterla
procedié a introducir cambios de paipable calado en materia de des_pldos po
causas econdSmicas y empresariales, tuvo bien presente los co:‘ltemdos' de |
citada Directiva, con recepcién en ocasiones de su propia lit.erahdad y sin qu
sea la misma comprensibie sin tener constancia de la orientacién general de est
Directiva. En definitiva, la normativa Espafiola en términos globales_resu-ll
exquisitamente respetuosa de las pautas y mandatos marcados por la D‘II'CCIIV
comunitaria. Ello no impide que en algunos aspectos puntuales se advierta u

(8) Asi, M. ROCCELLA y T. TREU, Diritto del lavore della Comunitd Europe.

Cedam, Padua 1995, pg. 327. . ) .
(9) PRADOS DE REYES, “La reforma de los despidos...”, op. cit., pg. 157.
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transposicién imperfecta de la normativa espaiola y, por tanto, posible incum-
plimiento de la Directiva comunitaria.

En tercer lugar, los aspectos en los que se concentra en el momento actual
el debate de politica legislativa acerca de la posible reforma de la legislacién
laboral no llegan a afectar a los contenidos de la Directiva comunitaria. Estos
aspectos de posible reforma en el momento actual serian los tres siguientes:

a) Las necesidades de concrecién o ampliacién de las causas justificativas
de los despidos. Bien es sabido que la reforma de 1994 extendio a supuestos
mds fisioldgicos y cotidianos la admisidn legal de reduccién de las plantillas de
las empresas, por medio de una definicién legal de las causas justificativas de
la medida empresarial (10). Para unos, la aplicacion jurisprudencial de la nueva
normativa ha resultado confusa en exceso, sin que se haya producido una uni-
formidad interpretativa por parte de los Tribunales de Justicia, a pesar de la pre-
sencia de algunos importantes pronunciamientos por parte de nuestro Tribunal
Supremo (11), por lo que se hace preciso un rctoque normativo de clarificacion
de los supuestos de hecho justificativos. Para otros, la aplicacién jurispruden-
cial ha sido restrictiva en exceso, no facilitando la menar rigurosidad del con-
trol piiblico de la adecuacion de la decisidn extintiva empresarial, por lo que se
hace preciso una ampliacién de las causas legalmente justificadas de reduccion
de empleo. Sin necesidad de entrar en el debate sobre el particular, basta en
estos momentos con indicar que la Directiva comunitaria no se pronuncia ni
lejanamente sobre esta discusién. Su contenido se sitfia exclusivamente en el
dmbito de introduceién de reglas de “procedimentalizacién e los poderes
empresariales” (12), es decir, de imposicién de una serie de controles previos a
la adopci6n de la decisién empresarial de extinci6mn, pero mantenierido la plena
libertad de decisién unilateral del empleador de reduccién del empleo en la
empresa. La Directiva, a diferencia del Convenio n® 158 (1982) de la

(10} Ast. 51.1 p. 2: “Se entenderd que concurren las causas a que se refiere el presente artf-
culo cuando [z adopcidn de las medidas propuestas contribuya, si las aducidas son
econémicas, a superar una situacidn econdmica negativa de Ja empresa o, si son téc-
nicas, organizativas o de producci6n, a garantizar la viabilidad futura de la empresa y
del empleo en la misma a través de una més adecuada organizacién de los recursos™,
Sobre el particular, cfr. J. APARICIO v A. BAYLOS, “El régimen del despido tras Ia
reforma laboral”, ed. Ibidem, Madrid. 1995, I, CRUZ VILLALON, “Los despidos
por cansas econdmicas y empresariales”, ed. Tecnos, Madrid, 1996, F. NAVARRO
NIETO, “Los despidos colectivos”, ed. Civitas, Madrid. 1996. j. RODRIGUEZ DE
LA BORBOLLA, “De la rigidez al equilibrio flexible”, ed. CES, Madrid, 1994. IM.
DEL VALLE VILLAR, “La extincién del contrato de trabajo por causas econdmicas,
técnicas, organizativas y de produccién”, ed. Acarl, Madrid, 1996. S. DEL REY
GUANTER, *Los despidos por causas empresatiales y fuerza mayor: lineas esencia-
les de Ia reforma”, RL. 16-17 (1994). F. VALDES DAL-RE, “Los despidos por causa
econdmica”, en La reforma del mercado de trabajo, ed. Lex Nova, Valladolid, 1994.

(11) Cir. STS, Sala 4%, 24 abril 1996; 14 junio 1996.

(12) ROCCELLA y TREU, Diritte del lavora..., ap. cit., pg. 323. MONEREO PEREZ,
“Los despidos colectivos...”, op. cit., pg. 36,
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Organizacién [nternacional del Trabajo, ni siquier.a ll?ga acoger en su texto el
principio de causalidad del despido, es decir, en ningiin MOMERLO eXige que la
decisién empresarial venga fundada en una causa justificada (13). Si bien en
términos tibios, una cierta exigencia de causalidad se recogia en la propuesta de
Directiva inicial, pero desaparecié en el momento de su aprobacién final (.14).
Es cierto que la Directiva cuando determina su 4mbito se refiere a dcs;_)ld.os
efectuados por el empresario “por uno o varios motivos” (art: 1.1.a), y asimis-
mo exige que, para permitir ¢l desarrollo de un efectivg periodo de con§ultas
con los representantes de los trabajadores, ¢l empresario debgrﬁ ::omumcarlc
por escrito, entre otros datos, “los motivos del proyecto de despido” (art. 2.3.b).
Con ello, no cabe la menor duda, de que la Directiva da por supuesto gue en
toda decisién empresarial de reduccién de empleo ha de concurrir un mévil
determinante. Pero con esto no se hace otra cosa que imponer algo que oatolé-
gicamente ha de concurrir en toda conducta humana: toda decisién humana
implica un raciocinio previo, con valoracion de hechos concurrentes que pre-
ceden 4 Ja ejecucion de cualquier acto, sea éste personal o social. L.o relevante
a estos efectos la Ley no limita materialmente la capacidad decisonfl cmpresa-
rial, por el hecho de gue no veta que la decision se efecnie por motivos rechu-
zables juridicamente; los imperativos comunitarios, a estos efectos, permane-
cen en el terreno puramente formal o procedimental; es decir, dt? mera exigen-
cia de que —sea cual sea la motivacién de la decisién emprcsz‘lnal'— ésta se le
notifique a los representantes de los trabajadores. Pero, en ningln caso, este
elemento formal se eleva a la categoria de requisito sustancial; en otros térmi-
nos, en ningin momento la Directiva alude a que deban concurrir cicfto _tipo de
causas motivadoras licitas del despido, o bien que se rechacen como ilicitos los
despidos motivados por causas a rechazar por el ordenamiento jurf_dico. Tan e
asi que la Directiva ni siquiera desea que el principio de causalidad pf:m:trc
indirectamente en la misma por la via de la delimitacién conceptual del tipo de
despidos que entran dentro de su dmbito de aplicaciém; por ello, no fija tal
dmbito en clave positiva de alusién a la causa econémica o empresarial desen-
cadenante de la medida, sino en clave meramente cuantitativa y negativa de lo
supuestos que quedan excluidos. S ‘ ‘
b) La reduccién de la cuantia de la indemnizacidn a abonar a los trabaja-
dores como compensacién de dajios y perjuicios sufridos con ocasitn de la pér-

(13} Cfr., M. LISEIN-NORMAN, “La participation des syndicats & I'elaboracidn d_“ I
directive concernant le rapprochement des législations des Etats membres relative:
aux licenciements collectifs”, en Rivista di Diritto Internazionale ¢ Comparato de
Lavoro n° 2 (1976), pgs. 261-262, RUIZ CASTILLO, “La acomodacitn c_lci orde
namtiento...", op. cit., pgs. 20-21. GONZALEZ BIEDMA, “Liccnz?amenu.“". op
cit., pg. 307. En sentido contrario, LOPEZ LOPEZ, “La aplicacién de las nor
mas...", op. cit., pg. 354. ‘ o

(14) P. KRAVARITOU-MANITAKIS, “La proposition de Directive de la Commissio
sur les licenciements collectifs et les mesures de protection des travalleurs”, ei
Revue du Marché Commun, n° 173 (1974), p. 135,
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dida del empleo. Como es sabido existe una intensa discusi6n en nuestro pais
acerca de si los costes del despido resultan o no mds elevados de los que se abo-
nan en el conjunto de los Estados miembros de la Unién Europea, tomando en
consideracién el conjunto de fa contratacién o exclusivamente aguelias moda-
lidades que son acreedoras de este tipo de indemnizaciones, En la prictica tota-
lidad de las legislaciones estatales de los Estados miembros se fija Ia obligacién
de abonar este tipo de indemnizaciones cuando se produce despidos colectivos
POr causas econdmicas o empresariales, si bien su cuantia difiere notablemen-
te y sobre todo es distinto el criterio referencia para fijar su cuantia. En todo
caso, lo relevante a los efectos del comentario de Ia Directiva en cuesti6n es
que, una vez més, €sta 10 se pronuncia sobre el particular. De nuevo, Ia misma
se sitda exclusivamente en el 4mbito de 1a introduccidn de exigencias procedi-
mentales, que no sustantivas. Eq concreto, la Directiva no contiene mencidn
alguna al derecho de los trabajadores a percibir una compensacién econdmica
con ocasién de su pérdida del empleo (15) ¥, mucho menos, acerca de cusl debe
Ser su cuantia dptima. Hay, ciertamente, una apelacién implicita, cuando se
fijan los derechos de informacién de los representantes de los trabajadores en
el trdmite de consultas a los mismos, pero con la consiente cautela del legisia-
dor comunitario de aclarar que con ello no se pretende traspasar la perspectiva
de lo procedimental, en cuanto que se especifica que ese derecho de informa-
cién refiere a aguellos Supuestos en los que la legislacion correspondiente
imponga un derecho indemnizatorio en favor de los trabajadores; en otros tér-
minos, se deduce del precepto que no hay una voluntad por parte de la Directiva
de ser ella quien imponga que la normativa de transposicién establezca ese
deber indemnizatorio ( 16).
¢} La permanencia o supresién de Ia antorizacién administrativa. Se trata
de un aspecto venido a menos en el debate entre los interlocutores sociales. Tras
la reforma legislativa de 1994, a partir en concreto de ia derivacién de los des-
pidos colectivos de menor entidad cuantitativa y los que afectan a la resolucién
ipso iure que no requieren de autorizacion administrativa previa, ha pasado a
constituir una exigencia empresarial de mucho menor preocupacion. En todo
€aso, se trae a colaci6n en la medida en que podria reaparecer [a cuestién, en la
medida en que en la préctica totalidad de los Estados miembros ha desapareci-
do esta intervencidn administrativa, constituyen el caso espaiiol la excepcién
entre los sistemas de relaciones laborales mds influyentes. En esta materia
insistir en que 1a Directiva comunitaria, sf que contempla como trimite obliga-
do la intervencién de la Administracién Piblica en los procesos de regulacién

(15) GONZALEZ BIEDMA, “Licenziamenti.. ", op. cit., pg. 307.

(16) Art. 2.3.b: “A fin de permitir que los representantes de los trabajadores puedan for-
mular propuestas constructivas, el empresario, durante el transcurso de las consul-
tas y en tiempo hdbil, deber...comunicaries, en cualquier caso, por escrito,..el
método de cdiculo de las posibles indemnizaciones por despido distintas de las
derivadas de las legislaciones ylo pricticas nacionales”,
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de empleo, si bien en cuanto al alcance d?: esta a.ctuacién se l.imita plrevc;r un:
presencia de menor intensidad de la Administracién con 0cas1'6¥1 de los esp
dos colectivos, en clave de “mediacién” que no con poderes s'hnrncntt;s v-1tnc1_1(;
lantes para las partes. Eso si, la préctica totalidad de la dof:tnn_a es dv.a1 cri erxa
que ello no comporta contradiccién entre el tenor de: la Directiva y ef S.lstemn
espafiol de autorizacién administrativa, dada su cualidad de_ norma .m n:ima 33
cuanto a la proteccidn del trabajador (art. 5), aunque tamplén matizan to ia i
tampoco fomenta ni incita al establecimiento de un mecanisme tipo autor

¢ién administrativa.

Il. AMBITO MATERIAL DE LA DIRECTIVA SOBRE DESPD)OS

La Directiva comunitaria se extiende a cualquie_r ti_po de "de_spido colelctp
vo™, terdendo presente que existe una nocién. comunitaria de despido goti_egtl_\:;),
por lo que es indiferente que los Estados nuembx:os incorporen una de ’m:.u;ld :
propia, por cuanto que &sta en ningidn caso podrd convertlr’se_en una via i \
recta de exclusién de las reglas procedimentales de garantia }mpuestas por la
Dlrﬁ;t;;'?;) ha declarado expresamente el Tribunal de Justicia, en un £as0 con-
creto en el que se condend al Reino de Bélglca, pt?r.cuanto que e.nten.dlé qluc;ai ;:3
puede producirse una exclusion de los tlté:mtes exi gldos porla Dxrecu;a :; .
renciar entre cierres de empresa y despidos colcf:q\ros, con el resultado de qu
se exclufan a los primeros de norma de transposac1§n b_elga an. . .

Varios elemnentos delimitan el concepto comunitario _de despido t:cnlg,c:l:u.'oi
elemento material, elemento objetivo, elemento subjetivo, elemento causa

negativo, elemento cuantitativo. ‘

(17 STICE 28 marzo 1985, asunto 215/1985, ConTisién v, Reino'de Bélglcs‘x (Re;. pes-
1039; “La Commission soutient, en premier lieu, que le dIO,lt belge ‘falt tra ;Iugg-
nellement une distinctinction entre la notion de fermeture d’entreprise et celle de
licenciement collectif. Cette distinction aurait pour conséquence quei les Imeflcfxe-
ments en cas de fermeture d’entreprise, que celle-ci p.ésulte ou non d'une dé?lswﬂ
de justice, seraient régis non pas par la réglemex.ltlat:on adqptée pour la m;;c zeg
oeuvre de la directive 75/129, mais par les disposmon_s spéf:lﬁques de a loi du
juin 1966, relative & 1"indemnisation des travailleurs licenciés e13 ca.i de fem:jctu;g
d’entreprise (Moniteur belge du 2 julliet 1966, p. _6879) et de 1'arrét mga] tub
septembre 1967, pris pour 'exécution de cette loi (Moniteur belge du 5 octobre
2-.9:75.3 élg(:fl. gl convient de constater que, mém‘e ¢n admettant les allége!tmn? d.e
la partie défenderesse selon lesquelles, en Belguique, seuler.nent une j?ame telati-
vement faible des fermetures d’entreprise en résultent pas d une décision de Jus_h-
ce au sens de 1"article 1°, paragraphe 2, sous d), de la du-ectw? 75.1129.‘ ceite c:lr-
constance en dispense pas de royaume de Belguiql.l.e de son obllga.uon d assurf:; :\1
protection préveu par la directive en cas de licenciements collectifs consécutifs &

de telles fermetures d’entreprises”.



36 JEsUs CRUZ VILLALON

1. Elemento material: relaciones laborales privadas

Este presupone que el procedimiento sélo es exigible en relacién con los
despidos que afectan a relaciones laborales que se desenvuelven en el dmbito
privado, si bien no se diferencia entre uno y otro tipo de empresas siempre que
afecte a actividades probadas. En sentido negativo, quedan excluidas todo tipo
de extinciones que afecten a personal al servicio de la Administracién Piiblica
o entidades de Derecho Publico (18), con lo cual el elemento determinante de
la exclusion refiere a la naturaleza juridica del sujeto que actdia en la posicién
de empleador en el seno del contrato de trabajo (19). Mas ain, a pesar de que
por algunos se ha defendido 16 contrario (20), esta exclusién no les afecta a los
contratos laborales celebrados por la Administracién e incluso podria aventu-
rarse que quizds tampoco a algunos funcionarios pdblicos que no tienen enco-
mendado el ejercicic de poderes piiblicos o Ia tutela de intereses generales. La
razdn de ser de esta exclusién estd muy ligada a la correlativa del art. 48.4 del
Tratado en relacidn con la libre circulacidn, por lo que se podria adoptar idén-
tico criterio interpretativo al construido para este precepto (21). El sistema
esp:'iﬁo[ precisamenie toma en consideracion el elemento del sometimiento a la
legislacién laboral, lo que incluye al personal laboral al servicio de
Administraciones y entidades piblicas cuando su régimen se desarrolla en vir-
tud de 1a celebracién de un contrato de trabajo (22).

Asimismo la Directiva admite que se procedan a excluir log despidos que
afectan a “las tripulaciones de buques marftimos™ {art. 1.2.¢), si bien en el orde-
namiento espafiol no se ha hecho uso de esta exclusidn, por cuanto que en el
momento presente el conjunto de la legislacién laboral es de aplicacion tanto
para la marina mercante como para las actividades de pesca maritima.

Al no contemplarse en la Directiva ninguna otra exclusién por lo que atien-
de i.il elemento material, ha de entenderse que cualquier otro criterio de margi-
nacién serfa contrario a la normativa comunitaria. Precisamente, ésta ha sido la

(18) Algunos autores errdneamente han entendido gue la Directiva de modificacién del
aio 1992 ha suprimido esta exclusién, por cuanto que el texto originariamente
publicado hacia referencia a la letra “b” del art. 1.2, cuando en realidad se referia
a la letra “d”, habiéndose hecho la correccién oportuna posteriormente en el Doce
de 18 de febrero de 1993 por medio de 12 publicacién de una correccién de erro-
res. I_ncurrc en este error, por gjetnplo, LOPEZ MOSTEIRO, “La Directiva comu-
nitaria...”, gp. cit., pg. 815.

(1%) Alrt. 1.2.b: “La presente Directiva no se aplicard...a los trabajadores de las admi-
nistraciones publicas o de las instituciones de Derecho pablico (o las entidades
equivalentes en Jos Estados miembros en que no conozea esta nocién)”™.

(20) RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién del contrata...”, op. cit., pg. 1813
GONZALEZ BIEDMA, “Licenziamenti...”, op. cit., pg. 311. .

{21) En este sentido, LOPEZ LOPEZ, “La aplicacitn de las normas...”, op. cit., pg. 355.

(22) Cir. sobre el particular, J.M. LOPEZ GOMEZ, E! régimen juridico del personal
laboral de las Administraciones Piblicas, ed. Civitas, Madrid, 1995, pgs. 380 ss.
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causa de que el Tribunal de Luxemburgo haya condenado en sendas sentencias
a Italia y Bélgica por excluir sus legislaciones sobre despidos colectivos a cie;‘-
tos grupos de trabajadores subordinados (23).Por lo que afecta a Ia legislacién
espaiola ello comporta, en concreto, la necesidad de incluir dentro del 4mbito
de aplicacién del procedimiento de regulacién de empleo a cualquier tipo de
relacién laboral, incluyendo especificamente las consideradas como relaciones
laborales de cardcter especial. Como es sabido, la caracteristica cormiin de todas
estas relaciones especiales es que a las mismas no les resulta de aplicacion el
Estatuto de los Trabajadores, rigiéndose pues por las normativa ad hoc para elta
aprobada por el correspondiente Real Decreto. Ahora bien, la préictica totalidad
de estos Reales Decretos proceden a su vez a reritirse a la aplicacién supleto-
ria de] Estatuto de los Trabajadores, al menos por lo que aqui interesa, en mate-
ria de despidos colectivos. Existe alguna excepcién, como seric el supuestos de
fos trabajadores al servicio del hogar familiar, si bien ello resulta perfectamen-
te comprensible y justificable, si tenemos en cuenta Gue por sus caracteristicas
hoy en dfa resulta materiaimente imposible imaginar una situacién en la que se
puedan superar los umbrales cuantitativos previstos en la Directiva y que pos-
teriormente analizaremos.

2. Elemento ohjetivo: extincién del contrato de trabajo

El contenido de la Directiva tan sélo resulia de aplicacién cuando se trata
de adoptar una medida de reestructuracién empresarial que comporta termina-
cién de contratos de trabajo. Como es sabido en el ordenamiento espafiol se
contemplan otras medidas de menor intensidad, pero que también poseen efec-
tos de incidencia directa sobre los niveles de empleo y a las cuales se les tien-
den a aplicar reglas asimiladas a las propias del expediente de regulacién de
empleo que concluye con extinciones contractuales. Me refiero en particular a

(23) STICE 8 junio 1982, asunto 91/81, Comisi6n v. Repiiblica ltaliana, Rec. 1982,
pgs. 2133 ss: “en ciertos sectores, singularmente en la agricultura y en el comer-
cio, no existe en Italia una situacién normativa tan completa como la de la
Directiva. Se constata, ademds, que los convenios colectivos italianos no exigen
12 notificacién escrita de parte del empleador prevista por la Directiva, y que el
sistema italiano no prevé, como exige la Directiva, la notificacion a la awtoridad
piiblica competente de todo despido colectivo, y que la intervencion de la astori-
dad piblica competente para buscar soluciones a los problemas planteados por lot
despidos colectivos proyectados no es obligatoria”. Un comentario a esta senten-
cia, R, FOGLIA, “Obblighi comunitari e licenziamente collettivi”, en I Diritic
del Lavore n° 56 p. 2 (1982), pgs. 383 ss. STICE 6 noviembre 1985, asunic
131/84, Comisién v. Reino de Italia, Rec. pgs. 3531 ss. STICE 28 marzo 1985
asunto 215/83, Comisién v. Reino de Bélgica, Rec. pgs. 1039, ya citada y trans
crita. Un comentario a esta sentencia en F. ZANELLI, “Direttiva comunitaria «
licenziamenti collettivi; it caso belga”, en Rivista ltaliana di Diritte del Lavor.
1986 p. 2, pgs. 225 ss. '
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reestruct.uraciones empresariales que desembocan en suspensiones de contratos
d-e trabajo, reducciones de jornada de trabajo, transformacién de contratos a
tiempo completo en a tiempo parcial, modificaciones substanciales de condi-
ciones de trabajo, traslados a ceniros de trabajo diferenciados. Pues bien, nin-
]gjlfna qe estas mec_lifias se ven afectadas dentro del dmbito de aplicacién ,de la
: }rg:st;\l'g ;:S?‘c;l:;[s.uflll:a[;f)r cuanto que la misma se circunscribe exclusivamente
Debe tenerse presente también que resulta bastante habitual que cuando los
despidos se efectian con pretensidn de continuidad de la actividad de la empre-
sa, los mismos vengan acompafiados o completados con estas otras medidas
que otorgan a la medida empresarial una comprensién de conjunto de todo ei
pro_yc':cto de reestructuracién y a la postre justifican la viabilidad futura de la
actmc!ad empresarial desde el punto de vista Iaboral. En algunos casos, esa pre-
sentacién de co:_1junto de la reestructuracion a emprender puede resuitar oFl’ali-
gada, en la medida en que constituye objeto necesario de las consultas con los
representantes de los trabajadores “las posibilidades de evitar o reducir los des-
p1d95 colectivos y atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a medidas
sociales de acompafiamiento™ (art. 2.2). Sin embargo, también debe advertirse
que esas otras medidas de reestructuraci6n por sf solas no se incluyen dentro
d_el concepto de “despido”, por ende no entran directamente en el 4mbito mate-
rial de la Directiva; sélo lo hacen por via indirecta, en la medida en que coad-
yuven a la dulcificacion de los efectos mds perjudiciales de la pérdida plena del
empleo.' En p:ftrticula:, estas otras medidas de reestructuracién no son tomadas
en c'onmderamén a efectos de la cuantificacién de los umbrales minimos cuan-
t:tatlyos de los despidos colectivos (art. 1.1.a), ni deben se mencionan dentro
del listado explicito de materias de indispensable informacién inicial a los
representantes de los trabajadores (art. 2.3.b).

3. Elemento subjetivo: despido

La nqcién institucional de despido en sede comunitaria compdrta remitirse
aun acto juridico de “resolucién”, rescisién” o de “desistimiento™ como expre-
sa ]1teraIp1ente la Directiva ha de tratarse de “despidos efect;xados pc:r13 un
cmpresano’.’ (art. 1.1.a}. Ello comporta, pues, la terminacidn del contrato como
consecuencia de una decisién de voluntad unilateral del propio empleador. Ello
con.duce a efectuar una serie de exclusiones de supuestos extintivos en lo-s ue
@ bien el empresario no interviene en términos formales en el acto descnca?:le—
nan‘teldc la t_erminacién de la relacion laboral, o bien aunque si interviene no es
el tnico sujeto que decide la extincién: extincién por mutuo acuerdo, por
volun.tad unilateral del trabajador o bien extincién legal automética ipso 'ilfre
Acudxepdo al listado de supuestos contemplado en nuestro art. 49,1 ET habn’:;.
que dejar al margen, cuando menos, lo siguientes supuestos: ai por mutuo
acuerdo de las partes; b) por las causas consignadas vilidamente en el contra-
to; ¢} por expiracidn del tiempo convenido o realizacién de la obra o servicio
objeto del contrato; d) por dimisién del trabajador; €) por muerte o invalidez del
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trabajador, cuando ésta tltima no es el resultado de una decisién unilateral del
empresario; f) por jubilacién del trabajador, cuando ésta no es resultado de una
decisién unilateral del empresario, j) por voluntad del trabajador. .
Expresamente la Directiva excluye de su dmbito de aplicacién a “los des-
pidos colectivos efectuados en el marco de contratos de trabajo celebrados por
una duracién o para una tareas determinadas” (art. 1.2). Ello se corresponde con
las diversas modalidades de contratacién temporal contempladas en nuestra
legislacién laboral nacional y en particular con las causas extintivas ya citadas
recogidas en las letras “b” y “c” del art. 49.1 ET. Es una exclusion coherente
con la definicién dada de despido s6lo como aguella extincion que es resultado
de una decisién unilateral del empresario, pues en estos casos la terminacion ¢s
resultado del mutuo acuerdo alcanzado por las partes en el momento de con-
certacién del contrato, fijando para estos contratos temporales un plazo prede-
terminado o bien una condicién resolutoria que desencadena la extincion en el
momento de su actualizacién. Al no poder afirmarse, por tanto, que seré resul-
tado de una resolucién contractual, en la configuracién juridica de nuestra
legislacién nacional a estos supuestos ni siquiera se les califica como “despi-
dos”, por lo que en sentido estricto del término lo que efectia la Directiva en
este punto es una exclusion de cardcter meramente “declarative” y en modo
alguno de naturaleza “constitutiva”. :
A tenor de lo anterior cae por su propio peso la excepcion de la exclusién
contenida al final del precepto que venimos comentando: “salvo si estos despi-
dos tienen lugar antes de la finalizacién o del cumplimiento de estos contratos”.
En estos casos de extinciones ante tempus de los contratos temporales si que se
ha producido un cambio cualitativo, por cuanto que no se trata de la termina-
ci6n ordinaria pactada en la correspondiente cldusula del contrato de trabajo,

. por lo que se verifica a instancia y por resolucién unilateral empresarial, lo que

1a hace inscribirse en sentido estricto dentro de una manifestacién de “despido”
y como tal incluida de principio dentro del 4mbito de la Directiva.

En lo que se refiere a la jurisprudencia comunitaria, ésta era interpretado,
en consonancia con el concepto comunitario de despido, que la Directiva no
resulta de aplicacién cuande la extincién se produce como resultado de una
denuncia de los trabajadores, que éstos pudieran pretender asimilar a un despi-
do colectiva en cuanto que €l hecho desencadenante de su resolucién erd una
situaci6n de inviabilidad de la actividad empresarial, Para la sentencia en cues-
tién la situaci6n de dificultad econdmica de la empresa por si sola no justifica
Ja aplicacién de la Directiva hasta que el empleador no se proponga realmentc
efectuar un despido colectivo (24). El supuesto tiene relevancia en lo que afec:

(24) STICE 12 febrero 1985, asunto 284/83, SID v. Nilsen, REC. pgs. 553 ss: “L:
dénonciation par les travailleurs de leur contrat de travail 3 1a suite d’une déclara
tion de cessation des paiements par I’employeur en peut pas éue assimilée & w
licenciement effectué par I"employeur an sens de la directive 75/129 du Conseil
du 17 février 1975, concerant le rapprochement des législations des Etats membre
relatives aux licenciements collectifs”.
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ta al caso espafiol en la medida en que también debemos marginar aquellos
casos en los que el expediente de reguiacién de empleo se pone en marcha
como consecuencia de una iniciativa de los representantes de los trabajadores
(25); si bien se trata de un supuesto notablemente excepcional en la préctica de
las relaciones laborales en nuestro pafs, pervive como una posibilidad para
situaciones de hecho de deterioro irreversible de la actividad empresarial con
actitud de absoluta pasividad por parte del empleador; debe reiterarse, pues, a
I(?s efectos que estamos analizando que tales circunstancias formalmente son
ajenas por completo a los despidos contemplados en la Directiva, salvo que lo
que se haya producido no sea una iniciativa de los representantes sino la cons-
tﬂ’laCl.(')n de un despido tdcito de la empresa sin sometimiento a formas de nin-
gun tipo.

La primitiva versién de la Directiva, aquella que se remonta al afio 1975,
contemplaba la exclusién de aquellos despidos que eran resultado de “cese de
las actividades del centro de trabajo cuando éste resulte de una decisién judi-
cial” (art. 1.2.d). Sin embargo, se trate de una excepeitn que desaparece a par-
tir de la aprobacién de la Directiva de modificacién de la anterior, ya citada, del
afio 1992. En todo caso, conviene advertir que, a partir de esta tltima fecha de
1992, se trata de un inclusidn parcial, pues en preceptos sucesivos se permite
que la legislacidn nacional de transposicin no exija ciertos requisitos, en par-
ticular por lo que se reficre a la intervencion mediadora por parte de la
Atdministracién Piblica, imponiendo en ese terreno una obligacién de notifica-
cidn por escritos (aris. 3.1 p. 2 y 4.4). En cierto modo, estos cados de extincio-
nes por decisidn judicial han de calificarse como inclusiones “constitutivas”,
por cuanto en sentido estricto del términos no se trata de extinciones “cfectua-
da_:-; por el empresario”, sino que serfan resultado de la institucién del factum
principis, es decir, por imposicién de la autoridad piiblica como tercero ajeno a
la persona del empleador y como tal con independencia de cual sea su volun-
tad. Los comentaristas de la Directiva han relacionado generalmente esta exclu-
5idn con las situaciones de suspensidn de pagos o quiebra de las sociedades, en
las que una resolucién judicial da lugar a la liquidaci6n de 1a sociedad de la que
es titular la mencionada empresa (26). Ciertamente, por el contexto de la legis-

(“: --Ia assimilation préconisée par [e Specialarbejderforbundet y Danmark donne-
rait aux travailleurs la possibilité de provoquer des licenciements contre la volon-
té fie P'employeur et sans que celui-ci ait été en mesure de remplir les obligations
qui lui sont imposées en exécution des articles 2 et 3 de Ia directive. Elle abouti-
rait au résullat exactement inverse de celui gui est recherché par la Directiva, 3
savoir éviter ou réduire les liciements coliectifs™).

(25) "‘Los trabajadores, a {ravés de sus representantes, podrdn solicitar igualmente la
mcoacc_ién del expediente a que sc refiere el presente articulo, si racionalmente se
presumiera que la no incoaccién del mismo por el empresario pudiera ocasionar-
les pegulcios de im‘posible o dificil reparacién” (art. 51.9 ET).

(26) RAMIREZ MARTINEZ, “La extincidn del contrato...”, ap. cit., pg. 1813.
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lacion nacional de otros Estados miembros, parece que la Directiva estd pen-
sando en este tipo de cesaciones de la actividad productiva, aunque en los tér-
minos de generalidad en que estd redactada nada impedirfa imaginar otras situa-
ciones; por ejemplo, resoluciones de cesacién de la actividad por razones de
orden piiblico o de seguridad nacional. En todo caso, por lo que se refiere a la
situacién de la legislacién espafiola, ésta se atiene estrictamente a los parime-
tros comunitarios a partir de la reforma introducida en 1992; la normativa espa-
#iola no procede a una exclusién total de los trémites propios del expediente de
regulacién de empleo, si bien a tenor de la autorizacion de la Directiva exclu-
ye la intervencién —tanto autorizatoria propia espafiola como mediatoria pro-
pia de la Directiva para la generalidad de los supuestos—. Eso si, ha de enten-
derse sin margen de dudas que la férmula vigente en Espaiia procede a una
transposicion suficientemente respetuosa con las exigencias comunitarias, por
cuanto que en todo caso impone que las partes se sometan al obligado periodo
de consultas y mantiene la necesidad de notificacién por escrito a la autoridad
laboral, en nuestro caso a efectos del reconocimiento de la prestacién por
desempleo (27). .

Los dinicos supuestos que pueden plantear dudas en una labor de cancor-
dancia con la legislaci6n espafiola son los recogidos en el art. 49.1 g ET: mues-
te, jubilacién o incapacidad del empresario. El supuesto debc analizarse en la
medida en que nuestra legislacién nacional no obliga en estos casos ni a la con-
sulta a los representantes de los trabajadores ni prevé la intervencion de Ia auto-
ridad laboral. Ante todo, hay que aclarar que se trata de una discusion mds aca-
démica que otra cosa, pues el supuesto queda restringido a las empresas cuya
titularidad formal la ostente una persona fisica, no afectando al grueso de las
empresas gue suclen adoptar formas diferentes de conformacion de personali-
dad juridica propia, incluidas en estos dltimos casos empresas familiares o de
reducidas dimensiones cuya titularidad real corresponde a una sola persona.
Ademas, el supuesto s6lo afecta a los ceses totales de la actividad empresarial,
por cuanto que Si se trata de reducciones parciales consecuencia de una asun-
ci6n de la continuidad de la actividad empresarial por parte de los herederos ha
de entenderse que si que resultan de aplicacion las reglas generales sobre des-
pidos por causas econdmicas o empresariales. En fin, aquellas empresas cuya
titularidad formal se remite a una persona fisica suelen ser de muy pequeifias
dimensiones, motivo por el que normalmente estardn excluidas de la Directiva
al no reunic ¢l elemento cuantitativo, que comentaremos mds sucesivamente,

(27) “El expediente de regulacién de empleo para los supuestos de declaracion de quie-
bra, cuando los sindicos hubieran acordado la no continuidad de la actividad
empresarial, 0 en otros supuestos de cese de la actividad de la empresa en virtud
de decisién judicial, se tramitard a los solos efectos del acceso de los trabajadores
afectados a la situacién legal de desempleo. Todo ello sin perjuicio de lo dispues-
to en fos apartados 2 y 4 del presente articulo en materia de periodo de consulias y
del derccho o la indemnizacidn a que se refiere el apartado 87,
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los trabajadores (31). Como dato significative cabe indicar que en ninguna de
las legislaciones de los Estados miembros se mencionan como supuestos autd-
nomos de extincién a la muerte, incapacidad o jubilacién del empresario (32),
asimildndose normalmente a una manifestacién méds de despido y, concreta-

mente, a un supuesto de fuerza mayor.
4. Elemento causal negativo: no inherente al trabajador

No cabe la menor duda que el procedimiento de despidos colectivos estd con-
cebido en el conjunto de la Directiva para afrontar las situaciones de excedentes
de personal en la empresa, que pueden deberse a circunstancias de muy diversa
indole, generalmente conectadas con un contexto econdmico, técnico, organiza-
tivo o productivo que, a juicio de la direccién de la empresa, requiere adoptar este
tipo de medidas de reduccién de personal via despidos. Todo el contexto en el que
se desenvuelve €] procedimiento en ella previsto, tanto en lo que refiere al perfo-
do de consulta con los representanteg de Ios trabajadores como en 1o que afecta a
la intervenci6n de la Administracién Piblica, lleva implicito este tipo de situa-
ciones econémicas o empresariales que afectan al centro de trabajo.

Ahora bien, conviene recordar que la Directiva intencionadamente ha evi-
tado exigir al empleador la demostracitn de causas concrelas gue justifiquen su
decisién extintiva. Por ello, en el momento de precisar el dmbito de aplicacién
de la Directiva en este punto se ha encontrado con la dificultad de que se dese-
aba, por un lado, que materiaimente el procedimicnto se circunscribiera a los

despidos colectivos derivados de excedentes de personal, pero, al propio tiem-
po, de otro lado, evitar que por la via indirecta de aludir a la tipologia de des-
pidos que debfan articularse por el procedimiento de la Directiva se dedujera la
presencia del principio de causalidad en ¢l despido, que sobre todo abriera paso
a un posible contro} sucesivo de legalidad de la medida en la medida en que no
hubiera quedado suficientemente acreditada las presuntas exigencias econémi-
cas o empresariales desencadenantes de la medida empresarial. Con indepen-
dencia de que sea prictica generalizada en todos los Estados miembros la impo-
sicién de este elemento causal, la Directiva no ha deseado elevarlo al rango de
elemento comiin incorporado al acervo comunitario.

E} mecanismo instrumental para lograr ese objetivo de delimitacién mate-
rial de la tipologfa extintiva, sin llegar a exigir motivacién de fondo en la deci-
sién empresarial, ha sido justamente utilizar una metodologia de exclusidn
negativa: enumerar las causas de resoluci6n contractual que en ningiin caso se
le impone ¢l procedimiento de consulta e intervencién administrativa al que

alude la Directiva.

(313 RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién del contrate...”, op. cit., pg. 1811.

(32) La Gnica excepci6n la constituye Bélgica, que sélo menciona el caso de la muerte
del empleador, y Luxemburgo, para e caso de la incapacidad. Cfr. INSTITUTO
DE ESTUDIOS ECONOMICOS, La terminacion del contrate de trabajo en
Europa occidental, Madrid 1979, RAMIREZ MARTINEZ, op. y loc. ult. cit.
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trabajador. Pero igualmente ha de darse por supuesto que se excluyen igual-
mente los despidos disciplinarios del art. 54 ET. Los despidos disciplinarios,
por afiadidura, van a quedar excluidos por el elemento cuantitativo, al ser gene-
raimente despidos individuales. Sin embargo, también cabria pensar en supues-
tos de indisciplinas colectiva o, més concretamente, de actividades huelguisti-
cas ilfcitas, frente a las que el empleador reaccionara con despidos en masa; a
pesar de que se pudiera pensar gue son también supuestos de decisiones indi-
vidualizadas del empresario, lo cierto es que en 1a préctica se pueden presentar
como medidas de conflicto colectivo de parte del empresario. A nuestro modo
de ver, ¢l contexto general de la Directiva, la finalidad con la que se da entra-
da a una intervenci6n tanto de los representantes de los trabajadores como de la
autoridad laboral, permiten interpretar que €sa exclusién de los motives inhe-
rentes a la persona del trabajador abarca también a las causas disciplinarias, a
los motivos relacionados con la conducta del trabajador (33).
Excluido estos dos supuestos, concluiriamos dicienda que el primer grupo
s{ que entrarfa indiscutiblemente en el ambito material de la Directiva, donde
sin margen de duda el factor desencadenante del despido no motivos ajenos a
la persona del trabajador o trabajadores despedidos. Por via oblicua volvernos
a afirmar que a la postre son las exigencias de tipo econémico y empresariales
las que constituyen el micleo de los despidos colectivos reguladas por la
Directiva. Sin embargo, ello no significa que tales causas sean las Gnicas inclui-
das dentro del dmbito de la Directiva (34). Reaparece aqui la técnica de deli-
mitacién negativa, en el sentido de que lo que hay que hacer es limitarse a afir-
mar que los supuestos a excluir son los que se integran en los dos grupos pre-
cedentes —art. 52 a, by ¢ y art. 54 ET—, estando incluidas todas las demds for-
mas de extinci6n por decision empresarial.

Ello viene corroborado por el propio Tribunal de Luxemburgo, cuando por
medio de una sentencia consideré que la legislacién britdnica incumplia la
Directiva porque circunscribia la regulaci6n a los despidos econdmicos, mien-
tras que la norma comunitaria se extiende indiferenciadamente a cualguier des-

pido colectivo (35}

(33) En ¢l mismo sentido, RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién dcl contrato,..”, op.
cit., pg. 1180.

{34) En el mismo sentido, R. FOGLIA, “Obblighi comunitari...”, ep. cil.. pgs- 385-386
RUIZ CASTILLQ, “La acomodacién del ordenamiento...”, ap. cif., pgs. 22 ss.

(35} STICE 8 junio 1994, asuato 383/92, Comisién v. Reino Unido, Ree. 1994 pgs
2479 ss: “La Comisién sostiene que las disposiciones de la EPA tienen un dmbit
de aplicacién mds limitado que el que establece la Directiva. Segrin esta institucidn
1a EPA sélo se aplica a los *despidos econémicos’, es decir, segiin la interpretacic:
que dan a estos términos los Tribunales britdnicos, a los casos de cese o de reduc
ci6n de [ actividad de una empresa y a los casos de disminucién de la demandn d
un trabajo de tipo especial, micntras que, sepiin la letra a) del apartado 1 de su arb
culo 1, la Directiva se aplica a los “despidos colectivos’, es decir, a los despido
efectuados por uno o varios motivos no inhercntes a Ia persona de los trabajadore:
1o que comprende supuestos diferentes del mero ‘despido econdémico’.



46 JESUS CRUZ VILLALON

En definiliva, una vez mds la Directiva ha querido emplear una nocién
amplia de despido colectivo, pues de lo contrario hubiera hecho una referencia
positiva y directa a las situaciones de excedentes de empleo por razones eco-
némicas. Acudiendo nuevamente a la ttil enumeracién de tipos contenida en el
art. 49 ET, habrian de quedar incluidos los siguientes apartados: g) muerte,
Jubilaci6n e incapacidad del empresario; h) fuerza mayor; i} despido colectivo.

De todas ellas la més significativa desde la perspectiva espaiiola es 1a extin-
¢ion por fuerza mayor. Efectivamente, nuestra legislacién en materia de extin-
cién por fuerza mayor no se adapia en abscluto a los requisitos de procedimien-
to impuestos por la Directiva (36); no se exige la realizacién de consulta alguna
con Jos representantes de los trabajadores y, aunque existe control e intervencisn
administrativa de la decisién empresarial no se respeta el plazo minimo de trein-
1a dias hasta que surtan efectos los despidos, ya que éstos se producen desde la
fecha misma del evento desencadenante de 1a fuerza mayor (art. 51.12 ET), Es
cierto que la reforma del art, 51 ET, efectuada en 1994, incorpora para el supues-
to de fuerza mayor la necesidad de “comunicacién a los representantes legales
de los trabajadores”, atribuyéndoseles a éstos la condicién de parte interesada en
la totalidad de la tramitacion del expediente administrativo; sin embargo, tal
como s¢ podrd comprobar mds adelante, esa intervencién no puede asimilarse a
la actuaci6n de consulta prevista en ia propia Directiva.

En su momento se defendi6 la exclusién de Ia fuerza mayor de su campo
de aplicacién, en base a determinados acuerdos en el curso de las negociacio-
nes para la integracidn de nuestro pafs en la Comunidad, quie justificaban Ia
exclusién por tratarse de uno de los supuestos de cese de las actividades por
resolucién judicial. La interpretacién de la Directiva formulada por los repre-
sentantes de la Comisi6n se fundaba en 1a idea de que la autorizacién adminis-
trativa en este caso equivalia a ‘une décisidn de Justice’ (37). Ya en su momen-
to dicha interpretaci6n resultaba excesivamente “forzada” —valga la reitera-
ci6n del término—, pues parecia claro que la propia literalidad de la Directiva
se dirigia directamente a algin tipo de fallo judicial, pero en ningiin caso refe-
rible a una intervencién administrativa, de naturaleza netamente diferenciada y
claramente deslindada por la propia Directiva cuando se prevé en Jos arts, 3 y
4 la actuacién de la autoridad piiblica competente; de lo contrario, dirfamos que
cllo también resultarfa aplicable a la autorizacion por causas econdmicas o
empresariales del resto del art. 51 ET. De otra parte, la exclusién de la Directiva

(El Gobierno del Reino Unido reconocié, en su respuesta al escrito de requeri-
miento que le ha dirigido la Comisién, que el Derecho britdnico no aplicaba ple-
namente la Directiva en este punto.
{Procede, por consiguiente, acoger el segundo motivo de la Comisién™.

(36) En este sentido, MONEREQ PEREZ, Los despidos colectivos..., op. cit., pgs. 93
ss. COLINA y otros, Derecho social..., op. cit., pg. 425, GOMEZ DE LA VEGA,

“Los despidos colectivos...”, ap. cit., pg. 779. ARGUELLES BLANCO, Las
modificaciones introducidas..., op. cit,, pe. 60.

(37) MULAS, “Sobre la Directiva CEE”.. , op. cit., pg. 54.
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conectaba con decisiones judiciales que desencadenaban *“cese de las activida-
des del centro de trabajo”, cuando son también imaginables situaciones de fuer-
za mayor parciales, que den lugar a reducciones de empleo sin cese de actiyi—
dades del resio del centro. Probablemente, al haberse obtenido por los negocia-
dores espafioles una declaracién interpretativa de la Comisién favorable a nues-
tra legislaci6n entonces vigente, se buscé un compremiso en la préctica de que
la Comisién no iba a iniciar los tramites de presentacién del recurso corres-
pondiente ante el Tribunal de Luxemburgo. Pero, ademds, posteriorme'nte dicha
posible alegacidn ha decafdo por completo. Recuérdese que la Directiva 92/56
de modificacién suprimié como causa de exclusién la de los despidos que eran
consecuencia de una decisién judicial, de modo que a partir de 1992 para los
despidos colectivos derivados de resolucién judicial resulta inexcusable el
sometimiento al periodo de consulta de los representantes de los trabajadores.
También se argumentd entonces que el procedimiento de consulta de la
Directiva sélo artificialmente podria extenderse a un supuesto —como es ¢l de
fuerza mayor— que aconseja un tratamiento especifico, de mera constatacion,
comao se da en nuestro Derecho (38). Naturalmente, constituye esta dltima mds
una argumentacion de oportunidad que un razonamiento de directa interpreta-
cidn positiva. Pero incluso en este terreno, tampoco resulta una opinidn plena-
mente compartible; en el fondo, tras cualguier hipotética situacién de fuerza
mayor se esconde una situacién de dificultad empresarial, por motivos econé-
niicos, téenicos o productivos, o de lo contraric no quedaria justificada la
reduccidén de empleo; por ello también en estos casos parece oportuno consta-
tar hasta.qué punto la situacién empresarial es estructural, €l dafio causado es
de tal intensidad que impida la continuidad de la actividad, hasta qué punto ello
resulta obligado el cierre total de actividades, si realmente Ja reduccitn de
empleo contribuya a la viabilidad futura de la empresa en su conjunto, en qué
medida la paralizacién no es meramente coyuntural por breve periodo que sélo
desencadena una suspensién de la relacién laboral conforme al art. 47 ET. En
surna, circunstancias todas ellas que justifican plenamente la consulia a los
representantes de los trabajadores, en idénticos términos a cuaiquier otra regu-
lacién de empleo por causas econémicas o empresariales. La propia modifica-
cién de la Directiva, imponiendo la consulta incluso en casos de cese por deci-
sién judicial ahonda aiin mds los argumentos agui expuestos. ‘
Por olra parte, st la fuerza mayor es real y el problema reside en la cesacién
inmediata de las relaciones laborales desde el momento del evento desencade-
nante de la misma existirian también instrumentos técnicos alternatives que
combinaran esta necesidad junto con el respeto debido al plazo de preaviso en la
Directiva, de 30 dias previos a la efectividad del despido; tal como se ha indica-
do con acierto, siempre quedaria abierta Iz exencién del pago de los salarios
durante esos dias, por tratarse de una situacién de imposibilidad de efectuar la
prestacitn laboral por causas no imputables al empleador (art, 30 ET) (39).

(38) MULAS, op. y loc. cit.
(39) RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién del contrato...”, op. cit., pg. 1814.
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5. Elemento cuantitativo: umbral minimo de colectividad

La legislacién vigente, a través de la nueva redaccidn dada desde 1994 al
despido por amortizacién de puesto de trabajo del art. 52 ¢ ET, habilita un
nuevo cauce para los despidos colectivos de menor intensidad numérica. Como
dice la exposicién de motivos de la Ley 11/1994, “la norma opta por mantener
parcialmente el sistema vigente de intervencién administrativa en los despidos
colectivos —aunque clarificando y objetivando dicha intervencién— en todos
aquellos supuestos en que, en funcién de la necesaria intensidad de la medida,
los intereses econdmicos y sociales deben ser ponderados. Por contra, aquellos
en los que predominan los intereses de cardcter individual pueden ser remitidos
simplemente a los instrumentos juridicos establecidos, con carficter general,
para la defensa de dichos intereses”. A lo que habrfa que adadir, algo mucho
mds relevante a efectos de la Directiva de despidos, que para esos otros donde
predomina el cardcter individual, no solamente se suprime la intervencién
administrativa, sino también la fase previa del perfodo de consulta con los
representantes de los trabajadores.

Esta posibilidad de acudir al despido objetivo de efectos inmediatos por
decisidn empresarial, sin necesidad de acudir a mecanismos previos de control,
desde luego no es plenamente novedosa en Nuestro ordenamiento, por cuanto
que como tal causa ya s encontraba establecida desde la década de los afios 707,
primero a través del art. 39 del Decreto Ley de Relaciones de Trabajo y, sucesi-

vamente, por medio de la primera versién del afio 1980 del art. 52 c) del propio
Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, el cimuio de requisitos formales y
sustantivas establecidos al efecto. convertian a éste supuesto ¢n una modalidad
de mesolucidn contractual ciertamente excepeional y marginal. de modo que la
seneratidad de los despidos colectives legalowente se deberian encauzar por la
via de Tos cvypsadientes dewegnlacion de empleo del ad. 31ET. Ahorz bien. o
e infandinne ok oviskid T peev regidacion onmareria G Jespide, 3 ma-
vés de los conocidos umbrales cuantitativos v otras medidas conexas., es preci-
samente suprinir o reduci segiin las materias los requisitos formales y de fondo
relativos al despido del art, 32 ¢) ET. de forma que esta modalidad se convierte
en un precedinmiento de efectiva posible utilizacidn por parte de las empresas.

Y, precisamente, para materializar esa frontera, entre las dos modalidades
de tos despidos autorizados del art. 51 ET y de los despidos ipso iure del art. 52

¢ ET, nucstro ordenamicnto acude al eriterio de los umbrales cuantitativos que
s¢ contemmplan en la Directiva comunitaria (40).

(40) J. MONTALVO CORREA, “Delimitacion juridica del supuesto de despido colec-
tive”, en AAVV., La reforina de la legislacidn laboral. Estudios dedicados al
prof. MANUEL ALONSO GARCIA, Marcial Pons, Madrid 1995, pg. 331 Con
carficter general sobre el particular, efr. E, GARRIDO PEREZ, “El dmbito mate-
rial de aplicacidn de los despidos colectivos autorizados™, en AA. VV. (). CRUZ
VILLALGN coord.), Los despidos por causas econdmicas y empresariaics. ed.
Tecnos, Madrid 1996, pgs. 72 ss.
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La redacci6n de la Directiva es muy minuciosa,. recogiendo miltiples
variantes, en la medida en que combina al mismo tiempo tres tipos de factores:
el niimero de trabajadores afectados, la dimensién habitual de la plantilla y el
perfodo de cémputo para calcular el nimero de trabajadores afectados. En todo
caso, lo més significativo de toda esta formulacién es que la Directiva es cons-
ciente de las importantes diferencias existentes entre las organizaciones pro-
ductivas de pequefias dimensiones y aquellas otras de mediano y gran tamagio.
A partir de esa constataci6n, Ia Directiva ha preferido excluir de su dmbito a
todas las entidades pequefias, dejando plena libertad a los Estados miembros
para regular el procedimiento de despidos colectivos en estas organizaciones
productivas. Por ello, la Directiva no es referible a los supuestos de nuestro art.
52 c) ET.

En cuanto a los detalles concretos, 1a Directiva permite que las legislacio-
nes nacionales opten por dos sistemas, en funcién de que se prefiera tomar en
consideracién un perfodo mds o menos largo de tiempo en el que va a produ-
cirse el conjunto de los despidos (art. 1.1.a); en otros términos, o bien una esca-
la en perfodo corto, o bien cuantia iinica en periodo. Si se van a considerar el
conjunto de los despidos a efectuar en un periodo de 30 dias, la aplicacion de
1a Directiva dependerd a su vez de la plantilla habitual de la empresa: si ésta se
encuentra entre los 21 y 99 trabajadores {ambos incluidos), serd de aplicacitn
la Directiva cuando el nimero de despedidos sea igual o superior a los 10 tra-
bajadores; si la plantilla s¢ encuentra entre los 100 y 299 trabajadores (ambos
inclnidos), serd aplicable cuando el nimero de despedidos sea al menos el 10
% de la plantilla; finalmente, si la plantilla es igual o superior a los 300 traba-
jadores, cuando el nimero de despedidos sea al menos de 30 wrabajadores. La
otra alternativa de posible opcién por las legislaciones de transposicidn es un
sistema en ¢l que el conjunto de despidos a efectuar se pueda producir en un
perfodo de 90 dias; en cuyo caso la Directiva se aplica cuande el nidmero de
despedidos sea igual o superior a 20 trabajadores, siendo en este caso indife-
rente el nimero de trabajadores habitualmente empleados en el establecimien-
to afectado.

La normativa vigente en Espafia aparentemente coge por la calle de en
medio, pues no hace otra cosa que tomar la escala de la Directiva, pero en el
periodo fargo de los 90 dias. En realidad, lo relevante desde la petrspectiva aqui
analizada es si se ha producido una adecuada transposicién de la Directiva
comunitaria, Y a esto dltimo no puede efectuarse reproche alguno, pues el
resultado es siempre una regulacién més favorable desde la perspectiva del tra-
bajador por parte de la legislacién espafiola, en aplicaci6n del art. 5 de la
Directiva; en concreto, puede contemplarse como la aplicacién de la primera
alternativa, si bien ampliando el periodo de referencia, con lo cual abre el aba-
nico temporal de cémputo de la escala y son mds los despidos que pueden ser
objeto de cémputo. ‘

La norma no precisa a partir de cudndo debe contabilizarse el plazo de 90
dias, debiendo presumirse que serd a partir del momento en que la empresa ini-
cia la reestructuracién empresarial, tomando la iniciativa de un despido. En
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nuestro sistema de regulacién de empleo creo que ello no provoca mayores
dificultades, dado que, como es sabido se suele comenzar acudiendo a las
medidas menos traumdéticas de las bajas incentivadas, que funcionan como
punto de arranque de la reestructuracién y, a los efectos aqui analizados,
como punto de arranque del cdmputo del plazo; es decir, en la prictica; se
computardn 90 dias hacia atrds, respecto de cualquier despido que adopte el
empresario por causa econdémica o empresarial, incluidos obviamente los de
amortizacion del art. 52 ¢ ET, a los cuales se les sumarén los proyectadas en
el instante de computo (41).

Mayores dudas se suscitan, en cambio, en lo que afecta al elemento espa-
cial de referencia para el cémputo. En efecto, mientras que Ia Directiva men-
ciqna expresamente y con reiteracién que ha el nimero de despedidos y de tra-
bajadores totales de la entidad previos a la reduccién de empleo se han de com-
putar con relacién al “centro de trabajo” (42), para la normativa espaiiola el ele-
mento referencial ha de ser [a “empresa” en su conjunto (43). A estas alturas,
por lo que se refiere al legislador espafiol, no puede considerarse que la men-
cién a la “empresa” se efectde de forma imprecisa o con falta de precisién téc-
nica, cuando existe una larga tradicién en nuestro otdenamiento juridico en el
empleo de la diferencia entre centro y empresa, al mismo tiempo que en el pro-
pio Estatuto de los Trabajadores existe una definicién legal taxativa de la
nocién de centro de trabajo (art. 1.5). De igual forma, no parece tampoco plau-
sil_Jle que se trate de un mero error u olvido respecto de Jo previsto en la
Directiva comunitaria, cuando como hemos visto en la fijacién de este umbral
cuantitativo la reforma legislativa de 1994 ha redactado el art. 51 ET con aten-
cion preferente a la redaccidn de la Directiva. Asimismo, llama particularmen-
te la atenci6n la opcién en el art. 51 en favor del referente a la empresa, cuan-
do lo més generalizado en nuestro pais es que los expedientes de regulacién de
empleo se realicen a nivel de centro de trabajo, desarrollando el perfodo de con-
sultas con unos representantes legales que actdan a nivel de centro de trabajo.

En todo caso, el interrogante a resolver es el de dilucidar si este sistema
efectia una transposicidn correcta de la Directiva comunitaria. Para ello, una
vez mds, debe insistirse en ¢ue si la Directiva utiliza el término “centro de tra-
ba_?o", debe procederse a una lectura inmediata del texto comunitario, sin poder
dejar al arbitrio de los Estados miembros la decision acerca del 4mbito espacial
al que abarca esa institucién en cada una de las legislaciones nacionales.
Precisamente esta materia ha sido objeto de tratamiento por el Tribunal de
Luxemburgo, el cual ha considerado que existe una nocién comunitaria de cen-

(41) F. VALDES DAL-RE, “Los despidos por causas econémicas”, en AA. VV,, La
reforma del mercado laboral, Lex Nova, Valladolid 1994, pg. 413. MONT AL'VO
CORREA, "Delimitacidn juridica...”, ap. cit., pg. 348.

(42) PRADOS DE REYES, “La reforma de los despidos...”, op. cit, pg. 152
MONEREO PEREZ, Los despidos colectivos..., op. cit., pg. 54. ‘ .

(43) MONTALVO CORREA, “Detimitacién Jjuridica...”, op. cit.,, pg. 347.
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tro de trabajo, por lo que ha Llegado a condenar a Dinamarca precisamente por-
que en este pafs se admitfa utilizar como 4mbito de referencia la empresa ¢
incluso el grupo de empresa (44). A mayor abundamiento, esta sentencia entien-
de que, aunque se precian discrepancias entre las diversas versiones lingilisticas .
(45), en el curso de la elaboraci6n de la Directiva se era consciente de la dife-
rencia entre empresa y centro de trabajo, habiéndose optado en la redaccin
final en favor del centro de trabajo (46), concluyendo la presente sentencia por
ofrecer ella misma un concepto de centro de trabajo como interpretacion autén-
tica de la Directiva y, con ello, entendido a tal centro como una unidad produc-
tiva de menores dimensiones integrada como una parcela o fragmento de la
empresa (47); curiosamente con una idea de centro de trabajo bastante préxima
a la definici6n legal de las misma presente en la legislacién nacional espafiola.

Asf, como primera conclusion, habria que afirmar que la normativa espa-
fiola no traspone adecuadamente la Directiva comunitaria en este punto, por
cuanto que de principio deberfa haber hecho apelacién al centro de trabajo y no
a la empresa (48).

(44) STICE 7 diciembre 1995, asunio 499/93, Rockfon v. SID, Rec. pgs. 4291 ss: YA
este respecto debe sefialarse que el concepto de ‘centro de trabajo’. a efectos de la
Directiva, constituye un concepto de Derecho comunitario y no puede definirse por
referencia a las legislaciones de los Estados miembros”.

(45) “Las distintas versiones lingiifsticas de la Directiva emplean una terminologfa lige-
ramente distinta para designar el citado precepto, a saber: ‘betrib® en la versicn ale-
mana; ‘establishment’ en la inglesa; ‘virksomhed® en la versi6n danesa; ‘centro de
trabajo’ en la versién espafiola; ‘yritys’ en Ia versidn finesa; ¢établisssement’ en la
versi6n francesa; ‘cpixeiqnon’ en la versién griega; ‘stabilimento’ en la versi6n ita-
liana; ‘plaatselijke eenheid’ en la versién neerlandesa; ‘estabelecimento’ en la ver-
sién portuguesa y, finalmente, arbetsplats’ en la versidn sueca”. Afiadiendo que
“las distintas versiones fingiifsticas de una norma comunitaria deben ser objeto de
una interpretacion uniforme por lo cual, en caso de discrepancia entre las citadas
versiones, dicha disposicién debe ser interpretada en funcién de la sistemética
general y de la finalidad de la normativa de la que forma parte”. v

(46) “Esta interpretacién se ve corroborada por el hecho de que la propuesta inicial de
Directiva presentada por la Comisién utilizaba el término ‘empresa’ y que el ulti-
mo pirrafo del apartado 1 del articulo 1 de la propuesta definfa este concepte como
‘unidad local de cmpleo’. Sin embarge, parece que el Consejo decidid sustituir el
término *empresa’ por ¢l de ‘centro de trabajo’, lo cual tuvo come consecuencia la
supresién de la definicién inicialmente contenida en la propuesta, que se conside-
16 superflua™

(47) Procede, pues, interpretar el concepto de ‘centro de trabajo’, que figura en la letra
a) del apartado 1 del articulo 1 de la Directiva, en el sentido de que la designa, seglin
las circunstancias, aquella unidad a la que se hallan adscritos los trabajadores afec-
tados por el despido para desempeiiar su cometido. A efectos de la definicién del
concepto de ‘centro de trabajo’ no resulta esencial que dicha unidad disponga de
una direcci6n facultada para efectuar auténomamente despidos colectivas”.

(48} En este sentido, A. MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, Madrid, 1995,
pg. 482. . .
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Ahora bien, 1a anterior afirmacitn requiere de cierta matizacién de detalle,
pues tampoco es cierto que la solucién espaiiola sea de todo punto contradicto-
ria con las exigencias de la Directiva. En efecto, el punto referencial para efec-
tuar un pronunciamiento definitivo debe ser el de comprobar en la prictica los
efectos concretos que produce en el caso espafiol la sustitucion del centro por
la empresa. En concreto, como también indicard la sentencia dltimamente cita-
da, el elemento de comparacion entre Directiva y norma de transposicién debe
ser finalista, es decir, debe atender a si con ello se reduce o amplia el 4mbito de
la exigencia de consulta a los representantes de los trabajadores y de interven-
cin de la autoridad laboral (49). En iltima instancia se trata de comprobar, de
nuevo 2 la luz del art. 5 de la Directiva, si la solucién espaiiola es o no mds
favorable desde la perspectiva de la garantia de los trabajadores (50). A estos
efectos, €l Tribunal de Luxemburgo al resolver la cuestién prejudicial, actia
con cierta similitud al recurso de amparo constitucional espafiol, es decir pro-
cede a resolver up asunto concreto, eludiendo formular un criterio general
omnicompresivo y, como tal, ioma muy en consideracién los resultados con-
cretos que en ese caso producfa el tomar como referencia la empresa y no ¢l
centro de trabajo (51). En definitiva, la respuesta no puede ser unitaria, pues
depende del nivel de la escala en el que nos situemos, Asf, no parece asumible
el criterio de que la referencia a la empresa resulta mas favorable en un con-
texto dominado por las pequefias y medianas empresas (52), pues hay casos
concretos en que la férmula espafiola resulta mds perjudicial. En esa compara-
cién habria, de un lado supuestos en los que el cémputo tanto a nivel de centro
como a nivel de empresa no produjera diferencias de resultados, mientras que
en otros si los produciria. Grosso modo, se puede apuntar que para unidades
muy pequefias o muy grandes, resulta mis favorable la formula espafiola, en
tanto que en la franja intermedia puede resultar mds favorable el sistema comu-
nitario. En todo caso, puesto que se juega con diversas variantes —4ambito de

{49) *la Dircctiva fue adoptada sobre la base de los articutos 100 y 117 del Tratado
CEE. Este tiltimo precepto alude a la necesidad de que los Estados miembros pro-
muevan la mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores a fin
de conseguir su equiparacion por la via del progreso. Segiin el primer consideran-
do de 1a Directiva, ésta tiene precisamente por objeto reforzar la proteccion de los
trabajadores en caso de despidos colectivos”.

{50) En este sentido, STSJ, Castilla-La Mancha 27 junio 1995, Ar, 2600; Catalufiu, 19
julio 1995, Ar. 3118,

(51) “una interpretacién de dicho concepto en ¢l sentido preconizado por Rockfon per-
mitirfa a las sociedades que forman parte de un mismo grupo dificultar su sujecion
a 1a Directiva, confiando & un 6rgano de decisién distinto la decision de despido.
De esta forma, podrian eludir también la obligacion de observar determinados pro-
cedimientos cancebidos para la proteccién de los trabajadores, con lo cual impor-
1antes grupos de elios podrian verse privados del derecho a ser informados y oidos,
que la Directiva normalmente les reconoce”.

(52) Cfr. F. NAVARRO NIETO. Los despidos colectivos, Madrid, 1996, pgs. 101-102.
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referencia, plantilla de trabajadores a nivel de centro y de empresa, trabajado-
res afectados por la reduccién de empleo—, las posibilidades son midltiples, por
lo que segin los casos concretos de cada medida empresarial habria que efec-
tuar una comparacién Directiva-legislacién espafiola para advertir la mayor 0
menor favorabilidad.

Otro elemento de relativa complejidad en la aplicacién del umbral numéri-
co refiere al elemento de los trabajadores que deben ser objeta de computo para
determinar si se supera o no la frontera. Naturalmente, en esc cémputo entran
todos aquellos trabajadores a despedir conforme a los elementos de definicién
precedente. Pero, ademds la Directiva, a partir de la modificaci6n de 1992, tam-
bién incluye “a efectos del célculo de despidos previstos en la Jetra a) del pérra-
fo primero se asimilarin a Jos despidos las extinciones del contrato de trabajo
producidos por iniciativa del empresario en base a uno o varios motivos 1o
inherentes a la persona de los trabajadores, siempre y cuando los despidos sean
al menos cinco™ (art. 1.2 in fine). La norma espafiola de transposicién procede
a copiar précticamente €l tenor de la Directiva, si acaso con s6lo dos matiza-
ciones: una, que de ese cémputo se excluyen expresamente las extinciones de
contratos temporales a su vencimiento ordinario; otra, que respecto al limite
minimo de cinco utiliza la expresién pronominal “su” (53).

Con carfcter general, la finalidad del precepto resulta relativamente fécil
de comprender: se trata de incorporar al cémputo otra serie de extinciones que
formalmente no se producen por el procedimicnto de regulacion de empleo,
pero que sociolégicamente atienden a la misma razén de ser; es decir, resuita
bastante habitual que, coetineaments a la medida en cuestién consultada a los
representantes, ¢l empresario adopte medidas no traumditicas de reduccién de
empleo, si bien Jegalmente se articulen por otra via. Por ello, lo que preocupa a
la Directiva es si la reestructuracién empresarial, en su conjunto y tomando en
consideraci6n estas extinciones satélites, afectan a un grupo nUMEross O redu-
cido de asalariados en el conjunto de la empresa; asi, estas otras extinciones,
son tomadas en consideracién a efectos de decidir si debe ponerse en marcha el
procedimiento colectivo o bien cabe el canal del despido ipso iure, pero advir-
tiendo que esas otras extinciones ellas directamente nio se someten a los requi-
sitos procedimentales de consulta a los representantes e intervencién de la
Administracién Pdblica (54).

(53) “Para cl cémputo del nimero de extinciones de contratos a que se refiere el pirra-
fo primero de este articulo, se tendrén en cuenta asimismo cualesquicra otras pro-
ducidas en ¢l perfodo de referencia por iniciativa del empresario en virtud de otros
motivos inherentes a la persona del trabajador distintos de los previstos en el pérra-
fo c) del apartado 1 del articulo 49 de esta Ley, siempre que su ndmero sea, al
menos, de cinco”.

(54) FUENTES RODRIGUEZ, “Las modificaciones...”, op. cif., pgs. 452 ss.
ARGUELLES BLANCO, “Las modificaciones introducidas...”, ep. cit., pg. 58.
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Los problemas aplicativos, en esta medida, se sitdan en precisar qué tipo de
extinciones en la prictica van a entrar materialmente en el cémputo. La difi-
cultad deriva del hecho de gue, tanto [a Directiva como la norma espafiola de
transposicidn resulta academicista y dogmdtica en exceso, lo que obliga a una
labor hermendutica de concrecién al caso concreto, por la doble via de exclu-
s5i6n como de inclusién. Para ello, a nuestro Juicio, debe ponderarse sobre todo
la finalidad del precepto en los términos antes referidos.

Por lo que afecta a las exclusiones, quedarian fuera cuatro supuestos.

En primer lugar, las extinciones de [os contratos temporales a la llegada del

término o cumplimiento de la condicién resolutoria, por mencion expresa de la
norma espafiola, que los deja fuera del computo, a nuestro Juicio ademés sin
con ello contradecir el designio de la Directiva {35). Es cierto que en la nor-
mativa espafiola la extinciones en estos casos no son automdticas, sino que
requieren de la previa denuncia de una de las partes y que en la generalidad de
los casos quien efectiia esta denuncia es el empleador. Sin embargo, a mi jui-
¢io, esta denuncia no puede identificarse con una “iniciativa™ empresarial en los
términos de la Directiva, pues esta previsto en el propio compromiso contrac-
tual la conclusi6n de la relaci6n Iaboral, la denuncia actda a estos efectos como
un mero recordatorio a efectos de impedir la prérroga automética del contrato
y, sobre todo, se trata de extinciones que no comportan alteraciones de las
dimensiones de Ia plantilla sobrevenidas no previstas de antemano, que es lo
que constituye la finalidad principal del sistema comunitario. En segundo lugar,
también quedarfan excluidas las extinciones atinentes a la conducta o aptitudes
profesionales del trabajador, por ser inherentes a su persona, en los términos
que ya describimos al analizar el elemento causal negativo, por ser de mencidn
expresa tanto en la Directiva como en la norma espafiola: despidos disciplina-
rios, objetivos del art. 52, excluido el supuesto ¢, invalidez del trabajador. En
tercer lugar, extinciones a iniciativa del trabajador o a iniciativa conjunta de
ambas partes. En cuarto lugar, extinciones que se producen de forma autom4ti-
ca al cumplimiento del elemento objetivo descrito por el legislador, sin inicia-
tiva de parte alguna: muerte del trabajador. De todos estas exclusiones, la que
puede presentar mayores {lancos a la critica serfa la relativa a los despidos dis-
ciplinarios, pues por lo que se refiere a la perspectiva espafiola bien es sabido
que se sigue produciendo un uso desviado de esta modalidad extintiva, en tér-
minos tales que tras muchos despidos disciplinarios improcedentes se esconde
una necesidad real de la empresa de reduccién de empleo, por lo que en la clave
sociolégica antes dicha también forma parte de los mecanismos satélites o com-
plementarios utilizados por la empresa. Por ello, en la medida en que se emple-
ara el despido disciplinario como una via de fraude de ley para evitar, entre
otras cosas, la no superacién de los umbrales, no concurriendo un despido per
razdn de la conducta del trabajador —por motivos no inherentes a su persona—
sf que deberfan entrar dentro del computo de referencia.

(55) En sentido contrario, ARGUELLES BLANCOQ, “Las modificaciones introduci-
das...”, op. cit., pg. 59.
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Como elemento de contraste positivo, s que serfan objeto de cémputo los
1gui uestos (56). _ B
S]gugzt:f‘i?::gr lugar,(los) que vulgarmente se conocen como “bajas mcenu;a—
das”, es decir, aquellas extinciones consecuencia de mutuo sitcu.erd(.) de ambas
partes (49.1.a), de dimisi6n del trabajador (art. 49.1.d}, por jubilacién d?.l F“."
bajador (49.1.1), siempre y cuando en estos casos se venﬁqu&: una previa ini-
ciativa empresarial en el sentido de que haya una propuesta o iniciativa em{Jre—
sarial que favorezca la extincién. En segundo lugar, las extlncuz‘ncs por vo 131—
tad del trabajador que sean resultado de lo que se conoce como dCSpld(?S indi-
rectos”, es decir, fundados en incumplimientos previos del empresario (art.
49.1.j) 0 en modificaciones substanciales de IBS.CODdIClODCS de trabajo (arts. 4Q,
41 y 50 ET). En tercer lugar, los despidos ipso iure precedentes que se han arti-
culado por la via del art. 52 ¢ ET. ) o
De otra parte, en cuanto al tope minimo de los 5 t:rabajadores, como‘ apjml-
tamos hay un pequefic matiz diferencial en la redaccion del }-Esta‘t}lto espafol,
en cuanto que lo refiere a que “su nimero sea, al menos, de cinca”. Esa expre-
sién pronominal no es facil de interpretar, pues al menos prese_nta tres a]len:;-
tivas de posible lectura: 1) gue el niimero se refiera a los u.‘ab:d_]adores despedi-
dos por la via del art. 51, sin contar para nada las otras extinciones d‘e a'compa—
fiariento, que es justamente la prevision literal y clar? fie la Directiva; 2) que
el nitmero refiera exclusivamente a las extinciones admxonales‘en el cémputo,
pero sin contar las que son despidos colectivos propi:_imente dichos; 3) que ﬁ_zl
ndmero se refiera a ambos sumadas, al total de extinciones, tan"to c{e los despi-
dos colectivos como de las extinciones adicionales de acompaiiamiento coeta-
neo. Me incline por la tercera de Jas alternativas posibles, por ser _la mffs acor-
de con Ia dicci6n literal, al tiempo que serfa respetuosa con la exigencia de la
Directiva. La Directiva ciertamente contempla la pr?njnera de las.opcwnes, por
lo que Ia tercera no podria entenderse como transposm;fift contraria, en la mledl-
da en que una vez més podria jugar la mayor favorab.ihdad. L.a primera alter-
nativa debe rechazarse, porque en la redaccién gramatical del precepto no apa-
rece referencia directa a los despidos colectivos como'.sujeto de la frase princi-
pal, con 1z que se pueda conectar el pronomblje posesive; a] Ser una fransposi-
cién en la que se altera parcialmente la redaccién de D1.rect1v? .debe et.m?nderse
como una voluntad de no copiar en su plenitud el dmbito minimo exigido por
la misma. La segunda alternativa, aunque podria responder correctamente a u::ﬁ
interpretacién literal del precepto, ha de recl‘lazame porque no se .adecua
mandato comunitario, que inexorablémente exige que el nimero de cinco cuan-
do menos se refiera a los despidos colectivos.

i ; * i terial...”, op. cit., pg.s.107

56) Sobre el particular, GAI}RIDO PEREZ, “El 4mbito n:xa
( ss. YALDES DAL RE, “Los despidos...”, op. cit., pg. 409. 5. DEL flEY
GUANTER, “Los despidos por ‘causas empresaniales’ y fuerz:.x maym: lmea.:
esenciales de la reforma (arts. 51 y 52 ¢ del Estatuto de los Trabajadores)”, RL o

17-18 (1994), pg. 195.
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Finalmente, 1a Directiva introduce un elemento de “habitualidad” en el cém-
puto de ja dimension de la plantilla, que no se recoge en la diccién del Estatuto
de los Trabajadores espaiiol: “que empleen habitualmente” repite en varias oca-
siones la Directiva. No se trata de la cifra concreta en el momento £xacto en que
la empresa toma [a iniciativa de despedir (57) —pues de Io contrario sobre el
adverbio “habitualmente™—, sino de la cifra de ocupacién media en la empresa.
Se trata de un dato relevante dado que para el computo de la dimensién de Ia plan-
tilla se toman en consideracién tanto los trabajadores temporales como los fijos
{58), lo que puede hacer variar notablements 1a cifra a lo largo del afio. Sin
embargo, se echa en falta un periodo legal de referencia coal es esta cantidad
habitualmente en la empresa, no siendo claro que sea posible tomar como refe-
rente el periodo de 90 dias, mds pensado para computar el nimero de afectados
que el de dimensién de la plantilla, como vimos ¥a con anterioridad,

IIL EL CONTENIDO DE LA ARMONIZACION

Una vez concluida la descripci6n del campo de aplicacién, corresponde entrar
en el andlisis de fondo de la Directiva, para analizar cudl es en particular su obje-
tivo armonizador y hasta qué punto su contenido puede llegar a suponer una fuer-
te restriccién a la libertad de despido de las empresas, en qué medida puede impli-
car un elemento de rigidez en las politicas de reestructuracién empresariales.

Comenzar insistiendo que la finalidad de la armonizacién se restringe al
establecimiento de reglas de procedimentalizacién de los poderes empresaria-
les, es decir, a la imposicién de una serie de controles previos a la adopcién de
una decisidn empresarial de llevar a cabo un despido colectivo. En esencia, lo
que impone Ia Directiva es la necesidad de consulta previa a los representantes
de los trabajadores y de notificacién iguatmente previa de la voluntad extintiva
a la autoridad piiblica competente con vistas a una posible intervencidn media-
dora. El contenido de la Directiva no limita, en lo sustancial, las facultades
resolutorias de los empresarios, en la medida que las intervenciones de las par-
tes sociales y del poder piiblico no van en detrimento de la libre decisién reso-
lutoria del empleador. Desde un punto de vista formal, tales intervenciones lo
tinico que hacen es dilatar en el tiempo la efectividad de los posibles despidos,

obligar a una congelacién en el tiempo de la decisién extintiva para abrir un
perfodo de reflexién sobre Ia profundidad de la crisis empresarial y las conse-
cuencias negativas sobre el empleo de la reduccién de plantilla. En los térmi-
nos de minimo de derecho necesario de la Directiva, la intervencién de estos
otros sujetos no altera ni condiciona la unilateralidad de la decisién del empre-
sario, quien —una vez evacuada la consulta a los representantes o permitida [a

(57) En sentide contrario, MONEREO PEREZ, Los despidos colectivos..., op. cit., pgs.
54-55.

(58) En términos dubitativos, MONTALVO CORREA, “Delimitacién Jjuridica,..”, ap.
cit., pg. 347,
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actuacién de la Administracién— conserva la plena libertad de def:idir si man-
tiene o no su voluntad de reduccién de! empleo en la empresa. Ni a !os repre-
sentantes de los trabajadores se les concede una facultad de veto o impugna-
cidn, ni a la Administracién se le otorga un poder de autorizamé.n o cn general
control de oportunidad de los despidos. Sin querer con ello minusvalorar su
importancia ni mucho menos, pero si debe comenzar por aﬁnnarse_ql_le la
Directiva 75/129 introduce bésicamente una armonizacidn en el procedimiento
de despido colectivo, sin afectar a los elementos sustanciales dt? las facultfn?es
de gestién empresarial (59). Diferente es que, a través fie la cldusula genérica
de mayor favorabilidad del ast. 5, las legisiaciones nacionales puedan otorgar
un valor condicionante real a la intervencion de terceros.

IV. CONSULTA A LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES

De acuerdo con la Directiva, cuando el empleador pretenda efectuar despi-
dos colectivos estd obligado a realizar consultas con los representantes de los
trabajadores con vistas a alcanzar un acuerdo (art. 2.1). Del contexto general de
la Directiva, resulta evidente que Ia intervencién de los fepresemaptes .ha de
producirse con cardcter previo a la efectividad de los despidos. Laszctwa de
modificacién de 1992, en concreto, precisa que esa consulta habr_a de efectuar
“en tiempo habil”. Por lo que se refiere a Espafia, nuestra normativa ofre_ce un
panorama complejo, dada la presencia de un doble canal de repre.sentacxén Y.
ademd4s, con una cierta imprecisién en ¢l deslinde de competencias (40). En
todo caso, se trata de una cuestidn propia de nuestra legisl;{cién mterrfa, en la
que no entra ni pretende condicionar la Directi\.ra .sobre despidos colectivos. La
normia espafiola en este punto efectia un segu]mxent? fiel del precepto’ comu-
nitario e incluso se podria decir gue va alin mds alla: "fiurante el penodo.de
consultas, las partes deberdn negociar de buena fe con vistas a la consecucién
de un acuerdo” (art. 51.4 p.3 ET). ‘

En el ambito de las relaciones de poder y, en pgmcular, en los momentos
de adoptar determinadas decisiones, no se puedep mmus.valt_)rar en at.)sollut.o las
reglas de procedimiento. En ocasiones la pmchunentalllzacxén del ejercicio de
los poderes conduce a una limitacion sustantiva. El simple hecho de que se
imponga come obligatoria la intervencién de los representantes de los trabaja-
dores en la decisién de llevar a cabo unos despidos colectwos‘, s'obrc todo cuan-
do esta intervencidn debe ser necesariamente previa a la efc:,ctmdaq de la medi-
da extintiva, le otorga a estos representantes un podf_:r de m.ﬂ‘uencm real sobre
la gestién empresarial (60). Mis alld del grado de vinculabilidad formal otor-

* ion..." ] 17-18. E. POCAR, Derecho

(59) RUIZ CASTILLO, “La acomodaci6n...”, op. cit., pgs. cho

comunitario del trabajo, ed. Clvitas, Madrid 1988, pg. 248. R. FOGLIA, Obblighi
comunitari..., op. ¢it., pgs. 353 ss. . o .

(60) Por todos, KRAVARITOU-MANITAKIS, “La proposition dE Dmec.uva... \ O

cit., pg. 137, LOPEZ LOPEZ, “La aplicacidn dc las normas...", op. ¢it., pg. 356~
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gado por 1a norma a la consuita de los representantes, lo cierto es que Ia misma
se convicrte en un importante instrumento de control de las decisiones empre-
sariales, que, en términos pricticos, comporta una significativa limitacién de fa
discrecionalidad del empleador respecto a las posibles reducciones de empleo.
El que Ia Directiva no introduzea el principio de causalidad del despido, s6lo
va a suponer la imposibilidad del control judicial a pesteriori de la razonabili-
dad de la decisién empresarial, y ello siempre que la legislacién nacional
correspondiente no introduzca de motu propio el mencienado principio, como
sucede en Espafia. Pero, por la via de hecho, se fuerza la causalidad del despi-
do. Al tener que informar el empleador a los representantes de los trabajadores,
acerca de los motivos determinantes de los despidos, se ve obligado a presen-
tar unas circunstancias de cardcter econdmico o empresarial lo suficientemente
fundadas como para poder hacer frente a la previsible presion de los trabajado-
res en ese trdmite de consulta. En definitiva, al introducir en el procedimiento
de adopeidn de los despidos colectivos Ia necesidad de la consulta previa, se
estdn facilitando las acciones de presién de los trabajadores en defensa de sus
intereses, al mismo tiempo que se fuerza al empleador a justificar los motivos
determinantes - de los despidos.

Sin duda, el aspecto que puede presentar una mayor dificultad interpretati-
va es el relativo a la naturaleza de la intervencién de la representacién de los
trabajadores. La forma en que se redacta la Directiva en este punto presenta una
manifiesta contradiceién, en cuanto que utiliza dos expresignes antitéticas (61),
Por una parte, se atribuye a los representantes una competencia de “consulta”,
pero inmediatamente a continuacién se afirma que la misma tendrd por objeto
“alcanzar un acuerdo”™. Consideradas ambas por separado, se trata de dos acti-
vidades netamente diferenciadas: 1a primera, una mera recepci6n por el emple-
ador del parecer de los representantes sobre la conveniencia de los despidos; la
segunda, una intervencién cualitativamente mds incisiva, una auténtica nego-
ciacidn entre las partes sociales.

Esta inicial contradiccién de la Directiva sélo puede explicarse teniendo
presente su largo proceso de elaboracidn, y las posiciones encontradas de sin-
dicatos y asociaciones empresariales respecto a la oportunidad y contenido con-
creto que deberfa adoptar la armonizaciGn en materia de despidos colectivos.
Todo ello dar4 como resultado una Directiva de compromise, con el que las ins-
tituciones comunitarias buscardn una redaccién que quede a medio caming
enire las aspiraciones de unos y de otros. Posiblemente sea aqui, en el cardcter
de la intervencién de los representantes, donde se manifieste de forma mds
inmediata ese resultado de Directiva de compromiso. Frente a una voluntad de
los sindicatos de imponer un sistema de cogestién en la adopcidn de los despi-
dos colectivos, las asociaciones empresariales pretendieron descafeinar la con-
sulia de los representantes hasta convertirla en un puro trimite formal. La con-

(61) Cir. KRAVARITOU-MANITAKIS, “La proposition de directive...”, op. cit., pg.
137-138, LISEIN-NORMAN, “La participation des syndicats.,.”, op. cit., pg. 262-
263. RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién del contrato...”, op. cit., pg. 1814-1815.

———ERy
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secuencia final ha sido una redaccién que a primera vista pudiera parecer ambi-
gua. Sin embargo, y a pesar de la incorreccién técnica, cabe afirmar que lo que
se ha querido establecer finalmente es una férmula de intervencién intermedia,
que vaya mds alld de la mera consulta, pero que al propio tiempo no alcance el
cardcter de una negociacién en toda regla.

Por una parte, a pesar de que la finalidad pretendida sea 1a de alcanzar un
acuerdo, es claro que no se impone una obligacién de consecucién de un com-
promiso entre las partes (62), en términos tales que su ausencia haga ineficaz la
posterior resolucién de extinguir los contratos. Los despidos no quedan condi-
cionados al placet de los representantes de los trabajadores, pues a pesar de que
no se llegue al acuerdo el empleador conserva su facultad de despedir. Por ello,
1o se puede considerar que la Directiva establezca una facultad de veto en manos
de los representantes ni se imponga una negociacién en términos estrictos.

Frente a ello no se puede entender que la Directiva recoja un puro acto de
consulta. Esta tltima supondria, exclusivamente, conceder un plazo a los repre-
sentantes para que emitiera un informe por cscrito acerca de su parecer cn lorno
a la medida proyectada por el empleador. Aqui hay alge mds que esto tiltimo, por
cuanto que las partes han de buscar un acuerdo. No resulta nada ficil especificar
en qué consiste ese algo mds sobre la mera consulta impuesto por Ia Directiva,
aunque podria resumirse diciendo que se hace necesaria una discusién mutua
entre las partes sobre los motivos de los despidos y sus consecuencias. Intentando
concretar algo, se podria aventurar que esa discusién mads alld de la consulta exi-
giria un contacto directo y verbal en reuniones conjuntas, no siendo suficiente la
transimisién de informes por escrito; que de parte empresarial existiria una obli-
gacidn de razonar su proyecto de reduccidn de empleo €, incluso, de responder a
las objeciones formuladas por los representantes de los trabajadores. La propia
Directiva favorece ademds la consecucién de un acuerdo entre las partes; ello
supondsia que, en caso de alcanzarse el mismo, habria de entenderse como vin-
culante para las partes, pudiendo llegar a contener limitaciones sustantivas a las
facultades empresariales de despedir. Por contra, el limite por arriba se situaria
en la inexistencia de un deber de negociar ni de alcanzar el acuerdo.

Por lo que se refiere a la normativa espafiola de transposicion, a partir de
la reforma de 1994, como indicamos, se recoge una redaccién que en parte
acoge el designio comunitario y en parte va mds alld del mismo, por cuanto que
se introduce literalmente un deber de negociaci6n, transformando cualitativa-
mente el perfodo de consulta para aproximatlo considerablemente a un proce-
s0 negocial en sentido estricto del término (63). Una vez mds el principio de
mayor favorabilidad del art. 5, permite que las legislaciones nacionales conce-

(62) GONZALEZ BIEDMA., “Licenziamenti...”, op. cir., pg. 313

(63) M. RODRIGUEZ-PINERO, “Prélogo” al libro de I.M. del Valle, La extincicn del
contrato de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produc-
cidn, Acarl, Madrid 1996, pg. 27. DEL. REY GUANTER, “Los despidos...”, op.
cit., pg. 200
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dan a la consuita a los representantes de los trabajadores un grado mads alto de
vinculabilidad, tal como sucede precisamente en nuestro ordenarniento.

El contenido que deben tener las consultas a desarrollar entre las partes
sociales es bastante amplio. Segin la Directiva, las consultas han de referirse,
cuando menos, a las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos,
asi como a las posibilidades de atenuar sus consecuencias, afiadiendo la modi-
ficacién de la Directiva de 1992 que ello se hard “mediante el recurso a medi-
das sociales de acompafiamiento destinadas, en especial a la ayuda para la rea-
daptacién o la reconversion de los trabajadores despedidos” (art. 2.2) (64). La
normativa espafiola de transposicidn recoge fielmente las exigencias de la
Directiva en este punto (art. 51.4 ET). Se establece un doble contenido. En pri-
mer lugar, la discusién acerca de si la situacién en la gue se encuentra la empre-
sa fuerza a reducir personal, en qué medida la reduccién de plantilla puede ser
inferior a la prevista por el empleador y hasta qué punto no serfa posibie la
adopcién de otras medidas menos traumdticas. En segundo lugar, y aceptado
que los despidos se van a producir, discutir los efectos de las extinciones, con
vistas a buscar las medidas precisas para-compensar —en la medida de lo posi-
ble— los perjuicios ocasionados a los trabajadores que pierden su empleo, ele-
mento en el que insiste la modificacién ya referida de 1992. Se trata de elabo-
rar lo que en Alemania se conoce como el “Plan social”, que abarca un conjunto
bien diversos de facetas: determinacién de los trabajadores que dentro de la
plantilla van a ser despedidos, posibilidades de jubilaciones anticipadas o de
bajas incentivadas, planes de reciclaje profesional y facilidades de reincorpora-
cién profesional, indemnizaciones directas a los despedidos, compensaciones a
través de sistemas de seguridad social complementaria, etc.

Como medio instrumental para asegurar la efectividad de la intervencion
de los representantes, permitiendo que éstos puedan formular propuestas cons-
tructivas, se exige al empleador que les proporcione toda la informacidén perti-
nente y, en todo caso, a través de comunicacion escrita: a) los motivos del pro-
yecto de despido, b) el nimero y las categorias de los trabajadores que vayan a
ser despedidos, c) el nimero y las categorfas de los trabajadores empleados
habitualmente, d) ¢l perfodo a lo largo del cual estd previsto efectuar los despi-
dos, €) los criterios tenidos en cuenta para designar los trabajadores que vayan
a ser despedidos, si las legislaciones y/o pricticas nacionales confieren al

(64) STICE B junio 1994, asanto 383/92, Comisidn v, Reinro Unido, Rec. 1994 pgs.
2479 ss: “La Comisién sostiene que la EPA stipone una adaptacién incompleta del
Dereche nacional a las disposiciones del articulo 2 de la Directiva, pues sélo obli-
ga al empresario a consultar a los representantes sindicales sobre Ios despidos pro-
yectados, a ‘tomar en consideracién’ todas las observaciones que formulen dichos
representantes, a responder a tales observaciones y, si las rechaza, a ‘indicar los
motivos® del rechazo, mientras que el artfculo 2 de Ia Directiva obliga a consultar
a los representantes de los trabajadores ‘con el fin de llegar a un acuerdo’ y exige
que las consultas traten ‘por lo menos de las posibilidades de evitar o de reducir
los despidos colectivos, asi como de la posibilidad de atenuar sus consecuencias™.
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empresario competencias en tal sentido; f) el método de cdleulo de las posibles
indemnizaciones por despido distintas de las derivadas de las legislaciones y/o
pricticas nacionales (art. 2.3). Las dos tltimas, son resultado de incerporacio-
nes por parte de la Directiva de modificacion de 1992, La Legislacién espafio-
la, tomando en consideracién tanto lo dispuesto por la Ley como por su
Reglamento de desarrollo, recogen con plenitud todos los requisitos exigidos
por la Directiva (63).

La modificacién de la Directiva de 1992 toma en consideracién en fené-
ieno cada vez més extendido de los grupos de empresa, particularmente a
efectos de evitar que ello pueda enervar la eficacia de las consultas con los
representantes de los trabajadores. Desde luego, la Directiva no entra ni mucho
menos en la libertad de autoorganizacién interna de Jas empresas, as{ como de
las relaciones de vinculaci6n con otras entidades econémicas; ni siquiera pone
obstéculos a gue las decisiones de reduccidn de empleo sean adoptadas en cen-
tros de poder superiores al estricto de la unidad empresarial. Y asi ha tenido la
oportunidad de explicitarlo el propio Tribunal de Luxemburgo (66). A estos
efectos la Directiva 1o que sf contiene es una importante precisién en orden a
imputar a la empresa la obligaci6n de someterse al perfodo de consulta y de
proporcionar toda Ia informacién referida en el apartado precedente; $in que en
ningiin caso pueda poner como objecion a elio la pertenencia a un grupo de
empresa y, en particular que ella no dispone de dicha informacion porque estd
residenciada en Ia direccién del grupo, o bien que ella desconoce los motivos
de la reduccion de empleo por iguales motivos (art. 2.4). A sensu contrario, 1a
Directiva da a entender que el interlocutor vélido con los representantes de los
trabajadores es la direccién de la empresa, sin que aquéllos puedan exigir un
contacto directo con Ia direccién del grupo. Por su parte, la reforma legislativa
espafiola de 1994, incorpora también esta exigencia comunitaria, copidndola
casi literalmente (art. 51.14 ET). Eso si, conviene también recordar que, en &l
caso de grupos de empresa de dimensi6n comunitaria, 1a Directiva relativa a los
Comités de Empresa Europeos (67), prevé como regla supletoria un derecho de

(65) Ans.51.2 ETy 6 Reglamento de los procedimientos de regulacion de empico y de
actuacin administrativa en materia de traslados, RD. 43/1996, de 19 de enero
(BOE 20 febrero).

(66) STICE 7 diciembre 1995, asunto 445/93, Rockfon v. Sid, Rec. pgs. 4291 s5.: “la
Directiva tiene come finalidad exclusiva la armonizacién parcial de los procedi-
mientos de despido colectivo, y no tiene por objeto restringir 1a libertad de Ias
empresas para proceder a la organizacidn de sus actividades y estructurar su depar-
tamento de personal. En particular, 1a letra a) del apartado 1 del articulo 1 formu-
1a el concepto de despido colectivo, determinando de esta forma ¢l dmbito de apli-
caci6n de la Directiva, si bien no establece norma alguna en lo relativo a la orga-
nizacion interna de las empresas o a la gestién del personal”. -

(67) Directiva 94/45/CE, de 22 de septiembre de 1994 {DOCE 30 septiembre), sobre la
constitucién de on comité de empresa europee o de un procedimiento de informa-
cidn y consuita a los trabajadores en las empresa y grupos de empresa de dimen-
5160 comunitaria.
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informacién y consulta cuando la reestructuracion empresarial afecte a varios
establecimientos o empresas instaladas en varios Estados miembros. Pero ello
no aliera en nada lo anteriormente dicho: de un lado, porque esta otra Directiva
tampoco impone que la interlocucién se efectie directamente con la direccién
del grupo; de otro lado, porque ese canal se contempla sin demérito ni afecta-
¢i6n de lo estipulado en 1a Directiva sobre despidos colectivos {art. 12 Directiva
94/45). .

En cuanto al interlocutor por parte de los trabajadores, la Directiva precisa
que se entiende por representantes de los trabajadores los que tengan tal consi-
deracion en la legislacién o en la prictica de los Estados miembros (art. 1.1. b).
La Comunidad no pretende, ni siquiera marginalmente, proponer pautas de
armonizacidn en un tema tan complejo y diversificado en cada una de las legis-
laciones nacionales, como es el de los canales de representacion de los trabaja-
dores en el seno de la empresa. Por ello, da plena libertad a los Estados miem-
bros para la determinacién de los concretos sujetos que deben participar en
estas consultas y discusiones. En todo caso, lo que si exige es que se habiliten
canales para la designacion de tales representantes, a efectos de evitar que por
la inexistencia de representantes no se pueda desarrollar el procedimiento de
consulta. En consideracion a ello el Tribunal de Justicia ha estimado como con-
traria a la Directiva la regulacién britdnica que concedia libertad al empleador
para reconocer o no a los representantes de los trabajadores, lo que a la postre
supone concederle libertad para someterse o no al perfodo de: consulta (68).

La legislacion espafiola en esta materia tampoco puede ser cuestionada, por
cuanto que existe un amplio reconocimiento a la posibilidad de celebracion de

{(68) STICE 8 junio 1994, asunto 383/92, Comisién v. Reino Unido, Rec. 1994 pgs.
2479 ss: “La Comisitn sostiene que el Reino Unido ha incumplido las obligacto-
nes que le incumben en virtud de los anticulos 2 y 3 de la Directiva al no prever un
mecanismo de designacién de los representantes de los trabajadores en la empresa
cuando el empresario se niegue a reconocer a los representantes de los trabajado-
res. Segiin esta Institucisn, el efecto itil de los articulos 2 ¥ 3 de la Directiva exige
que los Estados miembros adopten todas las disposiciones necesarias para que sean
designados, salvo las excepciones pertinentes, los representantes de los trabajado-
Tes en la empresa, sin lo cual ni las obligaciones de informacién ¥ consulta ni el
derecho a presentar observaciones a la autoridad publica, previstos por la
Directiva, podrian ser respetados. La Comisién alega que el Derecho briténico no
cumple este requisito, al impedir 1a designacién de Tepresentantes de los trabaja-
dores en la empresa cuando el empresaric no estd de acuerdo”. “El propio
Gobiemno del Reino Unido reconoce que, en el estado aciual del Derecho britdni-
co, los trabafadores afectados por los despidos colectivos no se benefician de 1a
proteccion prevista por fos articulos 2 y 3 de la Directiva cuando el empresatio se
opone a la existencia de una representacion de los trabajadores en su empresa. En
estas circunstancias, el Derecho briténico, que da a los empresarios la posibilidad
de impedir que se apligue la proteccitn prevista en favor de los trabajadores por
los articulos 2 y 3 de la Directiva, debe considerarse contrario a las disposiciones
de estos articulos™.
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elecciones a representante de los trabajadores en el sero de [0s centros de tra-
bajo, sin que el empresario ostente facuitad alguna en su convocatoria ¥ exis-
tiendo un deber legal de reconocerlos como interlocutores de los trabajadores.
Tan sélo se prevé la inexistencia de representantes en organizaciones de muy
pequefias dimensiones, pero ello no es inconveniente dado que para estos casos
resulta materialmente imposible superar los umbrales cuantitativos de la nocién
de despidos colectivo a efectos de la Directiva. Tampoco puede formularse
objecitn respecto de los supuestos en los que no existe representacién por no
haberse celebrado elecciones, pues ello sélo depende de Ia voluatad de los con-
vocantes que son de cardeter sindical y sin intervencién empresarial; ni el hecho
de que para la constitucién del comité intercentro sea necesaria la aquiescencia
de la representacién empresarial manifestada en la celebracién del convenio
colectivo, pues para estos casos siempre existe un canal de interlocucién a nivel
de centro de trabajo, sin que como vimos la Directiva se pronuncie sobre el tipo
0 dmbito de actuacién de la representacién de los trabajadores con la que se
desarrolla la consulta (69).

V. LA INTERVENCION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La Directiva desarrolla con cierto detalle las obligaciones del empleador
frente a la autoridad laboral, precisando el contenido, duracibn, finalidad y
efectos de la intervencién de la Administracién. Posiblemente en su momento
constituyd el aspecto més novedoso de toda la Directiva, por lo que implicaba
de imposicién de obligaciones inexistentes en Ios diferentes Estados miembros.
Hasta aquella fecha eran muy pocas las legislaciones nacionales que fijaban una
intervencién directa y formalizada por parte de los poderes piiblicos en las deci-
siones empresariales de reduccién de plantillas. Por lo que se refiere a Espafia,
por contra, los citados elementos novedosos se convierten casi en irrelevantes.
En nuestro pafs es bien conocida la intervencién administrativa en este terreno,
pues se remonta pricticamente a la II Republica — concretamente al afio
1935—, con una continuidad estable de este tipo de intervencionismo. Ademés,
en nuestra legislacion nacional, este intervencionismo ha tenido desde sus ini-_
¢ios un cardcter notablemente mds incisivo al inicialmente previsto en la pro-’
pia Directiva, En efecto, la exigencia de autorizacién administrativa para llevar
a cabo los despidos colectivos en cualquier tipo de empresa (presente igual-
mente desde los antecedentes normativos més remotos) supone un enorme salto
cualitativo respecto a la intervencién simplemente mediadora prevista en la
Directiva, situando como se ha dicho a la normativa espafiola en una Gptica dis-
tinta (70). En todo caso, constituye hoy en dia una opinién bastante pacifica la
de que la férmula de la autorizacién administrativa vigente en nuestro ordena-

(69) En sentido contrario, NAVARRO NIETO, Los despidos..., op. cit., pg. 155.
(70) DURAN LOPEZ, “Normativa laboral...”, op. cit., pg. 163.
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miento en absoluto es contraria a las reglas armonizadoras de la Directiva, en
Ia medida en que —permitasenos reiterarlo— se trata de una Directiva de armo-
nizacidn parcial que se limita a establecer minimos de derecho necesaric (71).

Naturalmente el interés del estudio de la Directiva se incrementa cuando se
cambia la perspectiva de andlisis, contempldndose la hipdtesis de una posible
flexibilizacin de Ia legislacién sobre despidos colectivos, con una supresion
total de la actual autorizacién administrativa, también para los despidos que
superan los actuales umbrales cuantitativos del art. 51 ET. Que duda cabe que,
si la imposicién de Ia autorizacion no es contraria a la Directiva por la regla de
la mayor favorabilidad, tampoco lo es aguella regulacién que elimine tal auto-
rizacién administrativa. Pero en este caso si que cobra importancia la Directiva,
por cuanto que la supresion de la autorizacién en ningdn caso puede suponer la
ausencia total de intervencién de los poderes publicos en los procedimientos de
reduccion colectiva de empleo.

De acuerde con la Directiva, el empleador estd obligado a notificar por
escrito a la autoridad pablica competente todo proyecto de despide colectivo;
junto a esta notificacidén, deberd aportar el mismo tipo de informacién a la ana-
lizada previamente para el caso de la consulta con los representantes de los tra-
bajadores, ademds de la informacidn sobre el desarrollo de las anteriores con-
sultas (art. 3.1). A pesar de que de la intervencién administrativa no figure nin-
gun de facultad decisoria sobre la realizacidn final de los despidos, lo cierto es
que a la Administracion se le va a otorgar un significativo papel de mediaci6n
entre las partes, con vistas a buscar las soluciones menos trauméticas posibles.
Aunque no se utilice expresamente el calificativo de actividad mediadora, io
cierto es que, del contexto de la regulacidn, cabe pensar que ésta es la funcidn
que se le asigna a la autoridad pidblica.

Tres son los indicios que llevan a calificar de mediador el papel de la
Administracién. En primer lugar, el que se conceda un plazo minimo de 30 dias
desde la notificacion hasta la efectividad de los despidos (art. 4.1). En segundo
lugar, que se establezca que dicho plazo serd aprovechado por la
Administracion “para buscar soluciones a los problemas planteados por los des-
pidos colectivos proyectados™ (art. 4.2). En tercer lugar, que se permite a la
tepresentacidn de los trabajadores dirigir sus eventuales obscrvaciones a Ia
autoridad piblica (art. 3.2}, dando entrada a un cierto principio de contradic-

(71) Asi, RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién del contrato...”, ap. cit., pg. 1817.

LOPEZ LOPEZ, “La aplicacién de las normas...”, op. cit., pgs. 359 ss. MULAS,
“Sobre la directiva CEE...", op. cit.,, pgs. 61 ss. RUIZ CASTILLO, “La acomoda-
cidn del ordenamiento...”, op. cif., pgs. 31-32. LISEIN-NORMA, “La participation
des syndicats...”, op. cit,, pg. 263. GONZALEZ RIEDMA, “Licenziamenti...”, op.
cit., pg. 314. COLINA y otros, Derecho social..., op. cit., pgs. 431-432. GOMEZ
DE LA VEGA..., op. ciL, pg. 786. DURAN LOPEZ, “Normativa laboral...”, op.
cit., pg. 163. PRADOS DE REYES, “La reforma de los despidos...”, op. cit., pg.
155. MONEREQ PEREZ, Los despidos colectivos..., op. cit., pgs. 129 ss. En sen-
tido contrario, SCONOCCHIA, 7 licenziamenti collectivi..., op. cit., pg. 254.
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cién propio de los actos administrativos, que, junto con la informacion inicial
aportada por el empleador, permite conocer a la autoridad laboral donde se resi-
dencian las posiciones encontradas de las partes sociales que no han logrado
lNlegar a un acuerdo. De todos ellos, el mds significativo es el recogido en el art.
4.2, siendo el que de forma directa refleja la finalidad de la intervencion admi-
nistrativa. Légicamente esa bisqueda de soluciones a los problemas solamente
es posible por medio de contactos con las partes sociales, bien por separade o
en sesiones conjuntas, para comprobar hasta qué punto sus posiciones respecti-
vas se encuentran distanciadas y en qué medida seria posible proponer alterna-
tivas aceptables por ambas partes.

Por lo demds, el que esta actividad mediadora llegue a tener una mayor 0
menor importancia en el desarrollo concreto de los procedimientos de despidos,
no va a depender tanto del contenido de la legislacion de cada Estado miembro,
como de la prictica en cada pafs, de lo que en cada uno de ellos ha venido sien-
do la préctica del intervencionismo administrativo. Sin ir muy lejos, Espafia
serfa un ejemplo bastante significativo de cémo puede llegar a tener una mayor
influencia el sistema consolidado tradicionalmente de funcicnamiento de las
relaciones laborales, mds all4 incluso de un hipotélico cambio legisiativo; en
otras materias se puede comprobar como el fuerte intervencionismo de la
Administracién laboral como prictica consolidada se mantiene incluso a pesar
de que el cambio legislativo, derivado & su vez del cambio politico, haya
supuesto una significativa supresién de algunas competencias de la
Administracién Piblica. En la medida en que se saquen las debidas consecuen-
cias de lo anterior, se puede comprender la relatividad del debate sobre la con-
veniencia o menos de una modificacién legislativa en Espafia de la actual auto-
rizacién administrativa. Por encima de su mantenimiento o no, lo decisivo va a
ser Ia idea que se tenga sobre el papel que le debe corresponder a la autoridad
laboral en los procedimientos de despidos colectivos; tanto la mentalidad que
exista sobre el particular entre las partes sociales, como la conciencia de la pro-
pia Administracién del rol que le corresponde. Por muy fuertes que sean las
facultades autorizatorias concedidas a la autoridad piblica, ésta haré dejacién
de ias mismas en el caso de que la mentalidad dominante sea Ia de la inconve-
niencia de una intervencién administrativa que pueda ir en detrimento de unas
necesidades de reestructuracién empresarial. Por contra, si se extiende la idea
inversa la Administracidn presionaria a través del poder politico que ostenta, de
las facilidades econdmicas que puede ofrecer y harfa uso de una tradicién con-
solidada de intervencionismo, y todo ello aun en el caso de que se suprimiera
la referida autorizacién administrativa.

Dado este cardcter de la actuacion de la autoridad piblica, y aunque ello no
se diga expresamente en la Directiva, parece ldgico pensar que la presente
intervencién pierde todo su sentido en el supuesto de que las partes sociales
hayan llegado a un acuerdo, acerca de los despidos colectivos y sus conse-
cuencias, en el curso del trémite de consulta. En base a ello, no puede estimar-
se que la supresi6n de ia intervencién administrativa en los casos de acuerdo —
tal como sucede en nuestro ordenamiento juridico interno— sea contraria a las
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exigencias de la Directiva (72). Si en algin caso tendria sentido mantener la
intervencién de los poderes publicos, serfa en el supuesto de que el acuerdo
pudiera ser fraudulento o abusivo. Pero incluso esto tltimo también estd pre-
visto en nuestra legislacién nacional {art. 51.5 p. 2 ET), aunque con la inter-
venci6n del peder judicial, no de la Administracidn.

Pasando al andlisis de los aspectos de interpretacién mds estrictamente juri-
dico-positivos de los preceptos de la Directiva, éstos se vienen a reconducir a
fos relativos al momento y duracién de la intervencién administrativa. En lo
que no es muy clara la norma es en {a conjuncién temporal de la intervencion
de la Administracién con la consulta a los representantes de los trabajadores.
En particular, el periodo de 30 dias previos a la efectividad de los despidos se
contabiliza a partir de la notificacién del proyecto a la Administracién, no del
comienzo de las consultas con los representantes, Por otra parte, tampoco acla-
ra la Directiva si la labor mediadora de la Administracién debe efectuarse con
posterioridad a la canclusién del periodo de consullas con los representantes de
los trabajadores, o bien cs posible que ambas intervenciones se produzcan a un
mismo tiempo (73}, No obstante, existen varios indicios dentro de la Dircctiva
favorables a una interpretacién de que ambos controles han de producirse de
forma sucesiva en el tiempo y no coetdneamente: el hecho de que sistemdtica-
mente se coloquen dentro de la Directiva en secciones distintas una y otra inter-
vencién, se recojan en primer lugar las consultas con los represeéntantes, el que
ademds dé la impresidn de una cierta autonomia entre ambas intervenciones, el
que la obligacién de informacién a la Administracién por el empleador deba
contener las consultas con los representantes de los trabajadores vy, finalimente,
el que la actuacion de la Administracién aparezca en cierto modo ante la ausen-
cia de acuerdo entre las partes sociales.

Como es bien sabido, una de las innovaciones introducidas en el ordena-
miento cstatal a partir de 1994 es el de hacer coincidir parcialmente ¢l desarro-
llo de las consultas con los representantes y la consiguiente intervencidn admi-
nistrativa, utilizindose de forma explicita el término “simultinea” (art. 51.2 ET
y art. 5 Reglamento) (74). No obstante, no se trata de un coincidencia plena,
pues en todo caso resulta imprescindible que un determinado lapso temporal de
la intervencién administrativa se desarrolle con posterioridad a la conclusién
del periodo de consultas, por cuanto que se contempla un plazo minimo para

(72) En este mismo sentido, RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién del contratw...”, ap.
cit., pg. 1816.

(73 ) A favor de la simultaneidad, M. COLINA y otros, “Derecho Social...”, op. cil., pg.
430. A favor de la necesidad de que sea posterior, ROCCELLA y Treu, Diritto del
Iavoro..., ap. cit., pg. 326. GONZALEZ BIEDMA, “Licenziamenti...”, op. cit.,
pg. 314, PRADOS DE REYES, “La reforma de los despidos...”, op.cit., pg. 153.
LOPEZ MOSTEIRQ, “La Directiva comunitaria...”, op. cit., pg. 822,

(74) MONEREQ PEREZ, Los despides colectivos..., op. cit., pg. 127, dando por
supuesta la adecuacién de la regulacién espaiiola a las exigencias comunitarias.
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gque la autoridad laboral dicte su resolucion de autorizacién o denegacién de la
reduccién de empleo (art. 51.6 ET). . ;

En estos términos, para efectuar un pronunciamiento sobre la adecuacion
del sistema espafiol a los pardmetros comunitarios ha de realizarse una lectu-
ra finalista tanto del mecanismo sucesivo en la Directiva como del propio
modelo espafiol. Asi, en primer lugar, la previsién de no simultaneidad por
parte de la Directiva pretende que no s¢ produzca ninguna injerencia publica
en el desarrollo del proceso negocial entre la direccién de la empresa y los
representantes sindicales. Desde este punto de vista, no debe efectuarse obje-
ci6n alguna a la previsién estatutaria, por cuanto que durante el perfodo de
consultas 1a actuacién de la autoridad laboral es meramente interna, prepara-
toria de la intervencidn sucesiva para la hipStesis de que fracasen las negocia-
ciones entre las partes; se trata simplemente de permitir que la Administracién
vaya preparando los informes técnicos pertinentes, particularmente el relativo
a la Inspecci6n de Trabajo y de la entidad gestora de la prestacién por desem-
pleo (art. 9 Reglamento), sin iniciar adn actuacién intermediadora entre las
partes; sin perjuicio, naturalmente que ¢stas voluntariamente y de comiin
acuerdo asi se lo soliciten.

En segundo lugar, la actuacién intermediadora externa, propiamente dicha,
se inicia en el caso de que fracasen las negociaciones entre las partes y es ahf
donde la norma espafiola prevé un plazo de 15 dias para la resoluci6n. La cues-
1i6n es si con ello se limita el plazo de 30 dias contemplado en la Directiva (75).
Ha de comenzarse por indicar que €l citado plazo de los 30 dias s¢ computa &
partir de 1a notificaci6n a la autoridad laboral, si bien ha de interpretarse que esa
notificacién no puede referir a la inicial —simulténea al inicio del periodo de
consultas—, pues en esa primera fase no es dable la actividad intermediadora
de 1a Administracién, propiamente dicha; esa notificacién ha de referir a la
segunda, es decir, a partir de la conclusién de las consultas sin acuerdo entre las
partes. El problema, insisto, puede situarse en el hecho de que a partir de ese
instante la Administracién s6lo tiene un plazo de 15 dias para emitir su resolu-
cidn, :

Ahora bien, o decisivo es que no puede confundir el plazo en el que la
Administracién dicta el acto administrativo resolutorio de la autorizacién con
el de 30 dias previsto en la Directiva. En efecto, este plazo de 30 dias tiene
como referente final el momento en el que surten efecto los despidos; debe
tenerse presente que, para el caso espaiiol, la notificacién de la autorizacidn
administrativa no provoca la automética resolucion de los contratos, sino que la
efectividad de los despidos depende de la sucesiva decisién material de despe-
dir por parte de la empresa, decidiendo la direccién en ese momento la fecha
exacta a partir de la cual produce efectos la resolucién contractual. En definiti-
va, tras la autorizacién administrativa puede transcurrir un lapso de tiempo adi-

(75) “La autoridad piiblica competente aprovechard el plazo sefialado en el apartado 1
para buscar soluciones a los problemas planteados por los despidos colectivos con-
siderados” (art. 4.2).
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LA APLICACION DE LA DIRECTIVA SOBRE 2
DESPIDOS COLECTIVOS (I -

Por JesUs Cruz Vu._LALm )

.

SUMARIO: L- Relevancia y relatividad de la normativa comu-
nitaria.- II. Ambito material de Ia Directiva sobre despndos. 1
Elemento material: relaciones laborales privadas. 2. Elemento
objetivo: extincion del contrato de trabajo. 3. Etemento subjetivo:
despido. 4. Elemento causal negative: no inherente al trabajador.
3. Elemento cuantitativo: umbral minimo de colectividad.- 111. El
contenido de la armonizacién.- IV, Consulta & los representan.
tes de los trabajadores.- V. La intervencién de la
Administracion Piiblica.- VI. Consecuencias de los incumpli-
mientos empresariales.- VII. Mecanismos de traspomcmn dela
Directiva.

I. RELEVANCIA Y RELATIVIDAD DE LA NORMATIVA COMU-
NITARIA

A la Directiva referente a la aproximaciéa de las legislaciones de los Estados
miembros en materia de despidos colectivos (2). se le ha otorgado tradicional-
mente un valor emblemdtico dentro del conjunto del Derecho Social
Comunitario. Se trata de una Directiva que ha despertado notable interés dentro
del andlisis doctrinal, siendo prueba de elle que haya sido uno de los textos que
mis comentarios directos ha suscitado (3). Y no le falta raz6n a esa contempla-
cién de esta norma comunitaria, pues concurren en la misma circunstancias de

(*) Catedritico de Derecho del Trabajo (Universidad chCédii).

(1) Este trabajo se basa en un estudio precedente, “La Difgctiva"!Sf 129 sobre despi-
dos colectivos y sus concordancias con la legislacién espafiola”, Noticias CEE, n®
40 (1988), que aqui se presenta reformado, ampliado en parte'y actualizado.

(2) Directiva 75/129/CEE del Consejo, de 17 de febrero de 1975 (DOCE de 22 de
febrero de 1975). .

(3} Por sdlo referirnos a la doctrina espafiola, cir., por e;emplo, M. ALVAREZ
ALCOLEA, “Autorizacion administrativa, despidos colectivos y convergencia, en
Politica de convergencia y reformas laborales en el mercado de trabajo”, ejemplar
multicopia. A.R. ARGUELLES BLANCO, “Las modificaciones introducidas por
la Directiva 92/56, de 24 de junio, en la regulacién de los despidos colectivos: una
reflexién a la vista del ordenamiento juridico espafiol”, AL o® 4 (1994). M.
COLINA ROBLEDO, “La regulacién de los despidos colectivos en el ordena-
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diverso tipo que hacen particularmente atrayente su consideracién. Si ya con
cardcter general se aprecia una atencién singular a la influencia del Derecho
Comunitario sobre las diversas legislaciones nacionales de los Estados miem-
bros, mds aiin sucede con Ia materia de despidos colectivos, donde concurren
variados factores que confluyen en el debate actual acerca de Ia incidencia de esta
concreta Directiva sobre la evolucién de los sistemas de relaciones Jaborales. ,

En primer lugar, se trata de la primera Directiva Comunitaria que, al ampa-
ro de los arts. 100 y 117 del Tratado, inicia la andadura de aproximacidn de las
legislaciones de los Estados miembros en maleria estricta de legislacién labo-

miento jurfdico de la Comunidad Europea™, Cuadernos de Derecho Judicial,
Madrid 1992. }. CRUZ VILLALON, “La Directiva 75/129 sobre despidos colecti-
VoS y sus concordancias con la legislacion espaiiola”, Noticias CEE n® 40 (1588).
F. DURAN LOPEZ, “Normativa luborai de 1a CEE en materia de despidos y de
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transferencias de
empresas”, Economia y Sociologia del Trabajo n® 4-5 ( 1988). M_J. FELJOO REY,
“La Directiva sobre despidos colectivos: su incidencia en el ordenamicnto Jabotal
espafiol”, Noticias CEE n° 70-7] (1990). F. FUENTES RODRIGUEZ, “Las modi-
ficaciones introducidas en la disciplina comunitaria de despidos colectivos por la
Directiva 92/56, de 24 de junio, y su incidencia en la reforma del mercado de tra-
bajo”, en AA. VV. (I.L. MONEREO PEREZ, coord.), La reforma del mercado de
trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Granada, Granada 1996. T.M.
GOERLICH PESET, “Informe técnico-juridico sobre el despido colectivo en la
empresa comunitaria”, AL 1993. IM. GOMEZ DE LA VEGA. “Los despidos
colectivos en el dmbito normativo de Ia CEE y su incidencia en ¢} ordenamiento
Juridico espaiiol”, REDT n° 67, (1994). E. GONZALEZ-POSADAS MARTINEZ,
“El despido colectivo, el ordenamiento juridico espafiol ¥ la Directiva 75/129",
Revista Estudios Europeos, 1992. 1L, GONI SEIN y I.P. LANDA ZAPIRAIN,
“El tratamiento normativo de los excedentes de plantilly en la perspectiva armoni-
zadora de la Comunidad Europea”, RL, 16-17 (1993). I. LOPEZ LOPEZ, “La apii-
cacién de las normas comunitarias al ordenamiento laboral espafiol: 1a Directiva de
17 de febrero de 1975 sabre despidos colectivos”, REDT n° 27, (1986). LOPEZ
MOSTEIROS, “La Directiva Comunitaria 75/129, de [7 de febrero”, en AA. VV.
(BORRAJO DACRUZ, coord)} “La reforma del mercado de trabajo”, ed.
Actralidad, Madrid 1993, I.L. MONEREQ PEREZ, “Los despidos colectivos en
el ordenamiento interno y comunitario”, Civitas, Madrid, 1994. A. MULAS
GARCfA, “Sobre 1a Directiva de la CEE de 17 de febrero de 1975, DL n® 13,
(1984). A. OFEDA AVILES, “La reconversién del procedimiento de despidos
colectivos en Espafia”, RL 1993-11. F.J. PRADOS DE REYES, “La reforma de ios
despidos colectivos y su adecuacién al dmbito comunitario”, /I Jornadas sobre la
Comunidad Europea, Sevilla, 1995. J.M. RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién dei
contrato de trabajo por causas econémicas y tecnoldgicas: normas comunitarias y
régimen especial”, AL 1° 33, (1987). M.M. RUIZ CASTILLO, “La acomodacion
del ordenamiento espafiol 4 Jas pautas del derecho comunitario en materia de des-
pido colectivo”, en V Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo
¥ Relaciones Laborales, Sevilla, 1987. G. VON POTOBSKY, “Panorama compa-
rativo de 1a normativa internacional y nacional sobre despidos colectivos en la
Comunidad Europea™, RL n°® 14, (1993).
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ral. Dejando al margen la actuacién inicial en el émbi%o de 1:{1 11b}'ﬁ _cu'mlllamén
de trabajadores y de los inicios de los textos en materia dF discriminacién por
razén de sexo —que encontraban una explicita apelacx_én en los Tratados
Constitutivos— es la primera ocasi6n en la que la Comunidad afronta la nece-
sidad y oportunidad de armonizar una instituc.ién cen'tral del mercado de trabéa-
jo, como es la relativa a los despidos colectivos. Clertz'ar{lcnte, su gprobam n
coincide con una coyuntura muy singular, la fuerte crisis ?conémlc? que se
expande por Europa a los inicios de la década de los afios 70’ con motivo de la
crisis del Petréleo, por lo que para algunos era una medida de coyuntura para
reaccionar frente a una situacién de fuerie destruccién de empleo, partxcula‘r-
mente sensible en el sector industrial mds clasico de la economia europea. Sin
embargo, mds alld del contexto concreto en torno al cual se ela_bora y aprueb.a
esta Directiva, lo cierto es que hoy en dia constituye una de las piezas mé§ arrai-
gadas de nuestro acervo comunitario en materia laboral. Aunq_uc su origen se
encuentre vinculado a una concreta situacion de crisis eco_némlca. lo cierto es
que se aprobd con voluntad de permanencia a lo largo Qel tiempo y que, hoy en
dia, se trata de una norma a analizar con autonomia, a interpretar y ap}:car con
independencia de las causas inmediatas que dieron lugar a su a?r.obacxén. (;on
razén se ha dicho que, aunque vea a la luz en un contexto de crisis economica,
no puede considerarse como una norma de emergencia, funcxonal‘a‘ la resolu-
cién de problemas vinculados a una situacién coyuntural de (.iepremén econd-
mica (4).Por ello, lo mds significativo, a los efectos que nos lqteresan resaltar
en estos instantes, es que se trata de una norma con amplio rodaje tempora}, por
1o que ha podido transcurrir el tiempo suficicnte como para poder_aprccnarlla
influencia practica de su articulado, tanto sobre la sucesiva transposicion en las
legislaciones nacionales, como también en el desat:rollo c_oncrctu de los proce-
sos de reestructuracion empresarial en contextos bxen_vanados. -

En segundo lugar, esa propia experiencia aplicativa ha permitido efectuz}r
valoraciones generales de resuitados practicos (5), que,;a Su.Vez, ha_m cc_mduq—
do a iniciativas de reforma y actualizacion de los contenidos dfa la Directiva ori-
ginaria. Constituye a estos efectos,. la tinica Directiva de primera gencracnén
que ya ha sido modificada recientemente, en e-l afio 1992, como decimos tanto
para corregir defectos advertidos en su aplicacién COmO para iNCOrporar UEVos
contenidos a la vista de las transformaciones que se vienen produciendo en ¢l
sistema productivo de las economias europeas (6).

(4) E. GONZALEZ BIEDMA, “Licenziamenti per reduzione (liel Persunale”, en AA,
VV., Dizionario di Diritto del Lavoro Comunitario, Monduzzi Editore, l?olorlnla 1996. .

(5) Por todos, Informe de la Comisidn al Consejo sabre el grado de aplacacn?n de la
Directiva relativa a la aproximacicén de las legislaciones de los Estados miembros
que se refieren a los despidos colectivos, de 13 de septiembre de 1991, SEC (91)
1 final.

(% D?.fegctiva 92/56/CEE del Consejo, de 24 de junio de 1992 (DOCE de 26 de
agosto).
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En tercer lugar, en funcién de 1o anterior, existe ya un cuerpo jurispruden-
cial de sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TICE} de interpretacidn y aplicacidn de la Directiva de referencia. A pesar de
que se trata de un conjunto de sentencias reducide numéricamente ¥ ninguna de
ellas referidas directamente a la legislacién espafiola, sin embargo desde el
punto de vista cualitativo han introducido criterios de notable influencia y han
supuesto un palpable reforzamiento de la eficacia de la normativa comunitaria
en las legislaciones laborales nacionales.

En cuarto lugar, las Directivas de armonizaci6n en materia laboral en el
momento presente se estdn convirtiendo en el rasero efectivo de referencia a la
hora de introducir cambios en 1os regimenes nacionales de relaciones laborales.
En un primer instante se considerd que la elaboracién del texto de la Directiva
Comunitaria se efectuaba a partir de unas regulaciones bastante consolidadas en
los respectivos ordenamientos de los Estados miembros v, por tanto, con volun-
tad de que no se produjera ningiin tipo de contradiccién con las mismas ni nece-
sidad de proceder a alterar su contenido. Sin embargo, la incidencia prictica de
las Directivas ha ido mucho més lejos de Io inicialmente previsto, siendo expo-
nente de ello las diversos pronunciamientos de condena a los Gobiernos de los
Estados miembros por no haber efectuado una transposicidn en toda regla a sus
legislaciones nacionales, lo que ha obligado en algunos casos a efectuar correc-
ciones legislativas sobre el particular. De otra parte, se ha resaltado el hecho de
que las Directivas Comunitarias en materia laboral contemplan una tipica rela-
cién de suplementariedad o norma minima, en virtud de la cual las mismas se
limitan a un suelo minimo de condiciones e intervienen siempre como minjmo
de derecho necesario; al autorizarse siempre a que las legislaciones nacionales
puedan establecer condiciones regfmenes de mayor proteccidn juridica en favor
de los trabajadores (7), se ha considerado que su influencia es limitada, en la
medida en que se trata siempre de una armonizacidn parcial por abajo. Sin
embargo, en los dltimos tiempos —como consecuencia de las generalizadas
tendencias hacia la flexibilizacién de la legislacién laboral— se han convertida
€n un importantisimo comtin denominador de las Jegislaciones de los diversos
Estados miembros de Ia UE; comiin denominador que, si bien en el terreno téc-
nico juridico se presenta de cardcter “minimo”, en el terreno de la politica del
derecho actia como modelo tipico a implantar. Como derivacién de ello,ala
hora de proceder a cualquier debate sobre 1a posible reforma de la normativa en
materia de despides colectivos, la Directiva comunitaria se presenta como un
referente de imprescindible conocimiento, por cuanto que la misma se viene a
convertir en Ia red de seguridad por excelencia, el limite intraspasable en las
presiones dirigidas al incremento de las facultades empresariales de extincion

(7)  Art. 5.1 Directiva: “La presente Directiva no afectard a la facultad de los Estados
miembros de aplicar o de introducir disposiciones legaes, reglamentarias o admi-
nistrativas mas favorables para los trabajadores o de permitir o de fomentar la apli-
cacién de disposiciones convencionales mds favorables para los trabajadores™,
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del contrato de trabajo por causas técnicas, organizativas y produs:tivas. Mis
axin, para algunos la Directiva incluso ha ejercido una presién hacxal 1a reduc-
cién o repliegue de cierta legislacién nacional, pomendos‘c como ejemplo de
¢llo la abolici6n de 1a autorizacién administrativa en Francia a partir de una ley
de 1986 (8).

En quinto lugar, la regulacién del despido y, mis concreftamcntc, del de§—
pido ante sitwaciones de dificultad para las empresas, .constlt-uye. una materia
particularmente sensible y delicada, dentro del conjuato 1'nsmuc10nal del
Derecho del Trabajo. En el mismo confluyen con crudeza lo intereses efxfren-
tados de trabajadores y empleadores; de un lado, la profunda p{eocupac16n de
los trabajadores por la pérdida de su empleo y, como consecuencia, de sus fuen-
tes de ingresos de subsistencia econémica por excelencia; de otra .parte, los
peligros de mantenimiento y viabilidad de las empresas con una plantillas exce-
sivas y superiores a sus necesidades. ] o o )

A pesar de todo lo anterior, también conviene re!atlvxzar la mc.ldcn.cla
directa de esta materia sobre el actual debate en relacién con la legislacion
espafiola. Y ello, por las siguientes razones. . _ _

En primer lugar, la legislacién espafiola en materia de despidos colectivos
tradicionalmente ha contemplado un régimen notablemer}te _més protector en
favor del trabajador, al exigido por la Directiva comunitaria. La nol"mat.lw
espafiola a estos efectos tiene su referente en ¢l modelo_francés c'le autorizacién
administrativa que, como es bien sabido, comporta un 'mv_ei més intenso de con-
trol y limitacién de Jos poderes empresariales de extu}mén por causas econd-
micas 0 empresariales, lo que ha dado lugar a la con51d§ra_c16n préctica'met‘itf
undnime de que este modelo supera con creces los requerimicntos comunitane:
y, como tal, resulta plenamente adaptado legalmente' a las paqtas.comunxta}'lz.xs
A pesar de que en algunos de los pafses cldsicos de intervencionismo audmm_ls
trativo se ha ido suprimiendo progresivamente la autorizacion adn}lmstratw;
para los despidos colectivos -—Francia, Portugal—, nuesiro ordenamiento man

tiene el sistema autorizatorio para los despidos colectivos que no superan ¢
umbral cuantitativo de referencia, por lo que puede cntenc%ers:s gue son meno
res los condicionantes provenientes de la Directiva comunitaria (9). _
En segundo lugar, la reforma legislativa de 1994, que entre otras 1.'natena
procedi6 a introducir cambios de palpable calado en materia de d€§pld03 po
causas econdmicas y empresariales, tuvo bien presente los coqtenldos- de !
citada Directiva, con recepcion en ocasiones de su propia liEeraildad y sin qu
sea la misma comprensible sin tener constancia de Ia orientacitn general de est
Directiva. En definitiva, la normativa Espafiola en términos globales‘resu-lt
exquisitamente respetuosa de las pautas y mandatos marcados por la D.xrectw
comunitaria. Ello no impide que en algunos aspectos puntuales se advierta u

(8) Asi, M. ROCCELLA y T. TREU, Diritto del lavoro della Comunitd Europe

Cedam, Padua 1995, pg. 327. ‘ N .
(9) PRADOS DE REYES. “La reforma de los despidos...", ep. eif., pg. 157.
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transposicién imperfecta de la normativa espafiola y, por tanto, posible incum-
plimiento de la Directiva comunitaria.

En tercer lugar, los aspectos en los que se concentra en el momento zctual
el debate de politica legislativa acerca de la posible reforma de la legislacién
laboral no llegan a afectar a los contenidos de la Directiva comunitaria. Estos
aspectos de posible reforma en el momento actual serfan los tres siguientes:

a} Las necesidades de concrecién o ampliacién de las causas justificativas
de los despidos. Bien es sabido que la reforma de 1994 extendié a supuestos
mds fisioldgicos y cotidianos la admisidn legal de reduccién de las plantillas de
las empresas, por medio de una definicién legal de las causas justificativas de
la medida empresarial (10). Para unos, la aplicacion jurisprudencial de la nueva
normativa ha resultado confusa en exceso, sin que se haya producido una uni-
formidad interpretativa por parte de los Tribunales de Justicia, a pesar de la pre-
sencia de algunos importanies pronunciamientos por parte de nuestro Tribunal
Supremo (113, por lo que se hace preciso un retoque normativo de clartlicacidn
de los supuestos de hecho justificativos, Para otros, la aplicacién Jjurispruden-
cial ha sido restrictiva en exceso, no fucilitando la menor rigurosidud del con-
trol pdblico de Ja adecuacion de la decision extintiva empresarial, por lo gue se
hace preciso una ampliacién de las causas legalmente justificadas de reduccitn
de empleo. Sin necesidad de entrar en el debate sobre e] particular, basta en
estos momentos con indicar que la Directiva comunitaria no se pronuncia ni
lejanamente sobre esta discusién. Su contenido se sitia exclusivamente en el
dmbito de introduccién de reglas de “procedimentalizacién He los poderes
empresariales” (12), es decir, de imposici6n de una serie de controles previos a
la adopcion de la decision empresarial de extincién, pero manteniendo la plena
libertad de decisién unilateral del empleador de reduccién del empleo en la
empresa. La Direcliva, a diferencia del Convenio n° 158 (1982) de la

{10) Art. 51.1 p. 2: “Se entenderd que concurren las causas a que se refierc.el presemte arti-
culo cuando la adopeién de las medidas propuestas contribuya, si las aducidas son
econdmicas, a superar una situacién econdmica negativa de la empresa o, Si son téc-
nicas, organizativas o de producci6n, a garantizar la viabilidad futura de la empresa y
del empleo en la misma a través de una mds adecuada organizacién de los recursos”.
Sobre el particular, cfr. J. APARICIO y A. BAYLOS, “El régimen del despido tras la
reforma laboral”, cd. Ibidem, Madrid. 1995. J. CRUZ VILLALON, “Los despidos
por causas econdmicas y empresariales”, ed. Tecnos, Madrid,1996. F. NAVARRO
NIETO, “Los despidos colectivos™, ed. Civitas, Madrid. 1996, J. RODRIGUEZ DE
LA BORBOLLA, “De la rigidez al equilibrio flexible”, ed. CES, Madrid, 1994. .M.
DEL VALLE VILLAR, “La extincién del contrato de trabajo por causas econdmicas,
técnicas, organizativas y de produccion”, ed, Acarl, Madrid, 1996. S. DEL REY
GUANTER, “Los despidos por causas empresariales y fuerza mayor: lincas esencia-
les de la reforma”, RL 16-17 (1994). F. VALDES DAL-RE, “Los despidos por causa
econdmica”, en La reforma del mercade de trabajo, ed. Lex Nova, Valladolid, 1994,

(11) Cir. STS, Sala 4%, 24 abril 1996; 14 junio 1996.

(12) ROCCELLA y TREU, Diritto del lavoro..., op. cit., pg. 323. MONEREQ PEREZ,
“Los despidos colectivos...”, op. cit., pg. 36.
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Organizacion Internacional del Trabajo, ni siquiex:a llega acoger en su texto el
principio de causalidad del despido, es decir, en ningiin momento exige que la
decisién empresarial venga fundada en una causa justificada (13). Si bien en
términos tibios, una cierta exigencia de causalidad se recogfa en la propuesta de
Directiva inicial, pero desaparecié en el momento de su aprobacién final (.14).
Es cierto que la Directiva cuando determina su dmbito se refiere a de:s;_udf)s
efectuados por el empresario “por uno o varios motives” (art. 1.1.a), y asimis-
mo exige que, para permitir el desarrollo de un efectivo periodo de cons_,ultas
con los representantes de los trabajadores, el empresario debt_:r{l comunicarle
por escrito, entre otros datos, “los motivos del proyecto de despido” (art. 2.3.b).
Con ello, no cabe la menor duda, de que Ia Directiva da por supuesto que en
toda decisién empresarial de reduccién de empleo ha de concurrir un mévil
determinante. Pero con esto no se hace otra cosa que imponer algo que ontolé-
gicamente ha de concurrir en toda conducta humana: toda decisién humana
implica un raciocinio previo, con valoracidn de hechos concurrentes que pre-
ceden a la ejecucién de cualquier acto, sea éste personal o social. Lo relevante
a cstos electos la Ley no limita materialmente la capacidad decisori‘a empresa-
rial, por el hecho de que no veta que la decision se efectie por motivos recha-
zables juridicamente; los imperativos comunitarios, a estos efectos, permane-
cen en el terreno puramente formal o procedimental; es decir, de.: mera exigen-
cia de que —sea cual sea la motivacién de la decisién empresz‘mal'-—— éstasele
notifique a los representanies de los trabajadores. Pero, en ningun caso, este
elemento formal se eleva a la categoria de requisito sustancial; en otros térmi-
nos, en ningiin momento la Directiva alude a que deban concurrir cicfto .tipo de
causas motivadoras licitas del despido, o bien que se rechacen como ilicitos los
despidos motivados por causas a rechazar por el ordenamiento jun’_dico. Tan es
asf que la Directiva ni siquiera desea que el principio de causalidad p.enctrc
indirectamente en la misma por la via de la delimitacién conceptual del tipo de
despidos que entran dentro de su d4mbito de aplicacion; por eflo, no fija tal
4mbito en clave positiva de alusién a la causa econdémica o empresarial desen-
cadenante de la medida, sino en clave meramente cuantitativa y negativa de o
supuestos que quedan excluidos. S : .
b) La reduccién de la cuantia de la indemnizacién a abonar z los trabaja:
dores como compensacidn de daiios y perjuicios sufridos con ocasion de la pér

(13) Cfr., M. LISEIN-NORMAN, “La participation des syndicats a I'elaboracitn d_e l:
directive concernant le rapprochement des Iégislations des Etats membres relative:
anx licenciements collectifs”, en Rivista di Dirifto Internazionale e Comparato dv
Lavore n° 2 (1976), pgs. 261-262. RUIZ CASTILLO, “La acomodacion (!el arde
namiento...”, op. cit., pgs. 20-21. GONZALEZ BIEDMA, “Licenziamenti...”, ap
cit., pg. 307. En sentido contrario, LOPEZ LOPEZ, “La aplicacién de las nor
mas..."”, op. cit., pg. 354. ‘ o

(14) P. KRAVARITOU-MANITAKIS, “La proposition de Directive de la Cominissiol
sur les licenciements collectifs et les mesures de protection des travalleurs”, el
Revue du Marche Commun, n® 173 (1974), p. 135.
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dida del empleo. Como es sabido existe una intensa discusién en nuestro pafs
acerca de si los costes del despido resultan o no més elevados de los que se abo-
nan en el conjunto de los Estados miembros de la Unién Europea, tomando en
consideracién el conjunto de la contratacién o exclusivamente agueilas moda-
lidades que son acreedoras de este tipo de indemnizaciones. En la prictica tota-
lidad de las legislaciones estatales de los Estados miembros se fija la obligacién
de abonar este tipo de indemnizaciones cuando se produce despidos colectivos
por causas econdmicas o empresariales, si bien su cuantia dificre notablemen-
te y sobre tode es distinto el criterio referencia para fijar su cuantia. En todo
¢aso, lo relevante a los efectos del comentario de la Directiva en cuesti6n es
que, una vez mds, ésta no se pronuncia sobre el particular. De nuevo, la misma
se sita exclusivamente en el 4mbito de la introduccion de exigencias procedi-
mentales, que no sustantivas. En concreto, la Directiva no contiene mencién
alguna al derecho de los trabajadores a percibir una compensacién econémica
con ocasion de su pérdida del empleo (15) ¥, mucho menos, acerca de cudl debe
Ser su cuantia Gptima. Hay, ciertamente, una apelacioén implicita, cuando se
fijan los derechos de informacién de Jos representantes de los trabajadores en
el trdmite de consultas a los mismos, pero con la consiente cautela del legisla-
dor comunitario de aclarar que con ¢llo no se pretende traspasar la perspectiva
de lo procedimental, en cuanto que se especifica que ese derecho de informa-
cién refiere a aquellos supuestos en los que la legislacidn correspondiente
imponga un derecho indemnizatorio en favor de los trabajadores; en otros tér-
minos, se deduce del precepto que no hay una voluntad por parte de la Directiva
de ser clla quien imponga que la normativa de Iransposicion establezea ese
deber indemnizatorio (I 0).
¢) La permanencia o supresion de la autorizacisn administrativa. Se trata
de un aspecto venido a menos en el debate entre los interlocutores sociales, Tras
la reforma legislativa de 1994, a partir en concreto de la derivacion de los des-
pidos colectivos de menor entidad cuantitativa y los que afectan a la resolucidn
ipso iure que no requieren de autorizacidn administrativa previa, ha pasado a
constituir una exigencia empresarial de mucho mener preocupacién, En todo
Caso, se trac a colacidn en la medida en que podria reaparecer la cuestion, en la
medida en que en Ia prictica totalidad de los Estados miembros ha desapareci-
do esta intervencién administrativa, constituyen el caso espafiol la excepcitn
entre los sistemas de relaciones laborales mas influyentes. En esta materia
insistir en que la Directiva comuaitaria, sf que contempla como tramite obliga-
do la intervencién de Ia Administracién Piblica en los procesos de regulacién

(I5) GONZALEZ BIEDMA, “Licenziamenti...”, op. cir., pg. 307.

{16} Art. 2.3.b: “A fin de permitir que los representantes de los trabajadores puedan for-
muiar propuestas constructivas, el empresario, durante €l transcurso de las consul-
tas y en tiempo hébil, deber...comunicarles, en cualquier caso, por escrito...el
método de cdlculo de las posibles indemnizaciones por despido distintas de las
derivadas de las legislaciones /o précticas nacionales”.
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de empleo, si bien en cuanto al alcance d(.: esta af:tuacién se lxmltz plrewzlr uniz::
presencia de menor intensidad de la Administracién con ocasx_éfl ¢ los desp
dos colectivos, en clave de “mediacién” que no con poderes flmmenteis V.l:l(:l‘l(;
lantes para las partes. Eso sf, la prictica totalidad de la dos:trm_a es del c:lrlt ena
que ello no comporta contradiccién entre el tenor det la Directiva ¥ el sis :r:n
espaiiol de autorizacién administrativa, dada su coalidad de. norma .nnn:ir: en
cuanto a la proteccion del trabajador (art 5), aungue tamb.lén rn'auzamt qz N
tampoco fomenta ni incita al establecimiento de un mecanismo tipo autori

cién administrativa.

II. AMBITO MATERIAL DE LA DIRECTIVA SOBRE DESPmOS

La Directiva comunitaria se extiende a cualqﬁia:r tiPo de “de§pido cole_cn-
vo”, teniendo presente que existe una nociér! comunitaria de despido cofl_cc:n%o,
por lo que es indiferente que los Estados miembros incorporen una de ;nﬁld :
propia, por cuanto que ésta en ningtin caso podra converur’se'cn una via -
recta de exclusion de las reglas procedimentales de garantia impuestas por
D:re;t;}*a;;) ha declarado expresamente el Tribunal de Justicia, en un caso con-
creto en el que se condend al Reino de Bélgica, por cuanto que eptcnflté qlu; ;::
puede producirse una exclusién de los trimites ex1gldos por la Directiva ?1 i
renciar entre cierres de empresa y despidos colef:tfvos, con el resultado de que
se exclufan a los primeros de norma de transposwn‘i.n b_elga (17)._ .

Varios elementos delimitan el concepto comunitario f:lc despido co]gctxvo.
clemento material, elemento objetivo, elemento subjetivo, elemento causal

negativo, elemento cuantitativo. -
.

(17) STICE 28 marzo 1985, asunto 215/1985, Co@sién V. Reinc'de Bélgu:a} (Re;: ?gs:
1039: “La Commission soutient, en premier lieu, que le d.l'O'lt belge_fzut tray lllOcIl]
nellement une distinctinction entre la notion de fermeture d'entreprise et f:elle' c
licenciement collectif. Cette distinction aurait pour conséquence quei les hce{lcfle-
ments en cas de fermeture d’entreprise, que celle-ci rfésulte ou non d’une dé.czlsmn
de justice, seraient régis non pas par la réglemex_n.atmn aiicrptée pour la rm;e ;g
oeuvre de Ia directive 75/129, mais par les disposmon.s spe_clﬁques delaloidu
juin 1966, relative A I'indemnisation des travailleurs licenciés er3 cas de ferln(lletu:;g
d’entreprise (Moniteur belge du 2 julliet 1966, p..6879) et de 'arrét roga ;“b 0
septembre 1967, pris pour 1'exécution de cette loi (Moniteur belge du 5 octobr
(}‘.9:7‘;‘:1:' élg(::gi)l convient de constater que, mém.e en admettant les ailéggnon'ls (tki
la partic défenderesse selon lesqueiles, en Belguique, seuler,nent une ?me re a;
vement faible des fermetures d’entreprise en résultent pas d une décision de Justi-
ce au sens de article I° paragraphe 2, sous d), de Ia du'ectw!: 75.1129.' ceite c:lr-
constance en dispense pas de royaume de Belguiqt{e de son obli gation d assm'?;' a
protection préveu par la directive en cas de licenciements collectifs consécutifs 4
de telles fermetures d’entreprises”. ‘
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1. Elemento material: relaciones laborales privadas

Este presupone que el procedimiento sélo es exigible en relacién con los
despidos que afectan a relaciones laborales que se desenvuelven en el dmbito
privado, si bien no se diferencia entre uno y otro tipo de empresas siempre quc'
afecte.a actividades probadas. En sentido negative, quedan excluidas todo tipo
de extinciones que afecten a personal al servicio de Ia Administracion Piiblica
o entidades de Derecho Piblico (18), con lo cual el elemento determinante de
la exclusidn refiere a la naturaleza juridica del sujeto que actda en la posicién
de empleador en el seno del contrato de trabajo (19). M4s aiin, a pesar de que
por algunos se ha defendido 16 contrario (20), esta exclusién no les afecta a los
contratos laborales celebrados por la Administracién e incluso podria aventu-
rarse que quiz4s tampoco a algunos funcionarios piiblicos que no tienen enco-
mendado el ejercicio de poderes pablicos o la tutela de intereses generales. La
razén de ser de esta exclusion estd muy ligada a la correlativa del art. 48.4 del
Tratado en relacidn con la libre circulacién, por lo que se podria adoplar idén-
tico criterio interpretativo al construido para este precepto (21). El sistema
espafiol precisamente toma en consideracion el elemento del sometimiento a la
legislacién laboral, lo que incluye al personal laberal al servicio de
Administraciones y entidades publicas cuando su régimen se desarrolla en vir-
tud de la celebracion de un contrato de trabajo (22).

Asimismo la Directiva admite que se procedan a excluir los despidos que
afec%an a “las tripulaciones de buques maritimos” (art. 1.2.c), si bien en el orde-~
namiento espafiol no se ha hecho uso de esta exclusi6n, por cuanto que en el
mormento presente el conjunto de la legislacién laboral es de aplicacidn tanto
para la marina mercante como para las actividades de pesca maritima.

Al no contemplarse en la Directiva ninguna otra exclusién por lo que atien-
de z}l clemento material, ha de entenderse que cualquier otro criterio de margi-
nacion seria contrario a la normativa comunitaria. Precisamente, ésta ha sido la

(18) Algunos autores erréneamente han entendido que la Directiva de modificacitn del
afio 1992 ha suprimido esta exclusién, por cuanto que el texto originariamente
publicado hacia referencia a la letra “b” del art. 1.2, cuando en realidad se referfa
a la letra “d”, habiéndose hecho [a correccidn oportuna posteriormente en el Doce
de I8 de febrero de 1993 por medio de la publicacién de una correccién de erro-
res. I-ncurre en este error, por ejemplo, LOPEZ MOSTEIRO, “La Directiva comu-
nitaria...”, op. cit., pg. 815.

(19) Art. 1.2.b: “La presente Directiva no se aplicard...a los trabajadores de las admi-
nist}'aciones publicas o de las instituciones de Derecho piblico (o las entidades
equivalentes en los Estados miembros en que no conozea esta nocién)™.

{20) RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién del contrate...”, op. cit, pg. 1813
GONZALEZ BIEDMA, “Licenziamenti...”, op. cit., pg. 311.

{21) En este sentido, LOPEZ LOPEZ, “La aplicacién de las normas...”, op. cit., pg. 355.

{22) Cfr. sobre el particular, .M. LOPEZ GOMEZ, EI régimen juridico del personal
laboral de las Administraciones Piiblicas, ed. Civitas, Madrid, 1993, pgs. 380 ss.
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causa de que el Tribunal de Luxemburgo haya condenado en sendas sentencias
a Ttalia y Bélgica por excluir sus legislaciones sobre despidos colectivos a cieni‘-
tos grupos de trabajadores subordinados (23).Por lo que afecta a la legislacion
espafiola ello comporta, en concreto, la necesidad de incluir dentro del dmbito
de aplicacién del procedimiento de regulacién de empleo a cualquier tipo de
relacién laboral, incluyendo especificamente las consideradas como relaciones
laborales de cardcter especial. Como es sabido, la caracteristica comiin de todas
estas relaciones especiales es que a las mismas no les resulta de aplicacién el
Estatuto de los Trabajadores, rigiéndose pues por las normativa ad hoc para ella
aprobada por el correspondiente Real Deczeto. Ahora bien, la practica totalidad
de estos Reales Decretos proceden a su vez a remitirse a la aplicacién supleto-
ria de! Estatuto de los Trabajadores, al menos por lo que aqui interesa, en mate-
ria de despidos colectivos. Existe alguna excepcion, como serie el supuestos de
los trabajadores al servicio del hogar familiar, si bien ello resulta perfectamen-
te comprensible y justificable, si tenemos en cuenta que por sus caracteristicas
hoy en dia resulta materialmente imposible imaginar una situacin en la que s¢
puedan superar los umbrales cuantitativos previstos en la Directiva y que pos-
teriormente analizaremos.

2. Elemento objetivo: extincién del contrate de trabajo

El contenido de la Directiva tan sélo resulta de aplicacién cuando se trata
de adoptar una medida de reestructuracion empresarial gue comporta termina-
cién de contratos de trabajo. Como es sabido en el ordenamiento espaiiol se
contemplan otras medidas de menor intensidad, pero que también poseen efec-
tos de incidencia directa sobre los niveles de empleo y a las cuales se les tien-
den a aplicar reglas asimiladas a las propias del expediente de regulacion de
empleo que concluye con extinciones contractuales. Me refiero en particular a

(23) STICE 8 junic 1982, asunto 91/81, Comisiéa v. Reptiblica Italiana, Rec. 1982.
pgs. 2133 ss: “en ciertos sectores, singularmente en la agriceltura y en ¢l comer-
cio, no existe en Italia una situacién normativa tan completa como la de la
Directiva. Se constata, ademds, que los convenios colectivos italianos no exigen
Ia notificacién escrita de parte del empleador prevista por la Ditectiva, y que el
sisterna italiano no prevé, como exige la Directiva, 1z notificacién a la autoridad
piiblica competente de todo despido colectivo, y que la intervenci6n de la autori-
dad piiblica competente para buscar soluciones alos problemas planteados por tos
despidos colectivos proyectados no es obli gatoria”. Un comentario a ¢sta senten-
cia, R. FOGLIA, “Obblighi comunitari e licenziamente collettivi”, en Il Diritt
del Lavoro o 56 p. 2 (1982), pgs. 383 ss. STICE 6 noviembre 1985, asuni¢
131/84, Comisién v. Reino de Italia, Rec. pgs. 3531 ss. STICE 28 marzo 1985
asunto 215/83, Comisi6n v. Reino de Bélgica, Rec. pgs. 1039, ya citada y trans
crita. Un comentatio a esta sentencia en P. ZANELLI, “Direttiva comunitaria (
licenziamenti collettivi: il caso belga”, en Rivista ltaliana di Diritto del Lavor:
1986 p. 2, pgs. 2235 ss. )
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reestructhuraciones empresariales que desembocan en suspensiones de contratos
c%e trabajo, reducciones de jornada de trabajo, transformaci6n de contratos a
tiempo completo en a tiempo parcial, modificaciones substanciales de condi-
ciones de trabajo, traslados a centros de trabajo diferenciados. Pues bien, nin-
g}na c.ie estas mcdli‘das se ven afectadas dentro del 4mbito de aplicacién ’de la
: u;:;;z :SI}‘ ?;snlorln, a;)rf)r cuanto que la misma se circunscribe exclusivamente
]?ebe tenerse presente también que resulta bastante habitual que cuando los
despidos se efectiian con pretensién de continuidad de a actividad de la empre-
sa, los mismos vengan acompafiados o completados con estas otras medidas
que otorgan a la medida empresarial una comprensién de conjunto de todo ei
proyecto de reestructuracion y a la postre justifican la viabilidad futura de Ia
actmq%d empresarial desde el punto de vista laboral. En algunos casos, esa pre-
sentacion de conjunto de la reestructuracién a emprender puede resuitar o%li—
gada, en la medida en que constituye objeto necesario de las consultas con los
representantes de Jos trabajadores “las posibilidades de evitar o reducir los des-
pld?s colectivos y atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a medidas
sociales de acompafiamiento” (art. 2.2), Sin embargo, también debe advertirse
que esas otras medidas de reestructuracién por sf solas no se incluyen dentro
d.eI concepto de “despido™, por ende no entran directamente en el dmbito mate-
rial de la Directiva; s6lo lo hacen por via indirecta, en la medida en que coad-
yuven a la dulcificacién de los efectos més perjudiciales de la pérdida plena del
empleo.. En particular, estas otras medidas de reestructuracién no son tomadas
en cpnsxdcracién a efectos de la cuantificacién de los umbrales minimos cuan-
ntatn_fos de los despidos colectivos (art. 1.1.2), ni deben se mencionan dentro
del listado explicito de materias de indispensable informaci6n inicial a los
representantes de los trabajadores (art. 2.3.b).

3. Elemento subjetivo: despido

La no_cién institucional de despido en sede comunitaria comporta remitirse
a un.acto Juridico de “resolucidn”, rescisién” o de “desistimiento™; como expre-
sa hteralfnente la Directiva ha de tratarse de “despidos efecu;ados porpun
emprcsano’l’ (art. 1.1.a). Ello comporta, pues, la terminacién del contrato como
consecuencia de una decisién de voluntad unilateral del propio empleador. Ello
coqduce a efectuar una serie de exclusiones de supuestos extintivos en lo-s ue
o bien el empresario no interviene en términos formales en el acto desenca((i‘le—
nan’te‘de la tf:mﬁnacién de la relacién laboral, o bien aunque si interviene no es
el dnico sujeto que decide la extincidn: extincién por mutuo acuerdo, por
vqun.tad unilateral del trabajador o bien extincién legal automdtica ipso'iure
Acudlcpdo al listado de supuestos contemplado en nuestro art. 49.1 ET habn‘a;
que dejar al margen, cuando menos, lo siguientes supuestos: a) por mutuo
acuerdo de las_ partes; b) por las causas consignadas vélidamente en el contra-
to;.c) por expiracién del tiempo convenido o realizacién de la obra o servicio
objeto del contrato; d) por dimisién del trabajador; ¢) por muerte ¢ invalidez del
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trabajador, cuando ésta dltima no-es el resultado de una decisién unilateral del
empresario; f) por jubilacién del trabajador, cuando £sta no es resultado de una
decisién unilatera) del empresario, j) por voluntad del irabajador. -

Expresamente la Directiva excluye de su Ambito de aplicaci6n a “los des-

pidos colectivos efectuados en el marco de contratos de trabajo celebrados por
una duracién o para una tarcas determinadas” (art. 1.2). Ello se corresponde con
las diversas modalidades de contratacién temporal contempladas en nuestra
legislacién laboral nacional y en particular con las causas extntivas ya citadas
recogidas en las letras “b” y “c” del art. 49.1 ET. Es una exclusién coherente
con la definicién dada de despido sélo como aguella extincién que es resultado
de una decision unilateral del empresario, pues en estos casos la terminacién es
resultado del mutuo acuerdo alcanzado por las partes en el momento de con-
certacién del contrato, fijando para estos contratos temporales un plazo prede-
terminado o bien una condicién resolutoria que desencadena la extincion en el
momento de su actualizacién. Al no poder afirmarse, por tanto, que serd resul-
tado de una resolucién contractual, en la configuracién juridica de nuestra
Jegislacion nacional & estos supuestos ni siquiera se les califica como “despi-
dos”, por lo que en sentido estricto del términe lo que efectia la Directiva en
este punto es una exclusién de cardcter meramente “declarativo” y en modo
alguno de naturaleza “constitutiva”. : :

A tenor de lo anterior cae por su propio peso la excepcién de la exclusién
contenida al final del precepto que venimos comentando: “salvo si estos despi-
dos tienen lugar antes de 1a finalizacion o del cumplimiento de estos contratos”.
En estos casos de extinciones ante tempus de los contratos temporales si que se
ha producido un cambio cualitativo, por cuanto que no se trata de la termina-
cién ordinaria pactada en la correspondiente cléusula del contrato de trabajo,

. por lo que se verifica a instancia y por resolucién unilateral empresarial, lo que

1a hace inscribirse en sentido estricto dentro de una manifestacion de “despido”
y como tal incluida de principio dentro del dmbito de la Directiva.

En lo que se refiere a la jurisprudencia comunitaria, ésta era interpretado,
en consonancia con el concepto comunitario de despido, que Ja Directiva no
resulta de aplicacién cuando la extincién sc produce como resultado de una
denuncia de los trabajadores, que éstos pudieran pretender asimilar  un despi-
do colectiva en cuanto que el hecho desencadenante de su resolucidén era una
situacién de inviabilidad de 1a actividad empresarial. Para la sentencia en cues-
ti6n la situacién de dificultad econdmica de la empresa por sf sola no justifico
la aplicacidn de la Directiva hasta que el empleador no se proponga realmentc
efectuar un despido colectivo (24). El supuesto tiene relevancia en lo que afec-

(24) STICE 12 febrero 1985, asunto 284/83, SID v. Nilsen, REC. pgs. 553 ss: "L:
dénonciation par les travailleurs de leur contrat de travail A la suite d’ure déclara
tion de cessation des paiements par I’employeur en peut pas étre assimilée & w
licenciement effectué par I'employeur au sens de la disective 75/ 129 du Conseil
du 17 février 1975, concerant le rapprochement des législations des Etats membre
relatives aux licencicments collectifs”.
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ta al caso espafiol en ia medida en que también debemos marginar aquellos
casos en los que el expediente de regulacidn de empiec se pone en marcha
como consecuencia de una iniciativa de los representantes de los trabajadores
{25); si bien se trata de un supuesto notablemente excepeional en la prictica de
lzjls relaciones laborales en nuestro pafs, pervive como una posibilidad para
situaciones de hecho de deterioro irreversible de la actividad empresarial con
actitud de absoluta pasividad por parte del empleador; debe raiterarse, pues, a
1(_)5 efectos que estamos analizando que tales circunstancias formalmente son
ajenas por completo a los despidos contemplados en la Directiva, salvo que lo
que se haya producido no sea una iniciativa de los representantes sino la cons-
tatacidn de un despido ticito de Ia empresa sin sometimiento a formas de nin-
gun Lipo.

La primitiva versién de la Directiva, aquella que se remonta al afio 1975,
contemplaba la exclusién de aquellos despidos que eran resultado de “cese de
las actividades del centro de trabajo cuando éste resulte de una decisién judi-
cial” (art. 1.2.d). Sin embargo, s¢ trate de una excepcién que desaparece a par-
tir de la aprobacién de [a Directiva de modificacién de la anterior, ya citada, del
afio 1992. En todo caso, conviene advertir que, a partir de esta iiltima fecha de
1992, se trata de un inclusién parcial, pues en preceptos sucesivos se permite
que la legistacién nacional de transposicion no exija ciertos requisitos, en par-
nculqr por lo que se refiere a la intervencién mediadora por parte de [a
Admlmstracién Puiblica, imponiendo en ese terreno una obligacién de notifica-
cidn por escritos (arts. 3.1 p. 2 y 4.4). En cierto modo, estos casos de extincio-
nes por decisién judicial han de calificarse como inclusiones “constitutivas”,
por cuanto en sentido estricto del términos no se trata de extinciones “efectua-
da_s por el empresario™, sino que serfan resultado de la institucién del factum
principis, es decir, por imposicién de la autoridad piiblica como tercero ajeno a
la persona del empleador ¥ como tal con independencia de cual sea su volun-
t.'_ncl. Los comentaristas de [a Directiva han relacionado generalmente esta exclu-
sidn con las situaciones de suspensidn de pagos o quiebra de las sociedades, en
las que una resolucién judicial da lugar a la liguidacién de la sociedad de la que
es titular la mencionada empresa {26). Ciertamente, por el contexto de la legis-

(“:. -Ja assimilation préconisée par le Specialarbejderforbundet y Danmark donne-
tait aux travailleurs la possibilité de provoquer des licenciements contre la volon-
ié .de Pemployeur et sans que celui-ci ait ét€ en mesure de remplir les obligations
qui lui sont imposées en exécution des articles 2 et 3 de la directive. Elle abouti-
rail au résultat exactement inverse de celui qui est recherché par 1a Directiva, 2
savoir éviter ou réduire les liciements collectifs™),

(25) j‘Lus trabajadores, a través de sus representantes, podran solicitar igualmente la
incoaccién del expediente a que se refiere el presente articulo, si racionalmente se
presumliera que la no incoaccién del mismo por el empresario pudiera ocasionar-
les perjuicios de imposible o diffcil reparacién™ (art. 51.9 ET).

{26) RAMIREZ MARTINEZ, “La extincién del conirato...”, op. cit., pg. 1813,
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lacién nacional de otros Estados miembros, parece que la Directiva estd pen-
sando en este tipo de cesaciones de Ia actividad productiva, aunque €n los tér-
minos de generalidad en que estd redactada nada impediria imaginar otras situa-
ciones; por ejemplo, resoluciones de cesacién de la actividad por razones de
orden piiblico o de seguridad nacional. En todo caso, por lo que se refiere a la
situacién de la legislacién espafiola, ésta se atiene estrictamente a los pardme-
tros comunitarios a partir de la reforma introducida en 1992; la normativa espa-
fiola no procede a una exclusién total de los trémites propios del expediente de
regulacién de empleo, si bien a tenor de la autorizacién de la Directiva exclu-
ye la intervencién —tanto autorizatoria propia espafiola como mediatoria pro-
pia de la Directiva para la generalidad de los supuestos—. Eso sf, ha de enten-
derse sin margen de dudas que la férmula vigente en Espafia procede a una
transposicién suficientemente respetuosa con las exigencias comunitarias, por
cuanto que en todo caso impone que las partes se sometan al obligado periodo
de consultas y mantiene la necesidad de notificacién por escrito a la autoridad
laboral, en nuestro caso a efectos del reconocimiento de la prestacion por
desempleo (27).

Los tinicos supuestos que pueden plantear dudas en una labor de concor-
dancia con la legislacién espafiola son los recogidos en el art. 49.1 g ET: muer-
te, jubilacién o incapacidad del empresario. El supuesto debe analizarse en la
medida en que nuestra legislacién nacional no obliga en estos casos ni a la con-
sulta a los representantes de los trabajadores ni prevé la intervencién de 1a auto-
ridad laboral. Ante todo, hay que aclarar que se trata de una discusién mds aca-
démica que otra cosa, pues el supuesto queda restringido a las empresas cuya
titularidad formal la ostente una persona fsica, no afectando al grueso de las
empresas que suelen adoptar formas diferentes de conformacién de personali-
dad jurfdica propia, incluidas en estos dltimos casos empresas familiares o de
reducidas dimensiones cuya titularidad real corresponde a una sola persona.
Ademis, el supuesto s6lo afecta a los ceses totales de la actividad empresarial,
por cuanlo que si se trata de reducciones parciales consecuencia de una asun-
¢i6n de la continuidad de la actividad empresarial por parte de los herederos ha
de entenderse que si que resulian de aplicaci6n las reglas generales sobre des-
pidos por causas econdmicas o empresariales. En fin, aquellas empresas cuya
titularidad formal se remite a una persona fisica suelen ser de muy pequefias
dimensiones, motivo por el que normalmente estardn excluidas de la Directiva
al no reunir el elemento cuantitativo, que comentaremos més sucesivamente,

(27) “El expediente de regulacion de empleo para los supuestos de declaracidn de quie-
bra, cuando los sindicos hubieran acordado la no continuidad de la actividad
empresarial, 0 en otros supuestos de cese de la actividad de la empresa en virtud
de decision judicial, se tramitard a los solos efectos del acceso de los trabajadores
afectados a la situacién legal de desempleo. Todo ello sin perjuicio de lo dispues-
to en los apartados 2 y 4 del presente articulo en materia de perfodo de consultas y
del derecho a la indemnizacidn a que se refiere el apartado 8",
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pero que adelantamos exige cuando m.
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(29) 1. RIVERO LAMAS, en prélogo al libro de M.C. OR’

cidn del contrato de trabajo por imposibilidad ﬁ'sl’cam iy

de cumplimiento, Madrid,
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los trabajadores (31). Como dato significativo cabe indicar que en ninguna de
las legislaciones de los Estados miembros se mencionan como supucstos autd-
notos de extincién a la muerte, incapacidad o jubilaci6én del empresario (32),
asimiléndose normalmente a una manifestacién mds de despido y, concreta-
mernte, a un supuesto de fuerza mayor.

4. Elemento causal negativo: no inherente al trabajador

No cabe la menor duda que el procedimiento de despidos colectivos estd con-
cebido en el conjunto de la Directiva para afrontar las situaciones de excedentes
de personal en la empresa, que pueden deberse a circunstancias de muy diversa
fndole, generalmente conectadas con un contexto econdmico, tcnico, organiza-
tivo o productivo que, a juicio de la direccidn de la empresa, requiere adoptar este
tipo de medidas de reduccién de personal via despidos. Todo el contexto en elque
se desenvuelve 1 procedimiento en ella previsto, tanto en lo que refiere al perfo-
do de consulta con los representanteg de los trabajadores como en lo que afectaa
la intervencién de la Administracién Piiblica, lleva implicito este tipo de situa-
ciones econdémicas o empresariales que afectan al centro de trabajo. '

Ahora bien, conviene recordar que la Directiva intencionadamente ha evi-

tado exigir al empleador la demostracion de causas concretas que justifiquen su
decisi6n extintiva. Por ello, en el momento de precisar el &mbito de aplicacién
de Ia Directiva en este punto se ha encontrado con la dificultad de que se dese-
aba, por un lado, que materialmente €l procedimicnto se circunscribiera a los
despidos colectivos derivados de excedentes de personal, pero, al propio tiem-
po, de otro lado, evitar que por Ia via indirecta de aludir a la tipologia de des-
pidos que debfan articularse por el procedimiento de la Directiva se dedujera la
presencia del principio de causalidad en el despido, que sobre todo abriera paso
a un posible control sucesivo de legalidad de la medida en la medida en que no
hubiera quedado suficientemente acreditada las presuntas exigencias econbmi-
cas 0 empresariales desencadenantes de la medida empresarial. Con indepen-
dencia de que sea prictica generalizada en todos los Estados miembros Ja impo-
sicién de este elemento causal, la Directiva no ha deseado elevarlo al rango de
elemento comiin incorporado al acerve comunitario. ‘

El mecanismo instrumental para lograr ese objetivo de delimitacién mate-
rial de la tipologfa extintiva, sin llegar a exigir motivacion de fondo en la deci-
$i6n empresarial, ha sido justamente utilizar una metodologia de exclusidn
negativa: enumerar las causas de resolucién contractual que en ningin caso sé
le impone el procedimiento de consulta e intervencién administrativa al que

alude la Directiva.

(31) RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién del contrato...”, op. cit., pg. 1811.

(32) La tinica excepcién la constituye Bélgica, que sélo menciona el caso de la muerte
del empleador, y Luxemburgo, para ¢l caso de la incapacidad. Cir. INSTITUTO
DE ESTUDIOS ECONOMICOS, La terminacién del contrata de trabajo en
Europa occidental, Madrid 1979, RAMIREZ MARTINEZ, op. y loc. ult. cit.
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) En concreto, ello se hace cuando se afirma que entran en el 4mbito de la
Dxrecltiva los. despidos colectivos aquellos efectuados por un empresario “por uno
0 varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores™; la construccién
grmnat'lca] de la frase es negativa, con lo que, a la inversa viene a presuponer que
cualquier otra causa no inherente a la persona del trabajador queda incluida den-
tro del_ dmbito de aplicacién de la Directiva. La cuestién interpretativa se cir-
cunscribe, pues, a la determinacién de cuales serfan esos supuestos “inherentes a
la persona fiel trabajador” que, como tales quedan fuera. Valga insistir, a pesar de
la premiosidad del recordatoria, que ese elenco de supuestos ha de ;)anir de la
premisa de gue debe construirse una nocién comunitaria de 1o que sea o no inhe-
rente, a efectos de que las imposiciones a las legislaciones de transposicién sean
comunes para todos los Estados miembros, al tiempo que se impida que qued
manos def lcgislfidor comunitario una manipulacién de los impegativ?)s dzelg
?:rma corar;xz;]tana por 1?. Vifl de interpretar a su gusto ¢l alcance de la misma con-

rmé ap etros 1nst1tuc‘10nales de Ia propia legislacién nacional.
quee r:l [;Zf;; [(]::s:, esa dzlumtacién no resyita excesivamente compleja, dado
dloen D omparado —con unas u otras denominaciones, ha cuajado una
i ég;a .e c.:aus?s reso‘lutonas por el empleador que estd en el trasfondo de esta
o écs:ta; t:::;g]? que igualmente se encuentra presente en cl sistema legal espa-
o4l legal et a inient: ) desidio o ol

_ : : 1dos fundados en previos incumplimien-
::1 E(i;lmtjrgbﬁa_;agurl derivados de una conducta infractora voluntaria de? mi;f:o
do disciphnaros ) despidos asadon e e e oot s 1 b
¢ rio; b _ 05 en falta de respuesta
]ez:;io;e en la ejecucién del trabajo o tareas encamcnd:]:das po;i-dichi?riifizlnn(;? :1;
meﬁtesji [z:cg)::grhgsig:sol‘aj :;r;f;lstz} del :fasalariac:liodse produzca involuntaria-
! _ T ular esfuerzo de diligencia, es decir, lo que
Z?:igi]cxll:ec?:fj :, :;c;;{; :fjg)lf] :atfzdgoﬁg (}:l)edlos despidos objetivos vincu]agos
on ; spidos debidos a situaciones de excedentes d
plantillas, donde resulta de todo punto irrelevante la onducta o
' " precedente conducta
zglu:;}a;ic:ljilozsilanado: es decir, o que cologuialmente se conoce como despi(j
vos, egula_cmnes de empleo o “redundancy™.
o ll::;e;el;;:iré,og gz;‘tlr fjc esta trilogia, resulta relativamente ficil deducir que
s despidos 4 primero y segundo grupo lo que quedan excluidos de las
idi : e la Directiva. Elemento conmin a2 ambos es el hecho de que el des-
fes rqoa;e a conecu'ldo con una conducta previa del trabajador o bien con facto-
$ go esmf:‘ales vmcukados ala personal del trabajador; en otros términos, uno
gumié, s((jm inherentes a la persona del trabajador, atinentes al trabajadar en
Cion de su comportarmiento o su capacidad personal de cumplimiento de 1
obligaciones derivadas del contrato de trabajo. e
Ah_ora S.l‘, descendiendo al terreno positivo mds inmediato de la ref i
a.éacllelglslacnér‘l vigente en el ordenamiento espafiol queda fuera con mdzl‘::;:a
Ec:cio?]i :::;f:g(l)és por ineptitud del I:rabajadf)r, falta de adaptacitn a las modi-
fiea . gicas de su puesto de t::abajo ¥ la excesiva morbilidad (art. 52
» by ¢ ET), por tratarse de circunstancias intrinsecas a la propia persona del
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trabajador. Pero igualmente ha de darse por supuesto que se excluyen igual-

mente los despidos disciplinarios del art. 54 ET. Los despidos disciplinarios,

por afiadidura, van a quedar excluidos por el elemento cuantitativo, al ser gene-

ralmente despidos individuales. Sin embargo, tarmnbién cabrfa pensar €n supues-

tos de indisciplinas colectiva o, més concretamente, de actividades huelguisti-

cas ilfcitas, frente a las que el empleador reaccionara con despidos en masa; a
pesar de que se pudiera pensar que Son también supuestos de decisiones indi-
vidualizadas del empresario, lo cierto es que en la prictica se pueden presentar
como medidas de conflicto colectivo de parte del empresario. A nuestro modo
de ver, ¢l contexto general de la Directiva, la finalidad con la que se da entra-
da 2 una intervenci6n tanto de los representantes de los trabajadores como de la
autoridad laboral, permiten interpretar que ¢sa exclusién de los motivos inhe-
rentes a la persona del trabajador abarca también a las causas disciplinarias, a
jos motivos relacionados con la conducta del trabajador (33).

Excluido estos dos supuestos, concluirfamos diciendo que el primer grupo
sf que entraria indiscutiblemente en el 4mbito material de la Directiva, donde
sin margen de duda el factor desencadenante del despido no motivos ajenos a
la persona del trabajador o trabajadores despedidos. Por via oblicua volvemos
a afirmar que a la postre son las exigencias de tipo econdmice y empresariales
las que constituyen el nicleo de los despidos colectivos reguladas por la
Directiva, Sin embargo, ello no significa que tales causas sean las tinicas inclui-
das dentro del 4mbito de la Directiva (34). Reaparece aqui 1a técnica de deli-
mitacién negativa, en el sentido de que lo que hay que hacer es limitarse a afir-
mar que los supuestos 2 excluir son los que se integran en los dos grupos pre-
cedentes —art. 52 a, by ¢ y art. 54 ET—, estando incluidas todas las demds for-
mas de extincién por decisién empresarial.

Eilo viene corroborado por el propio Tribunal de Luxemburgo, cuando por
medio de upa sentencia consideré gue la legislacién britdnica incumplia la
Directiva porque circunscribfa la regulaci6n a los despidos ccondmicos, mien-
tras que la norma comunitaria se extiende indiferenciadamente a cualquier des-

pido colectivo (35).

(33) En ¢l mismo sentido, RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién del contrato...”, op.
cit., pg- 1180.

(34) En el mismo sentido, R. FOGLIA, “Obblighi comunitari...”, op. cit.. pgs- 385-386
RUIZ CASTILLO, “La acomodacién del ordenamiemia...”, op. cit., pgs. 22 ss.

(35) STICE 8 junio 1994, asunto 383/92, Comisién v. Reino Unido, Rec. 1994 pes
2479 ss: “La Comisién sostiene que las disposiciones de Ia EPA tiencn un dmbit
de aplicaci6n mds limitado que el que establece la Directiva. Segtin esta institucion
1a EPA sélo se aplica a los ‘despidos econémicos’, es decir, segtin la interpretacid:
que dan & estos términos ios Tribunales britinicos, a los casos de cese a de reduc
ci6n de la actividad de una empresa y a los casos de disminucién de la demanda d
un trabajo de tipo especial, mientras que, segin la letra 2} del apartado 1 de su art
culo 1, Ia Directiva se aplica a los ‘despidos calectivos’, es decir, a los despido
efectuados por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadore:
lo que comprende supuestos diferentes del mero ‘despido econémico’.
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En definitiva, una vez més la Directiva ha querido emplear una nocién
amplia de despido colectivo, pues de lo contrario hubiera hecho una referencia
positiva y directa a las situaciones de excedentes de empleo por razones eco-
némicas. Acudiendo nuevamente a la 6til enumeracién de tipos contenida en el
art. 49 ET, habrfan de quedar incluidos los siguientes apartados: g) muerte,
Jjubilacién ¢ incapacidad del empresario; h) fucrza mayor; i) despido colectivo.

De todas ellas la més significativa desde la perspectiva espafiola es la extin-
citn por fuerza mayor. Efectivamente, nuestra legislacién en materia de extin-
cién por fuerza mayor no se adapta en absoluto a los requisitos de procedimien-
to impuestos por la Directiva (36): no se exige la realizacién de consulta alguna
con los representantes de los trabajadores y, aunque existe control e intervencién
administrativa de la decisi6n empresarial no se respeta el plazo minimo de trein-
ta dias hasta que surtan efectos los despidos, ya que €stos se producen desde la
fecha misma del evento desencadenante de Ia fuerza mayor (art. 51.12 ET). Es
cierto que la reforma del art. 51 ET, efectuada en 1994, incorpora para el supues-
to de fuerza mayor la necesidad de “comunicacién a los representantes legales
de Jos trabajudores”, atribuyéndoseles a €stos 1a condicién de parte interesada en
la totalidad de la tramitacién del expediente adininistrativo; sin embargo, tal
como s¢ podrd comprobar més adelante, esa intervencién no puede asimilarse a
la actuacién de consulta prevista en la propia Directiva.

En su momento se defendié la exclusi6n de la fuerza mayor de su campo
de aplicaciGn, en base a determinados acuerdos en el curso de las negociacio-
nes para la integracién de nuestro pafs en la Comunidad, quie justificaban la
exclusion por tratarse de uno de los supuestos de cese de las actividades por
resolucién judicial. La interpretacién de la Directiva formulada por los repre-
sentantes de la Comisién se fundaba en Ia idea de que la autorizacién adminis-
trativa en este caso equivalia a ‘une décisién de Justice” (37). Ya en su momen-
to dicha inferpretacién resultaba excesivamente “forzada™ —valga la reitera-
ci6n del término—, pues parecfa claro que la propia literalidad de la Directiva
se dirigia directamente a algin tipo de fallo Judicial, pero en ningiin caso refe-
rible a una intervencién administrativa, de naturaleza netamente diferenciada y
claramente deslindada por Ia propia Directiva cuando se prevé en los arts. 3 ¥
4 la actuacidn de la autoridad piiblica competente; de lo contrario, dirfamos que
ello también resultarfa aplicable a la autorizacién por causas econémicas o
empresariales del resto del art. 51 ET. De otra parte, la exclusién de 1a Directiva

(E! Gobierno del Reine Unido reconocid, en su respuesta al escrito de requeri-
miento que le ha dirigido Ia Comisién, que el Derecho britdnico no aplicaba ple-
namente la Directiva en este punto.
(Pracede, por consiguiente, acoger el segundo motivo de la Comisidn™,

(36) En este sentido, MONEREQ PEREZ, Los despidos colectivos..., op. cit., pgs. 93
ss. COLINA v otros, Derecho social..., op. cit., pg. 425, GOMEZDE LA VEGA,

“Los despidos colectivos...”, op, cit., pg- 779. ARGUELLES BLANCO, Las
maodificaciones introducidas. .., op, cit., pg. 60.

(37) MULAS, “Sobre I Directiva CEE"..., ap. cit,, pg. 54.
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conectaba con decisiones judiciales que desencadenaban “cese de las activida-
des del centro de trabajo”, cuando son también imaginables situaciones de fuer-
za mayor parciales, que den lugar a reducciones de empleo sin cese de actin_fi-
dades del resto del centro. Probablemente, al haberse obtenido por los negocia-
dores espafioles una declaracién interpretativa de la Comisién favorable a nues-
tra legislacién entonces vigente, se buscé un compromise en la prédctica de que
la Comisién no iba a iniciar los trimites de presentacién del recurso corres-
pondiente ante ¢l Tribunal de Luxemburgo. Pero, ademds, posteriormc.nte dicha
posible alegacién ha decaido por completo. Recuérdese que la Directiva 92/56
de modificacién suprimié como causa de exclasidn la de los despidos que eran
consecuencia de una decisién judicial, de modo que a partir de 1992 para los
despidos colectivos derivados de resolucidn judicial resulta inexcusable el
sometimiento al periodo de consulta de los representantes de los trabajadores.
También se argumenté entonces que el procedimiento de consulta de la
Directiva sélo artificialmente podria extenderse a un supuesto —como es €l de
fuerza mayor— que aconseja un tratamiento especifico, de mera constatacion,
como se da en nuestro Derecho (38). Naturalmente, constituye esta iltima mas
una argumentaci6én de oportunidad que un razonamiento de directa interpreta-
¢ién positiva. Pero incluso en este terreno, tampoco resulta una opinién plena-
mente compartible; en el fondo, tras cualquier hipotética situacidn de fuerza
mayor se esconde una situacidn de dificultad empresarial, por motivos econé-
micos, técnicos o productivos, 0 de lo contrario no quedaria justificada la
reduccién de empleo; por ello también en estos casos parece oportuno consta-
tar hasta qué punto la situacién empresarial es estructural, el dafio causado es
de tal intensidad que impida la continuidad de la actividad, hasta qué punto ¢llo
resulta obligado el cierre total de actividades, si realmente la reduccién de
empleo contribuya a la viabilidad futura de 1a empresa en su conjunto, en qué
medida la paralizacién no es meramente coyuntural por breve periodo que s6lo
desencadena una suspension de Ia relacién laboral conforme al art. 47 ET. En
suma, circunstancias todas ellas que justifican plenamente la consulta a los
representantes de los trabajadores, en idénticos términos a cualquicr otra regu-
lacién de empleo por causas econdmicas o empresariales. La propia modifica-
cién de la Directiva, imponiendo la consulta incluso en casos de cese por deci-
sién judicial ahonda ain més los arguinentos aqui expuesios. )
Por otra parte, si la fuerza mayor es real y el problema reside en la cesacion
inmediata de Ias relaciones laborales desde el momento del evento desencade-
nante de la misma existirfan también instrumentos técnicos aliernativos que
combinaran esta necesidad junto con el respeto debido al plazo de preaviso en la
Directiva, de 30 dias previos a la efectividad del despido; tal como se ha indica-
do con acierto, siempre quedaria abierta la exencién del pago de los salarios
durante esos dias, por tratarse de una situacidn de imposibilidad de efectuar la
prestacion laboral por causas no imputables al empleador (art. 30 ET) (39).

(38) MULAS, op. y loc. cit.
(39) RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién del contrato...”, op. cit., pg. 1814,



48 Jesus CRUZ VILLALON

5. Flemento cuantitativo: umbral minimo de colectividad

La legislaci6n vigente, a través de la nueva redaccién dada desde 1994 al
despido por amortizacién de puesto de trabajo del art. 52 ¢ ET, habilita un
nuevo cauce para los despidos colectivos de menor intensidad numérica. Como
dice la exposicién de motivos de ta Ley 11/1994, “la norma opta por mantener
parcialmente el sistema vigente de intervencién administrativa en los despidos
colectivos —aunque clarificando y objetivando dicha intervencién— en todos
aquellos supuestos en que, en funcién de la necesaria intensidad de la medida,
los intereses econdmicos y sociales deben ser ponderados. Por contra, aguellos
en los que predominan los intereses de cardcter individual pueden ser remitidos
simplemente a los instrumentos juridicos establecidos, con cardcter general,
para la defensa de dichos intereses”. A lo que habria que afiadir, algo mucho
imds relevante a efectos de la Directiva de despidos, que para esos otros donde
predomina el cardeter individual, no solamente s¢ suprime la intervencidn
administrativa, sino también la fase previa del perfodo de consulta con los
representantes de los trabajadores.

Esta posibilidad de acudir al despido objetivo de efectos inmediatos por
decision empresarial, sin necesidad de acudir a mecanismos previos de control,
desde luego no es plenamente novedosa en Nuestro ordenamiento, por cuanto
que como tal causa ya se encontraba establecida desde la década de los afios 707,
primero a través del art. 39 del Decreto Ley de Relaciones de Trabajo y, sucesi-
vamente, por medio de la primera versi6n del afio 1980 del art. 52 c) del propio
Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, el cdmulo de requisitos formales y
suslantivos establecidos al efecto, convertfan a éste supuesto en una modalidad
de resolucidn contractual ciertamente excepeional ¥ marginal. de modo que la
weneratidad de los despidos colectivos legalmente se deberian encauzar por la
via e Bow cypaedientes de regulacion de emploo Jdel art. ST ET. Ahora hen. ko
g innashias: como nevedind ke neeva regalacion oo omarenis G despndol 3 ma-
vés de log conocidos umbrales cuantitativos v otras medidas conexas, es preci-
sinente suprimir o reducir segiin las materias los requisitos formales ¥ de fondo
relitivos al despido del art, 52 ¢} ET. de forma que esta modalidad se convierte

en un procedimiente de efeetiva posible utilizacidn por parte de las empresas.

Y, precisamente, para materializar osa frontera, entre las dos modalidades

de los despidos autorizados del art. 51 ET y de los despidos ipso iure del art. 52
¢ T, nuestro ordenamiento acude al criterio de los umbrales cuantitativos que
se contemplan en la Directiva comunitaria (403,

{40) J. MONTALVO CORREA, “Delimitacién juridica del supuesto de despido colec-
tivo”, en AAVV., La reforina de Ia legislacicn laboral. Estudios dedicados al
prof. MANUEL ALONSO GARCIA, Marcial Pons, Madrid 1995, pg. 331. Con
curdcter general sobre el particular, efr. E. GARRIDO PEREZ., “El dmbito mate-
rial de aplicacién de los despidos colectivos aulorizados™, en AA. VYV, (J. CRUZ
VILLALON coord.), Los despidos por caisas econdmicas v empresariales. ed.
Tecnos, Madrid 1996, pas. 72 ss.

e e
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La redaccién de la Directiva es muy minuciosa, recogiendo miltiples
variantes, en la medida en que combina al mismo tiempo tres tipos de factores:
¢l ndmero de trabajadores afectados, la dimensién habitual de la plantilla y el
periodo de cémputo para caleular el mimero de trabajadores afectados. En todo
caso, lo mds significativo de toda esta formulacién es que la Directiva es cons-
ciente de las importantes diferencias existentes entre las organizaciones pro-
ductivas de pequefias dimensiones y aquellas otras de mediano y gran tamafio.
A partir de esa constatacién, la Directiva ha preferido excluir de su dmbito a
todas Ias entidades pequefias, dejando plena libertad a los Estados miembros
para regular el procedimiento de despidos colectivos en estas organizaciones
preductivas, Por ello, 1a Directiva no es referible a los supuestos de nuestro att.
52 ¢c) ET.

En cuanto a los detalles concretos, la Directiva permite que las legislacio-
nes nacionales opten por dos sistemas, en funcién de que se prefiera tomar en
consideracién un perfodo méds o menos largo de tiempo en el que va a produ-
cirse el conjunto de los despidos (art. 1.1.a); en otros (érminos, o bien una esca-
la en periodo corto, o bien cuantia dnica en perfodo. Si s¢ van a considerar el
conjunto de los despidos a efectuar en un periodo de 30 dias, la aplicacidn de
la Directiva dependerd a su vez de la plantilla habitual de la empresa: si ésta se
encuentra entre los 21 y 99 trabajadores (ambos incluidos), serd de aplicacion
1a Directiva cuando el mimero de despedidos sea igual o superior & los 10 tra-
bajadores; si la plantilla se encuentra entre los 100 y 299 trabajadores (ambos
incluidos), ser4 aplicable cuando el nimero de despedidos sea al menos el 10
% de la plantilla; finalmente, si la plantilla es igual o superior a los 300 traba-
jadores, cuando el nimero de despedidos sea al menos de 30 trabajadores. La
ofra alternativa de posible opcién por las legislaciones de transposicion es un
sistema en el que el conjunto de despidos a efectuar se pueda producir en un
periodo de 90 dfas; en cuyo caso la Directiva se aplica cuando el nimero de
despedidos sea igual o superior a 20 trabajadores, siendo en este caso indife-
rente el nimero de trabajadores habitualmente empleados en el establecimien-
to afectado.

La normativa vigente en Espafia aparentemente coge por la calle de en
medio, pues no hace otra cosa que tomar la escala de la Directiva, pero en el
periodo largo de los 90 dias. En realidad, lo relevante desde la perspectiva aqui
analizada es si se ha producido una adecuada transposicién de la Directiva
comunitaria. Y a esto Gltimo no puede cfectuarse reproche alguno, pues el
resultado es siempre una regulacién mas favorable desde la perspectiva del tra-
bajador por parte de la legislacién espafiola, en aplicacién del art. 5 de Ia
Directiva; en concreto, puede contemplarse como la aplicacién de la primera
alternativa, si bien ampliando el periodo de referencia, con 1o cual abre ¢l aba-
nico temporal de cémputo de la escala y son més los despidos que pueden ser
objeto de cémputo,

La norma no precisa a partir de cudindo debe contabilizarse el plazo de 90
dias, debiendo presumirse que serd a partir del momento en que la empresa ini-
cia la reestructuracién empresarial, tomando la iniciativa de un despide. En



50 JESOS CRUZ VILLALON

nuestro sistema de regulacién de empleo creo que ello no provoca mayores
dificultades, dado que, como es sabido se suele comenzar acudiendo a las
medidas menos trauméticas de las bajas incentivadas, que funcionan como
punto de arranque de la reestructuracién y, a los efectos aqui analizados,
como punto de arranque del cémputo del plazo; es decir, en la prictica, se
computardn 90 dias hacia atrds, respecto de cualquier despido que adopte el
empresario por causa econdmica o empresarial, incluidos obviamente los de
amortizacidn del art. 52 ¢ ET, a los cuales se les sumarfn los proyectados en
el instante de cémpuio (41).

Mayores dudas se suscilan, en cambio, en lo que afecta al elemento espa-
cial de referencia para el cémputo. En efecto, mientras que la Directiva men-
ciqna expresamente y con reiteracion que ha el nimero de despedidos y de tra-
bajadores totales de la entidad previos a la reduccién de empleo se han de com-
putar con relacién al “centro de trabajo” (42}, para la normativa espafiola el ele-
menio referencial ha de ser la “empresa” en su conjunto (43). A estas alturas,
por lo que se refiere al legislador espafiol, no puede considerarse que la men-
c1.6n a la “empresa” se efectiie de forma imprecisa o con falta de precisidn téc-
nica, cuando existe una larga tradicién en nuestro ordenamienta jutidico en el
empleo de la diferencia entre centro y empresa, al mismo tiempo que en ¢l pro-
pio Estatuto de los Trabajadores existe una definicidn legal taxativa de la
nocién de centro de trabajo (art. 1.5). De igual forma, no parece tampoco plau-
sit_)le que se trate de un mero error u olvido respecto de Jo previsto en la
Directiva comunitaria, cvando como hemos visto en la fijacién de este umbral
C}lantitativo la reforma legislativa de 1994 ha redactado el art. 51 ET con aten-
cion preferente a la redaccién de la Directiva. Asimismo, llama particularmen-
te la atenciéin la opcién en el art. 51 en favor del referente a la empresa, cuan-
do lo mds generalizado en nuestro pafs es que los expedientes de regulacién de
empleo se realicen a nivel de centro de trabajo, desarrollando el perfodo de con-
sultas con unos representantes legales que actian a nivel de centro de trabajo.

En todo caso, el interrogante a resolver es el de dilucidar si este sistema
efectiia una transposicién correcta de la Directiva comunitaria. Para ello, una
vez mds, debe insistirse en que si la Directiva utiliza el término “centro d:a tra-
baj_o”, debe procederse a una lectura inmediata del texto comunitatio, sin poder
dejar al arbitrio de los Estados miembros la decisi6n acerca del 4mbito espacial
al que abarca esa institucién en cada una de las legislaciones nacionales.
Precisamente esta materia ha sido objeto de tratamiento por el Tribunal de

Luxemburge, el cual ha considerado que existe una nocién comunitaria de cen-

(41) F. VALDES DAL-RE, “Los despidos por causas econdmicas”, en AA. VV., La
reforma del mercado laboral, Lex Nova, Valladolid 1994, pg. 413, MONTAI:VO
CORREA, “Delimitacién juridica...”, op. cit., pg. 348.

(42) PRADOS DE REYES, “La reforma de los despidos...”, op. cit., pg. 152
MONEREQ PEREZ, Los despidos colectivos..., op. cit., pg. 54. T .

(43) MONTALVO CORREA, “Delimitacién juridica...”, op. cit.. pg. 347.
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tro de trabajo, por lo que ha llegado a condenar 4 Dinamarca precisamente por-
que en este pafs se admitia wtilizar como dmbito de referencia la empresa e
incluso el grupo de empresa (44). A mayor abundamiento, esta sentencia entien-
de que, aunque se precian discrepancias entre las diversas versiones lingiiisticas
{45), en el curso de la elaboracién de la Directiva se era consciente de la dife-
rencia entre empresa y centro de trabajo, habiéndose optado en la redaccitn
final en favor del centro de trabajo (46), concluyendo la presente sentencia por
ofrecer ella misma un concepto de centro de trabajo como interpretacidn autén-
tica de 1a Directiva y, con ello, entendido a tal centro como una unidad produc-
tiva de menores dimensiones integrada como una parcela o fragmento de la
empresa (47); curiosamente con una idea de centro de trabajo bastante préxima
a la definicién legal de las misma presente en la legislacién nacional espafiota,

Asf, como primera conclusién, habria que afirmar que la normativa espa-
fiola no traspone adecuadamente la Directiva comunitaria en este punto, por
cuanto que de principioc deberia haber hecho apelacién al centro de trabajo y no
a la empresa (48).

(44) STICE 7 diciembre 1995, asunto 499/93, Rockfon v, SID, Rec. pgs. 4291 ss: A
este respecto debe sefialarse que el concepto de ‘centro de trabajo’, a efectos de la
Directiva, constituye un concepto de Derecho comunitario y no puede definirse por
referencia a las legislaciones de los Estados miembros”.

(45) “Las distintas versiones lingiifsticas de la Directiva emplean una terminologia lige-
ramente distinta para designar el citado precepta, a saber: ‘betrib’ en la version ale-
mana; “establishment’ en la inglesa; ‘virksomhed® en la versién danesa; *centro de
trabajo’ en la versién espafiola; ‘yritys” en la versién finesa; établisssement’ en la
version francesa; ‘epixeignon’ en la versién griega; ‘stabilimento’ enla version ifa-
liana; ‘plaatselijke eenheid’ en la versifén neerlandesa; ‘estabelecimento’ en la ver-
sién portuguesa y, finalmente, arbetsplats’ en la version sueca”. Afiadiendo que
“Ias distintas versiones lingiifsticas de una norma comunitaria deben ser objeto de
una interpretacién uniforme por lo cual, en caso de discrepancia entre las citadas
versiones, dicha disposicién debe ser interpretada en funcion de Ia sistemdtica
general y de la finalidad de la normativa de la que forma parte”. ’

(46) “Esta interpretacién se ve corroborada por el hecho de que la propuesta inicial de
Directiva presentada por 1a Comisién utilizaba el término ‘empresa’ y que el dlti-
meo pirrafo del apartado 1 del artfculo 1 de la propuesta definia este concepto como
‘unidad focal de empleo’. Sin embargo, parece que el Consejo decidié sustituir el
término ‘empresa’ por el de ‘centro de trabajo’, 1o cual tuvo como consecuencia la
supresion de la definicidn inicialmente contenida en la propuesta, que se conside-
16 superflua”.

(47) Procede, pues, interpretar el concepto de ‘centro de trabajo’, que figura en la letra
a) del apartado 1 del articulo 1 de Ja Directiva, en ¢l sentido de que la designa, scglin
las circunstancias, aquella unidad a la que se hallan adscritos los trabajadores afec-
tados por el despido para desempeiiar su cometido. A efectos de la definicién del
coneepto de “centro de trabajo’ no resulta esencial que dicha unidad disponga de

una direceidn facultada para efectuar auténomamente despidos colectivos”.

{48) En este sentido, A. MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, Madrid, 1995,
pe- 482
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Ahora bien, 1a anterior afirmacion requiere de cierta matizacion de detalle,
pues tampoco es cierto que la solucién espaiiola sea de todo punto contradicto-
ria con las exigencias de la Directiva. En efecto, el punto referencial para efec-
tuar un pronunciamiento definitivo debe ser el de comprobar en la prictica los
efectos concretos que produce en ¢l caso espafiol la sustitucidn del ceniro por
la empresa. En concreto, comeo también indicaré 1a sentencia dltimamente cita-
da, el elemento de comparacion entre Directiva y norma de transposicién debe
ser finalista, es decir, debe atender a si con ello se reduce o amplia el dmbito de
la exigencia de consuita a los representantes de los trabajadores y de interven-
ci6n de la autoridad laboral (49). En (ltima instancia se trata de comprobar, de
nuevo a la luz del art. § de la Directiva, si la solucién espafiola es o no mas
favorable desde Ia perspectiva de la garantia de los trabajadores (50). A estos
efectos, el Tribunal de Luxemburgo al resolver la cuestién prejudicial, actia
con cierta similitud al recurso de amparo constitucional espadol, €s decir pro-
cede a resolver un asunto concreto, eludiendo formular un criterio general
omnicompresivo y, como tal, ioma muy en consideracién los resultados con-
cretos que en ese caso producia el tomar como referencia la empresa y no el
centro de trabajo (51). En definitiva, la respuesta no puede ser unitaria, pues
depende del nivel de la escala en el que nos situemos. Asi, no parece asumible
el criterio de que la referencia a la empresa resulta mds favorable en un con-
texto dominado por las pequefias y medianas empresas (52), pues hay casos
concretos en que la férmula espafiola resulta mds perjudicial. En esa compara-
ci6n habria, de un lado supuestos en los que el computo tanto a nivel de centro
como a nivel de empresa no produjera diferencias de resultados, mientras que
en otros si los producirfa. Grosso modo, se puede apuntar que para unidades
muy pequefias o muy grandes, resulta mis favorable la formula espafiola, en
tanto que en la franja intermedia puede resultar més favorable el sistema comu-
pitario. En todo caso, puesto que se juega con diversas variantes —ambito de

(49) “la Directiva fue adoptada sobre la base de los articulos 100 y 117 del Tratado
CEE. Este iiltimo precepto alude a fa necesidad de que los Estados micmbros pro-
muevan la mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores a fin
de conseguir su equiparacién por la via del progreso. Segtn el primer consideran-
do de la Directiva, ésta tiene precisamente por objeto reforzar la proteccién de los
trubajadores en caso de despidos colectivos™.

(50} En este sentido, STSJ, Castilla-La Mancha 27 junio 1995, Ar. 2600: Catalufia, 19
julio 1995, Ar. 3118.

(51) “una interpretacidn de dicho concepta cn ¢l scntido preconizado por Rockfon per-
mitiria a las sociedades que forman parte de un mismo grupo dificultar su sujecion
a la Directiva, confiando a un 6rganc de decisién distinto la decisién de despido.
De esta forma, podrian eludir también Ja obligacion de observar determinados pro-
cedimientos concebidos para Ia proteccién de los trabajadores, con lo cual impor-
tantes grupos de ellos podrian verse privados del derecho a ser informados y ofdos,
que la Directiva normalmente les reconoce”.

(577 Cfr. F. NAVARRO NIETO, Los despidos colectivos, Madrid, 1996, pgs. 101-102.
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referencia, plantilla de trabajadores a nivel de centro y de empresa, trabajado-
res afectados por la reduccién de empleo—, las posibilidades son multiples, por
lo que segiin los casos concretos de cada medida empresarial habria que efec-
tuar una comparacion Directiva-legislacin espafiola para advertir la mayor o
menor favorabilidad. ‘ .

Otro elemento de relativa complejidad en Ja aplicacién del umbral numéri-
co refiere al elemento de los trabajadores que deben ser objeto de computo para
determinar si se supera © no la frontera. Naturalmente, en ese cémputo entran
todos aquellos trabajadores a despedir conforme a los elementos de definicidn
precedente. Pero, ademds la Directiva, a partir de la modificacién de 1992, tam-
bién incluye “a efectos del célculo de despidos previstos en la letra a) del pérra-
fo primero se asimilarén a los despidos las extinciones del contrato de trabajo
producidos por iniciativa del empresario er base a uno o varios motives no
inherentes a la persona de los trabajadores, siempre y cuando los despidos sean
al menos cinco” (art. 1.2 in fine). La norma espaiiola de transposicién procede
a copiar pricticamente el tenor de la Directiva, si acaso con s6lo dos matiza-
ciones: una, que de ese computo se excluyen expresamente las extinciones de
contratos temporales a su vencimiento ordinario: otra, que respecto al limite
minimo de cinco utiliza la expresién pronominal “su” (53).

Con carécter general, Ia finalidad del precepto resulta relativamente fécil
de comprender: se trata de incorporar al computo otra setie de extinciones que
formalmente no se producen por el procedirmiento de regulacién de empleo,
pero que sociolégicamente atienden a la misma razon de ser; es decir, resulta
bastante habitual que, coetineamente 4 la medida en cuestién consultada a los
representantes, ¢l empresario adopte medidas no traumaticas de reduccién de
empleo, si bien legalmente se articulen por otra via. Por ello, lo que preocupa a
la Directiva es si la reestructuracién empresarial, en su conjunto y tomando en
consideracién estas extinciones satélites, afectan a un grupo numercso o redu-
cido de asalariados en el conjunto de la empresa, asi, estas otras extinciones,
son tomadas en consideracién a efectos de decidir si debe ponerse en marcha ¢l
procedimiento colectivo o bhien cabe el canal del despido ipso iure, pero advir-
tiendo que esas otras extinciones cllas directamente no se someten a los requi-
sitos procedimentales de consulta a los representantes ¢ intervencién de la
Administracién Piblica (34).

(53) “Para cf cémputo del nimero de extincioncs de contratos a que se refiere el parra-
fo primero de este articulo, se tendrdin en cuents asimismo cualesquiera otras pro-
ducidas en ol perfode de referencia por imciativa del empresario en virtud de otros
motivos inherentes a la persona de! trabajador distintos de los previstos ¢n el pirra-
fo ¢) del apartado 1 del articulo 49 de esta Ley, siempre que su nimero sea, al
menos, de cinco™.

(54) FUENTES RODRIGUEZ, “Las medificaciones...”, op. cif., PES. 452 ss.
ARGUELLES BLANCO, “Las modificaciones introducidas...”, op. cit., pg. 38,
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Los problemas aplicativos, en esta medida, se sitdan en precisar qué tipo de
extinciones en la prictica van a entrar materialmente en el cémputo. La difi-
cultad deriva del hecho de que, tanto la Directiva como la norma espafiola de
transposicién resulta academicista y dogmdtica en excesa, lo que obliga a una
labor hermenéutica de concrecién al caso concreto, por la doble via de exclu-
si6n como de inclusién. Para ello, a nuesiro juicio, debe ponderarse sobre todo
la finalidad del precepto en los términos antes referidos.

Por lo que afecta a las exclusiones, quedarian fuera cuatro supuestos.

En primer lugar, las extinciones de los contratos temporales a la llegada del

término o cumplimiento de la condicién resolutoria, por mencién expresa de la
norma espafiola, que los deja fuera del computo, a nuestro juicio ademds sin
con ello contradecir el designio de la Directiva (55). Es cierto que en ia nor-
mativa espafiola la extinciones en estos casos no son automdticas, sino que
requieren de la previa denuncia de una de las partes y que en la generalidad de
los casos quien efectlia esta denuncia es el empleador. Sin embargo, a mi jui-
cio, esta denuncia no puede identificarse con una “iniciativa” empresarial en los
términos de la Directiva, pues esta previsto en el propio compromiso contrac-
tual la conclusién de la relacion laboral, la denuncia actia a estos efectos como
un mero recordatorio a efectos de impedir 1a prérroga automética del contrato
Y, sobre todo, se trata de extinciones que no comportan alteraciones de las
dimensiones de Ia plantilla sobrevenidas no previstas de antemano, que es lo
que constituye la finalidad principal del sistema comunitario. En segundo lugar,
también quedarian excluidas las extinciones atinentes a la conducta 0 aptitudes
profesionales del trabajador, por ser inherentes a su persona, en los términos
que ya describimos al analizar el elemento causal negativo, por ser de mencicdn
expresa tanto en la Directiva como en Ia norma espaiiola: despidos disciplina-
rios, objetivos del art. 52, excluido el supuesto ¢, invalidez del trabajador. En
tercer lugar, extinciones a iniciativa del trabajador o a iniciativa conjunta de
ambas partes. En cuarto lugar, extinciones gue se producen de forma automati-
ca al cumplimiento del elemento objetivo descrito por el kegislador, sin inicia-
tiva de parte alguna: muerte de] trabajador, De todos estas exclusiones, la que
puede presentar mayores flancos a la critica serfa la relativa a los despidos dis-
ciplinarios, pues por lo que se refiere a la perspectiva espafiola bien es sabido
que se sigue produciendo un uso desviado de esta modalidad extintiva, en tér-
minos tales que tras muchos despidos disciplinarios improcedentes se esconde
una necesidad real de la empresa de reduccién de empleo, por lo que en la clave
socioldgica antes dicha también forma parte de los mecanismos satélites o com-
plementarios utilizados por la empresa. Por ello, en la medida en que se emple-
ara el despido disciplinario como una via de fraude de ley para evitar, entre
ofras cosas, la no superacién de los umbrales, no concurriendo un despido por
razén de la conducta del trabajador —por motivos no inherentes a su persona—
s que deberfan entrar dentro del computo de referencia,

(53) En sentido contrario, ARGUELLES BLANCO, “Las modificaciones introduci-
das...”, op. cit,, pg. 59.

La aplicacién de la directiva sobre despidos colectivos 55

Comeo elemento de contraste positivo, si que serfan objeto de cédmputo los
igui vestos (56). o B
Slguglr:t;iifxgr lugar,(lds) que vulgarmente se conocen como “bajas mcenu;a-
das”, es decir, aquellas extinciones consecuencia de mutuo a.\cuf:rdc_) de ambas
partes (49.1.a), de dimisi6n del trabajador (art. 49.1.d), por jubilacidn df’] tra-
bajador (49.1.1), siempre y cuando en estos casos se venfiqufa una previa ini-
ciativa empresarial en el sentido de que haya una propuesta o iniciativa emg:re—
sarial que favorezea la extincion, En segundo lugar, las exhnm?‘nes por vo 1:;1—
tad del trabajador que sean resultado de o que se conoce como despadgs indi-
rectos”, es decir, fundados en incumplimientos previos del empresario {art.
49.1.j) o en modificaciones substanciales dp las.condlcmnes de trabajo (arts. 49,
41 y 50 ET). En tercer lugar, los despidos ipso iure precedentes que s¢ han arti-
culado por Ia via del art. 52 ¢ ET. _ o
De otra parte, en cuanto al tope minimo de los 5 @bajadoms, comq ap_unl—
tamos hay un pequefio matiz diferencial en la redaccién del -Esta’t’uto espafiol,
en cuanto que lo refiere a que “su niimero sea, al menos, de cinco”. Esa expre-
sién pronominal no es ficil de interpretar, pues al menos presenta tres altemdzit-
tivas de posible lectura: 1) que el ndmero se refiera a los tf‘ab?}adores despedi-
dos por la via del art. 51, sin contar para nada las otras extinciones c%e a.compa-
flamiento, que es justamente Ia prevision Hteral y clar? fle la Directiva; 2) que
el niimero refiera exclusivamente a las extinciones afilcmnales.cn el computo,
pero sin contar las que son despidos colectivos propiamente diches; 3) que c?]
nimero se refiera a ambos sumadas, al total de extinciones, tan}o d_e los despi-
dos colectivos come de las extinciones adicionales de acompafiamiento coetd-
neo. Me incline por 1a tercera de las alternativas posibles, por ser.la mé_.s acor-
de con la diccién literal, al tiempo que serfa respetuosa con la exigencia de la
Directiva. La Directiva ciertamente contempla la primera de las opciones, por
lo que Ia tercera no podria entenderse como transpc)sici'ép contraria, €n la mledl—
da en que una vez mds podria jugar la mayor favorab‘lhdad. La primera alter-
nativa debe rechazarse, porque en la redaccién gramaticzl.l del precepto no apa-
rece referencia directa a los despidos colectivos como sujeto de Ia frase princi-
pal, con la que se pueda conectar el pronomblte posesivo; a] ser una transposi-
cidn en la que se aitera parcialmente la redaccién de Dl?ecuvfa .debc erlttt?nderse
como una voluntad de no copiar en su plenitud el dmbito minimo exigido por
la misma. La segunda alternativa, aunque podria mqunder correctamente 2 ur::]i
interpretacién literal del precepto, ha de reci_lazarse. porque no se ‘adecua
mandato comunitario, que inexorablemente exige que el nimero de cinco cuan-
do menos se refiera a los despidos colectivos.

(56) Sobre el particular, GARRIDO PEREZ, “El 4mbito material...”, gp. cit., pg.s.107
ss. VALDES DAL RE, “Los despidos...”, op. cit., pg. 409. S. DEL REY
GUANTER, “Los despidos por ‘causas empresariales’ y fuerz:‘i maym: lmeaz
esenciales de la reforma (arts. 51 y 52 ¢ del Estatuto de los Trabajadores)”, RL n

17-18 (1994), pg. 195.
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Finatmente, la Directiva introduce un elemento de “habitualidad” en el cdm-
puto de la dimensién de la plantilla, que no se recoge en la diccion del Estatuto
de los Trabajadores espafiol: “que empleen habitualmente” repite en varias oca-
siones la Directiva. No se trata de la cifra concreta en el momento exacto en que
la empresa toma la iniciativa de despedir (57) —pues de lo contrario sobre ¢l
adverbio “habitualmente™—, sino de la cifra de ocupacion media en la empresa.
Se trata de un dato relevante dado que para el cémputo de la dimension de la plan-
tilla se toman en consideracion tanto los trabajadores temporales como los fijos
(58), lo que puede hacer variar notablemente la cifra a lo largo del afio. Sin
embargo, se echa en faita un periodo legal de referencia cual es esta cantidad
habitualmente en la empresa, no siendo claro que sea posible tomar como refe-
rente el periodo de 90 dias, més pensado para computar el nimero de afectados
que el de dimensidn de la plantilla, como vimos ¥a con anterioridad.,

IIL. EL CONTENIDO DE LA ARMONIZACION

Unza vez concluida la descripei6n del campo de apiicacién, corresponde entrar
en el andlisis de fondo de la Directiva, para analizar cul es en particular su obje-
tivo armonizador y hasta qué punto su contenido puede llegar a suponer una fuer-
te restriccion a la libertad de despido de Ias empresas, en qué medida puede impli-
car un elemento de rigidez en las politicas de reestructuracién empresariales.

Comenzar insistiendo que la finalidad de la armonizacién se restringe al
establecimiento de reglas de procedimentalizacion de los poderes empresaria-
les, es decir, a la imposicién de una serie de controles previos a la adopcién de
una decisién empresarial de llevar a cabo un despido colectivo. En esencia, lo
que impone la Directiva es la necesidad de consulta previa a los representantes
de los trabajadores y de notificacién igualmente previa de la voluntad extintiva
a la autoridad piiblica competente con vistas a una posible intervencion media-
dora. El contenido de la Directiva no limita, en lo sustancial, las facultades
resolutorias de los empresarios, en 1a medida que Ias intervenciones de las par-
tes sociales y del poder piiblico no van en detrimento de la libre decision reso-
lutoria del empleador. Desde un punto de vista formal, tales intervenciones lo
tinico que hacen es dilatar en el tiempo la efectividad de los posibles despidos,
obligar a una congelacién en el tiempo de la decisién extintiva para abrir un

periodo de reflexién sobre la profundidad de la erisis empresarial y las conse-
cuencias negalivas sobre el empleo de la reduccién de plantilla. En los térmi-
nos de minimo de derecho necesario de la Directiva, la intervencién de estos
otros sujetos no altera ni condiciona la unilateralidad de Ia decisién del empre-
sario, quien -—una vez evacuada la consulta a los representantes o permitida la

(57) En sentido contrario, MONEREO PEREZ, Los despidos colectivos..., op. cit., pgs.
54-55.

(58) En términos dubitativos, MONTALVQ CORREA, “Dclimitacitn juridica...”, op.
cit., pg. 347,
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actuacion de la Administracién— conserva la plena Iibertad de decidir si man-
tiene o no su voluntad de reduccién del empleo en la empresa. Ni a lios repre-~
sentantes de los trabajadores se les concede una facultad de veto o impugna-
cién, ni a la Administracién se le otorga un poder de autodzaciéf: o en general
control de oportunidad de los despidos. Sin querer con ello minusvalorar su
importancia ni muche menos, pero si debe comenzar por aﬁrmarse_ que la
Directiva 75/129 introduce bésicamente una armonizacién en el procedimiento
de despido colectivo, sin afectar a los elementos sustanciales df‘: las facult?c_les
de gestién empresarial (539). Diferente es que, 2 través 96 la cldusula genérica
de mayor favorabilidad del art. 5, las legislaciones nacionales puedan otorgar
un valor condicionante real a la intervencién de terceros.

IV. CONSULTA A LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES

De acuerdo con la Directiva, cuando el empleador pretenda efectuar despi-
dos colectivos est4 obligado a realizar consultas con los representantes de los
trabajadores con vistas a alcanzar un acuerdo (art. 2.1). Del contexto general de
la Directiva, resulta evidente que la intervencitn de los representantes _ha de
producirse con cardcter previo a la efectividad de los despidos. La Directiva de
modificacién de 1992, en concreto, precisa que esa consulta habr_:i de efectuar
“en tiempo habil”. Por lo que se refiere a Espafia, nuestra nortnativa ufre_ce un
panorama complejo, dada la presencia de un doble canal de repre_sentac:tén ¥,
ademas, con una cierta imprecision en el deslinde de compt?,tcm‘:las (40). En
todo caso, se trata de una cuestién propia de nuestra legisla.c:]én interna, en la
que no entra ni pretende condicionar la Directiva sobre despidos colectivos. La
norma espafiola en este punto efectda un seguimiento fiel del precepto’ comu-
nitario e incluso se podria decir que va aiin mds alld: “flu:ante el penodo.de
consultas, las partes deberdn negociar de buena fe con vistas a la consecucion
de un acuerdo” (art. 51.4 p.3 ET).

En el 4mbito de las relaciones de poder y, en particular, en los momentos
de adoptar determinadas decisiones, no se puede_n minu:ivak‘)mr en at‘)solpt.o las
reglas de procedimiento. En ocasiones la procgdxmental_xzamén del ¢jercicio de
los poderes conduce a una limitacién sustantiva. El simple hecho de que se
imponga como obligatoria la intervencién de los representantes de los trabaja-
dores en la decisidn de llevar a cabo unos despidos colectivos, s.obre todo cuan-
do esta intervencion debe ser necesariamente previaala efc?ctiwdaq de la medi-
da extintiva, le otorga a estos representantes uan pod(?r de mfl.uencm real sobre
la gestién empresarial (60). M4s all del grado de vinculabilidad formal otor-

“ i * i 17-18. F. POCAR, Derecha

(59) RUIZ CASTILLQO, “La acomodacidn...”, op. cit.. pgs. cho

comunitario del trabajo, ed. Civitas, Madrid 1988, pg. 248. R. FOGLIA, Obblighi
comunitari..., op. cit., pgs. 353 ss. - o .

(60} Por todos, KRAVARITOU-MANITAKIS, “La proposition ch D1rec_uva... , op,

cit., pg. 137. LOPEZ LOPEZ, “La aplicacién de las normas...”, op. cif.. pg- 356-
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gado por la norma a la consulta de los representantes, lo cierto es que la misma
se convierte en un importante instrumento de control de las decisiones empre-
sariales, que, en términos préicticos, comporta una significativa limitacién de la
discrecionalidad del empleador respecto a las posibles reducciones de empleo,
El que la Directiva no introduzca el principio de causalidad del despido, s6lo
va a suponer la imposibilidad del control judicial 4 posteriori de la razonabili-
dad de la decision empresarial, y ello siempre que la legislacién nacional
correspondiente no introduzca de motu propio el mencionado principio, como
sucede en Espafia. Pero, por la via de hecho, se fuerza la causalidad del despi-
do. Al tener que informar el empleador a los representantes de los trabajadores,
acerca de los motivos determinantes de los despidos, se ve obligado a presen-
tar unas circunstancias de cardcter econdmico o empresarial lo suficientemente
fundadas como para poder hacer frente a la previsible presién de los trabajado-
res en ese trdmite de consulta. En definitiva, al introducir en el procedimiento
de adopcidn de los despidos colectivos 1a necesidad de la consulta previa, se
estdn facilitando las acciones de presidn de los trabajadores en defensa de sus
intereses, al mismo tiempo que se fuerza al empleador a justificar los motivos
determinantes de los despidos.

Sin duda, el aspecto que puede presentar una mayor dificultad interpretati-
va es ¢l relativo a la naturaleza de la intervencidn de la representacion de los
trabajadores. La forma en que se redacta la Directiva en este punto presenta una
manifiesta contradiceidn, en cuanto que utiliza dos expresignes antitéticas (61).
Por una parte, se atribuye a los representantes una competencia de “consulta”,
pero inmediatamente a continvacitn se afirma que la misma tendrd por objeto
“alcanzar un acuerdo”. Consideradas ambas por separado, se trata de dos acti-
vidades netamente diferenciadas: la primera, una mera recepcién por el emple-
ador del parecer de los representantes sobre la conveniencia de los despidos; la
segunda, una intervencién cualitativamente mds incisiva, una auténtica nego-
ciacidn entre las partes sociales.

Esta inicial contradiccién de la Directiva sélo puede explicarse teniendo
presente su largo proceso de elaboracién, y las posiciones encontradas de sin-
dicatos y asociaciones empresariales respecto a la oportunidad y contenido con-
creto que deberfa adoptar la armonizacién en materia de despidos colectivos.
Todo ello dard como resultado una Directiva de compromiso, con el que las ins-
tituciones comunitarias buscardn una redaccién que quede a medio camino
entre las aspiraciones de unos y de otros. Posiblemente sea aqui, en el cardcter
de la intervencién de los representantes, donde se manifieste de forma mis
inmediata ese resultado de Directiva de compromiso. Frente a una voluntad de
los sindicatos de imponer un sistema de cogestién en la adopeién de los despi-
dos colectivos, las asociaciones empresariales pretendieron descafeinar la con-
sulta de los representantes hasta convertirla en un puro trdmite formal. La con-

(61) Cir. KRAVARITOU-MANITAKIS, “La proposition de directive...”, op. cit., pg.
137-138. LISEIN-NORMAN, “La participation des syndicats...”, op. cit., pg. 262-
263. RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién del contrato...”, op. cit., pg. 1814-1815,
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secuencia final ha sido una redaccién que a primera vista pudiera parecer ambi-
gua. Sin embargo, y a pesar de la incorreccién técaica, cabe afirmar que lo que
se ha querido establecer finalmente es una férmula de intervenci6n intermedia,
que vaya mds alld de la mera consulta, pero que al propio tiempo no alcance el
cardcter de una negociacién en toda regla.

Por una parte, a pesar de que la finalidad pretendida sea la de alcanzar un
acuerdo, es claro que no se impone una obligacién de consecucién de un com-
promiso entre las partes (62), en términos tales que su ausencia haga ineficaz la
posterior reselucion de extinguir los contratos. Los despidos no quedan condi-
cionados al placet de los representantes de los trabajadores, pues a pesar de que
no se llegue al acuerdo el empleador conserva su facultad de despedir. Por ello,
no se puede considerar que la Directiva establezca una facultad de veto en manos
de los representantes ni se imponga una negociacidn en términos estrictos.

Frente a ello no se puede entender que la Directiva recoja un puro acto de
consulta. Esta tiltima supondria, exclusivamente, conceder un plazo a los repre-
scntantes para que emitiera un inforine por escrito acerca de su parecer en {orno
a la medida proyectada por el empleador. Agui hay algo més que esto idltimo, por
cuante que las partes han de buscar un acuerdo. No resulta nada facil especificar
en qué consiste ese algo mds sobre [a mera consulta impuesto por la Directiva,
aunque podrfa resumirse diciendo que se hace necesaria una discusién mutua
enire las partes sobre los motivos de los despidos y sus consecuencias. Intentando
congretar algo, se podrfa aventurar que esa discusién mds alld de la consulta exi-
girfa un contacto directo y verbal en reuniones conjuntas, no siendo suficiente la
transmisién de informes por escrito; que de parte empresarial existirfa una obli-
gacidn de razonar su proyecto de reduccion de empleo e, incluso, de responder a
las objeciones formuladas por los representantes de los trabajadores. La propia
Directiva favorece ademds la consecucién de un acuerdo entre las partes; ello
supondria que, en caso de alcanzarse el mismo, habria de entenderse como vin-
culante para las partes, pudiendo llegar a contener limitaciones sustantivas a las
facultades empresariales de despedir. Por contra, el limite por arriba se situaria
en la inexistencia de un deber de negociar ni de alcanzar el acuerdo.

Por 1o que se refiere a la normativa espafiola de transposicién, a partir de
la reforma de 1994, como indicamos, se recoge una redaccién que en parte
acoge el designio comunitario y en parte va més alld del mismo, por cuanto que
se introduce literalmente un deber de negociacidn, transformando cualitativa-
mente el perfodo de consulta para aproximarlo considerablemente a un proce-
so negocial en sentido estricto del término (63). Una vez mds el principio de
mayor favorabilidad del art. 5, permite que las legislaciones nacionales conce-

{62) GONZALEZ BIEDMA, “Licenziamenti...”, op. cit., pg. 313

(63) M. RODRIGUEZ-PINERQ, “Préloge” al libro de J.M. del Valle, La extincidn del
contrata de trabajo por causas econdmicas, 1écnicas, organizativas y de produc-
cidn, Acarl, Madrid 1996, pg. 27. DEL REY GUANTER, *“Los despidos...", op.
cit., pg. 200.
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dan a la consulta a los representantes de los trabajadores un grado mds alto de
vinculabilidad, tal como sucede precisamente en nuestro ordenamiento.

El contenido que deben tener las consultas a desarrollar entre las partes
sociales es bastante amplio. Segiin la Directiva, las consultas han de referirse,
cuando menos, a las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos,
asf como a las posibilidades de atenuar sus consecuencias, afiadiendo la modi-
ficacién de la Directiva de 1992 que ello se hard “mediante el recurso a medi-
das sociales de acompafiamiento destinadas, en especial a la ayuda para Ia rea-
daptacién o la reconversion de los trabajadores despedidos”™ (art. 2.2} (64). La
normativa espafiola de transposicidn recoge fielmente las exigencias de la
Directiva en este punto {art. 51.4 ET). Se establece un doble contenido. En pri-
mer lugar, la discusién acerca de si la situacidn en la que se encuentra la empre-
sa fuerza a reducir personal, en qué medida la reduccidn de plantilla puede ser
inferior a la prevista por el empleador y hasta qué punto no serfa posible la
adopcién de otras medidas menos traumdticas. En segundo lugar, y aceptado
que los despidos se van a producir, discutir los efectos de las extinciones, con
vistas a buscar las medidas precisas para-compensar —en la medida de lo posi-
ble— los perjuicios ocasionados a los trabajadores que pierden sn empleo, ele-
mento en el que insiste la modificacion ya referida de 1992. Se trata de elabo-
rar lo que en Alemania se conoce como el “Plan social”, que abarca un conjunto
bien diversos de facetas: determinacién de los trabajadores que dentro de la
plantilla van a ser despedidos, posibilidades de jubilaciongs anticipadas o de
bajas incentivadas, pianes de reciclaje profesional y facilidades de reincorpora-
cién profesional, indemnizaciones directas a los despedidos, compensaciones a
través de sistemas de seguridad social complementaria, etc.

Como medio instrumental para asegurar la efectividad de la intervencidn
de los representantes, permitiendo que éstos puedan formular propuestas cons-
tructivas, se exige al empleador que les proporcione teda la informacidn perti-
nente y, en todo caso, a través de comunicacidn escrita: a) los motivos del pro-
yecto de despido, b) el nimero y las categorias de los trabajadores que vayan a
ser despedidos, ¢ el ndmero y las categorias de los trabajadores empleados
habitualmente, d) el perfodo a lo largo del cual estd previsto efectuar los despi-
dos, e) los criterios tenidos en cuenta para designar los trabajadores que vayan
a ser despedidos, si las legislaciones y/o pricticas nacionales confieren al

(64) STICE 8 junio 1994, asunto 383/92, Comisién v. Reino Unido, Rec. 1994 pgs.
2479 ss: “La Comisi6n sostiene que la EPA supone una adaptacién incompleta del
Derecho nacional a las disposiciones del articulo 2 de la Directiva, pues sélo obli-
ga al empresario a consultar a los representantes sindicales sobre los despidos pro-
yectados, a ‘tomar en consideracién’ todas las observaciones que formulen dichos
representantes, a responder a tales observaciones y, si las rechaza, a ‘indicar los
motivos™ del rechazo, mientras que el articulo 2 de la Directiva obliga a consultar
a los representantes de los trabajadores “con el fin de llegar a un acuerdo’ y exige
que las consultas traten ‘por fo menos de las posibilidades de evitar o de reducir
los despidos colectivos, asl como de la posibitidad de alenuar sus consccuencias'™,
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empresario competencias en tal sentido; f) ¢l método de célculo de las posibles
indemnizaciones por despido distintas de las derivadas de las legislaciones y/o
précticas nacionales (art. 2.3). Las dos tltimas, son resultado de incorporacio-
nes por parte de la Directiva de modificacién de 1992, La Legislacién espafio-
la, tomando en cemsideracién tanto lo dispuesto por la Ley como por su
Reglamento de desarrollo, recogen con plenitad todos los requisitos exigidos
por la Directiva (65).

La modificacién de la Directiva de 1992 toma en consideracidn en fen6-
rmeno cada vez mis extendido de los grupos de empresa, particularmente a
efectos de evitar que ello pueda enervar la eficacia de las consultas con los
representantes de los trabajadores. Desde luego, la Directiva no entra ni mucho
menos en la libertad de autoorganizacién interna de las empresas, asi como de
1as relaciones de vinculacién con otras entidades econémicas; ni siquiera pone
obstéculos a que las decisiones de reduccién de empleo sean adoptadas en cen-
tros de poder superiores al estricto de la unidad empresarial. Y as{ ha tenido la
oportunidad de explicitarlo el propio Tribunal de Luxemburgo (66). A estos
efectos la Directiva lo que si contiene es una importante precisién en orden a
imputar a la empresa la obligacion de someterse al perfodo de consulta y de
proporcionar toda la informacién referida en el apartado precedente; sin que en
ningiin caso pueda poner como objecion a ello la pertenencia a un grupo de
empresa y, en particular que ella no dispone de dicha informacién porque estd
residenciada en la direccién del grupo, o bien que ella desconoce los motivos
de la reduccién de empleo por iguales motivos (art. 2.4). A sensu contrario, la
Directiva da a entender que el interlocutor vilido con los representantes de los
trabajadores es la direccién de la empresa, sin que aquéllos puedan exigir un
contacto directo con la direcci6n del grupo. Por su parte, la reforma legislativa
espafiola de 1994, incorpora también esta exigencia comunitaria, copiéndola
casi literalmente (art. 51.14 ET). Eso si, conviene también recordar que, en el
caso de grupos de empresa de dimension comunitaria, 1a Directiva relativa a los
Comités de Empresa Europeos (67), prevé como regla supletoria un derecho de

{65) Arts. 51.2 ET y 6 Reglamento de los procedimientas de regulacién de empleo y de
actuacién administrativa en materia de traslados, RD. 43/1996, de 19 de enero
(BOE 20 febrero).

(66) STICE 7 diciembre 1995, asunto 449/93, Rockfon v. Sid, Rec. pgs. 4291 ss.. “la
Directiva tiene como finalidad exclusiva la armonizacién parcial de los pracedi-
micntos de despido colectivo, y no tiene por objeto restringit la libertad de las
empresas para proceder a la organizacién de sus actividades y estructurar su depar-
tamento de personal. En particular, la letra a) del apartado 1 del articulo 1 formu-
la el concepto de despido colectivo, determinando de esta forma el Ambito de apli-
cacién de 1a Directiva, si bien no establece norma alguna en lo relativo a la orga-
nizacién interna de las empresas o a la gestién del personal”,

(67) Directiva 94/45/CE, de 22 de septiembre de 1994 (DOCE 30 septiembre), sobee In
constitucién de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informa-
cién y consulta a los trabajadores en las empresa y grupos de empresa de dimen-
si6n comunitaria.
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informacién y consulta cuando la reestructuracion empresarial afecte a varios
establecimientos o empresas instaladas en varios Estados miembros. Pero ello
no altera en nada lo anteriormente dicho: de un lado, porque esta otra Directiva
tampoco impone que la interfocucién se efectiie directamente con la direceion
del grupo; de otro lado, porque ese canal se contempla sin demérito ni afecta-
ci6n de lo estipulado en Ia Directiva sobre despidos colectivos (art. 12 Directiva
94/45). .

En cuanto al interlocutor por parte de los trabajadores, la Directiva precisa
que se entiende por representantes de los trabajadores los que tengan tal consi-
deracién en la legislaci6n o en la prictica de los Estados miembros (art. 1.1. b).
La Comunidad no pretende, ni siquiera marginalmente, proponer pautas de
armonizacién en un tema tan complejo y diversificado en cada una de las legis-
kaciones nacionales, como es el de los canales de representacién de los trabaja-
dores en el seno de la empresa. Por ello, da plena libertad a los Estados miem-
bros para la determinacién de los concretos sujetos que deben participar en
estas consultas y discusiones. En todo caso, lo que si exige es que se habiliten
canales para la designaci6n de tales representantes, a efectos de evitar que por
la inexistencia de representantes no se pueda desarrollar el procedimiento de
consulta. En consideracién a ello el Tribunal de Justicia ha estimado como con-
traria a la Directiva la regulacidn britinica que concedfa libertad al empleador
Ppara reconocer o no a los representantes de los trabajadores, 1o que a la postre
supone concederle Iibertad para someterse o no al perfodo de:consulta (68),

La legistacién espaiiola en esta materia tampoco puede ser cuestionada, por
cuanto que existe un amplio reconocimiento a Ia posibilidad de celebracién de

(68) STICE 8 junio 1994, asunto 383/92, Comisién v. Reino Unido, Rec. 1994 pgs.
2479 ss: “La Comisién sostiene que el Reino Unido ha incumplido las obligacio-
nes que le incumben en virtud de los articulds 2 y 3 de la Directiva al no prever un
mecanismo de designacion de los representantes de los trabajadores en la empresa
cuando el empresario se niegue a reconocer a los representantes de los trabajado-
res. Segin esta Institucion, el efecto ttil de los articulos 2 ¥ 3 de Ja Directiva exige
que los Estados miembros adopten todas las disposiciones necesarias para que sean
designados, salvo las excepciones pertinentes, los representantes de los trabajado-
res en la empresa, sin lo cual ni Jas obligaciones de informacién ¥ consulta ni el
derecho a presentar observaciones a la autoridad publica, previstos por ia
Directiva, podrfan ser respetados. La Comisién alega que el Derecho britdnico no
cumple este requisito, al impedir la designaci6én de representantes de ios irabaja-
dores en la empresa cuando el empresario no estd de acuerdo”. “El propio
Gobierne del Reino Unido reconoce que, en el estado actual del Derecho britdni-
¢o, los trabajadores afectados por los despidos colectivos no se benefician de la
proteccidn prevista por los articulos 2 y 3 de la Directiva cuando el empresario se
opone a la existencia de una representacion de los trabajadores en su empresa, En
estas circunstancias, el Derecho briténico, que da a los empresarios la posibilidad
de impedir que se apligue la proteccitn prevista en favor de los trabajadores por
los articulos 2 y 3 de la Directiva, debe considerarse contrario a las disposiciones
de estos articulos™. i
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elecciones a representante de los trabajadores en el seno de los centros de tra-
bajo, sin que el empresario ostente facultad alguna en su convocatoria y exis-
tiendo un deber legal de reconocerlos como interlocutores de los trabajadores,
Tan sélo se prevé la inexistencia de representantes en organizaciones de muy
pequenas dimensiones, pero ello no es inconveniente dado que para estos casos
resulta materialmente imposible superar los umbrales cuantitativos de la noci6n
de despidos colectivo a efectos de la Directiva. Tampoco puede formularse
objecién respecto de los supuestos en 1os que no existe representacion por no
haberse celebrado elecciones, pues ello s6lo depende de la voluntad de los con-
vocantes que son de cardcter sindical y sin intervencidn empresarial; ni el hecho
de que para la constitucién del comité intercentro sea necesaria la aquiescencia
de la representacién empresarial manifestada en la celebracion del convenio
colective, pues para estos casos siempre existe un canal de interlocucin a nivel
de centro de trabajo, sin que como vimos la Directiva se pronuncie sobre el tipo
0 dmbito de actuacién de la representacion de los trabajadores con la que se
desarrolla la consuita (69).

V. LA INTERVENCION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La Directiva desarrolla con cierto detalle las obligaciones del empleador
frente a la autoridad laboral, precisando el contenido, duracién, finalidad y
efectos de la intervencién de la Administracién. Posiblemente en su momento
constituyd el aspecto mis novedoso de toda la Directiva, por lo que implicaba
de imposicion de obligaciones inexistentes en los diferentes Estados miembros.
Hasta aquella fecha eran muy pocas las legislaciones nacionales que fijaban una
intervencién directa y formalizada por parte de los poderes piiblicos en las deci-
siones empresariales de reducci6n de plantillas. Por lo que se refiere a Espaiia,
por contra, los citados elementos novedosos se convierten casi en irrelevantes,
En nuestro pais es bien conocida la intervencién administrativa en este terreno,
pues se remonta priicticamente a la II Repiblica — concretamente al afio
1935—, con una continuidad estable de este tipo de intervencionismo. Ademds,
en nuestra legislacién nacional, este intervencionismo ha tenido desde sus ini-
cios un cardcter notablemente mds incisivo al inicialmente previsto en Ia pro-
pia Directiva. En efecto, la exigencia de autorizacién administrativa para llevar
a cabo los despidos colectivos en cualquier tipo de emipresa (presente igual-
mente desde los antecedentes normativos mds remotos) supone un enorme salto
cualitativo respecto a la intervencién simplemente mediadora prevista en la
Directiva, situando como se ha dicho a la normativa espafiola en una 6ptica dis-
tinta (70}. En todo caso, constituye hoy en dia una opinitn bastante pacifica la
de que la férmula de la autorizacién administrativa vigente en nuestro ordena-

(69) En sentido contrario, NAVARRO NIETO, Los despidos..., op. cit., pg. 155.
{70} DURAN LOPEZ, “Normativa laboral...”, op. cit., pg. 163.
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miento en absoluto es contraria a las reglas armonizadoras de la Directiva, en
la medida en que —permitasenos reiterarlo— se trata de una Directiva de armo-
nizacién parcial que se imita a establecer minimos de derecho necesario (71).

Naturaimente el interés del estudio de la Directiva se incrementa cuando se
cambia la perspectiva de andlisis, contemplindose la hipStesis de una posible
tlexibiiizacién de la legislacién sobre despidos colectivos, con una supresidn
total de la actual autorizacién administrativa, también para los despidos que
superan los actuales umbrales cuantitativos del art. 51 ET. Que duda cabe que,
$i la imposicidn de la autorizacién no es contraria a la Directiva por la regla de
la mayor favorabilidad, tampoco 1o es aquella regulacién que elimine tal auto-
rizacién administrativa. Pero en este caso si que cobra importancia 1a Directiva,
por cuanto que la supresién de la autorizacién en ningin caso puede suponer la
ausencia total de intervencidn de los poderes piblicos en los procedimientos de
reduccion colectiva de empleo.

De acuerdo con la Directiva, el empleador estd obligado a notificar por
es¢rito a la autoridad pdblica competente todo proyecto de despido colectivo,
junto a esta notificacién, debers aportar el mismo tipo de informacién a la ana-
lizada previamente para el caso de la consulta con los representantes de los tra-
bajadores, ademds de la informacidn sobre el desarrollo de las anteriores con-
sultas (art. 3.1). A pesar de que de la intervencidn administrativa no figure nin-
gin de facultad decisoria sobre la realizacitn final de los despidos, lo cierto es
que a la Administracién se le va a otorgar un significativo papel de mediacién
entre las partes, con vistas a buscar las soluciones menos trauméticas posibles.
Aunque no se utilice expresamente el calificative de actividad mediadora, lo
cierto es que, del contexto de 1a regulacidn, cabe pensar que ésta es la funcién
que se ke asigna a la autoridad piblica.

Tres son los indicios que llevan a calificar de mediador el papel de la
Administracién. En primer lugar, el que se conceda un plazo minimo de 30 dias
desde [a notificacién hasta la efectividad de los despidos (art. 4.1). En segundo
lugar, que se establezca que dicho plaze serd aprovechado por la
Administracién “para buscar soluciones a los problemas planteados por los des-
pidos colectivos proyectados” (art. 4.2). En tercer lugar, que se permite a la
representacién de los trabajadores dirigir sus eventuales observaciones a la
autoridad ptblica (art. 3.2), dando entrada & un cierto principio de contradic-

(71) Asi, RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién def contrato...”, op. cit., pg. 1817.
LOPEZ LOPEZ, “La aplicacién de las normas...”, op. cit., pgs. 359 ss, MULAS,
“Sobre la directiva CEE...", op. cit., pgs. 61 ss. RUIZ CASTILLO, “1.a acomoda-
cién del ordenamiento..,”, op. cit., pgs. 31-32. LISEIN-NORMA, “La participation
des syndicats...”, ap. cit., pg. 263. GONZALEZ BIEDMA, “Licenziamenti...”, op.
cit,, pg. 314. COLINA y otros, Dereche social..., op. cit., pgs. 431-432. GOMEZ
DE LA VEGA..., op. cit., pg. 786, DURAN LOPEZ, “Normativa laboral...”, ap.
cit., pg. 163. PRADOS DE REYES, “La reforma de los despidos...”, op. cit., pg.
155. MONEREO PEREZ, Los despidos colectivos..., op. cit., pgs. 129 ss. En sen-
tido contrario, SCONOCCHIA, [ licenziamenti collectivi..., op. cit., pg. 254.
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cién propio de los actos administrativos, que, junto con la informaci6n inicial
aportada por el empleador, permite conocer a la autoridad laboral donde se resi-
dencian las posiciones encontradas de las partgs sociales que no han logrado
llegar a un acuerdo. De todos ellos, €l mds significativo es el recogido en el art.
4.2, siendo el gue de forma directa refleja la finalidad de la intervenci6n admi-
nistrativa. Légicamente esa bisqueda de soluciones a los problemas solamente
es posible por medio de contactos con las partes sociales, bien por separado 0
en sesiones conjuntas, para comprobar hasta qué punto sus posiciones respecti-
vas se encuentran distanciadas y en qué medida serfa posible proponer alterna-
tivas aceptables por ambas partes.

Por lo demds, el que esta actividad mediadora Hegue a tener una mayor 0
menor importancia en el desarrollo concreto de los procedimientos de despidos,
no va a depender tanto del contenido de la legislacién de cada Estado miembro,
como de la prictica en cada pafs, de lo que en cada uno de ellos ha venido sien-
do la prictica del intervencionismo administrativo. Sin ir muy lejos, Espaiia
seria un ejemplo bastante significativo de ¢émo puede llegar a tener una mayor
influencia el sistema conselidado tradicionalmente de funcionamiento de las
relaciones laborales, mds alid incluso de un hipotético cambio legislativo; en
otras materias se puede comprobar como el fuerte intervencionismo de la
Administracién laboral como prictica consolidada se mantiene incluso a pesar
de que el cambio legislativo, derivado a su vez del cambio politico, haya
supuesto una significativa supresién de algunas competencias de la
Administracién Piblica. En la medida en que se saquen las debidas consecuen-
cias de lo anterior, se puede comprender Ja relatividad del debate sobre la con-
veniencia o menos de una modificacién legislativa en Espaiia de la actual auto-
rizacién administrativa. Por encima de su mantenimiento o no, Io decisivo va a
ser la idea que se tenga sobre el papel que le debe corresponder a la autoridad
laboral en los procedimientos de despidos colectivos; tanto ia mentalidad que
exista sobre el particular entre las partes sociales, como la conciencia de la pro-
pia Administracién del rol que le corresponde. Por muy fuertes que sean las
facuitades autorizatorias concedidas a la autoridad padblica, ésta hard dejacién
de las mismas en el caso de que la mentalidad dominante sea la de la inconve-
niencia de una intervencion administrativa que pueda ir en detrimento de unas
necesidades de reestructuracién empresarial. Por contra, si se extiende la idea
inversa la Administracifin presionarfa a través del poder politico que ostenta, de
las facilidades econémicas que puede ofrecer y harfa uso de una tradicién con-
solidada de intervencionismo, y tedo ello aun en el caso de que se suprimiera
la referida autorizacién administrativa.

Dado este cardcter de la actuacién de la autoridad piiblica, y aunque ello no
se diga expresamente en la Directiva, parece légico pensar que la presente
intervencién pierde todo su sentido en el supuesto de que las partes sociales
hayan llegadc a un acuerdo, acerca de los despidos colectivos y sus conse-
cuencias, en el curso del tramite de consulta. En base a ello, no puede estimar-
se que la supresion de la intervencidn administrativa en los casos de acuerdo —
tal como sucede en nuestro ordenamiento juridico interno— sea contraria a las
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exigencias de la Directiva (72). Si en algiin caso tendrfa sentido mantener la
intervenci6n de los poderes piblicos, seria en el supuesto de que el acuerdo
pudiera ser fraudulento o abusivo. Pero incluso esto Gltimo también estd pre-
visto en nuestra legislacién nacional (art. 5L.35 p. 2 ET), aunque con la inter-
vencién del poder judicial, no de la Administracién.

Pasando al andlisis de los aspectos de interpretacion méis estrictamente juri-
dico-positivos de los preceptos de Ia Directiva, éstos se vienen a reconducir a
los relativos al momento y duracién de la intervencién administrativa. En lo
que no es muy clara la norma es en la conjuncién temporal de la intervencién
de la Administracién con la consulta a los representantes de los trabajadores.
En particular, el periodo de 30 dfas previos a la efectividad de los despidos se
contabiliza a partir de Ia notificacién del proyecto a la Administracién, no dei
comienzo de las consultas con los representantes. Por otra parte, tampoco acla-
ra la Directiva si 1a labor mediadora de la Administracién debe efectuarse con
posterioridad a fa conclusién del periodo de consullas con los representantes de
los trabajadores, o bien cs posible que ambas intervenciones s¢ produzean a un
mismo tiempo {73). No obstante, existen varios indicios dentro de la Dircctiva
favorables a una interpretacion de que ambos controles han de producirsc de
forma sucesiva en el tiempo y no coetineamente: el hecho de que sistemdtica-
mente se cologuen dentro de la Directiva en secciones distintas una y otra inter-
vencién, se recojan en primer lugar fas consultas con los representantes, el que
ademds dé la impresion de una cierta autonomia entre ambas intervenciones, el
que la obligacién de informacién a la Administracién por el empleador deba
contener las consultas con los representantes de los trabajadores y, finalmente,
el que la actuacién de Ja Administracién aparezca en cierto modo ante la ausen-
cia de acuerdo entre las partes sociales.

Como es bien sabido, una de las innovaciones introducidas en el ordena-
mienko estatal a partir de 1994 es el de hacer coincidir parcialmente el desarro-
lio de las consultas con los representantes y la consiguiente intervencién admi-
nistrativa, utilizéndose de forma explicita el término “simulténea” (art. 51.2 ET
y art. 5 Reglamento) (74). No obstante, nio se trata de un coincidencia plena,
pues en todo caso resuita imprescindible que un determinado lapso iemporal de
Ia intervencién administrativa se desarrolle con posterioridad a la conclusién
del perfodo de consultas, por cuanto que se contempla un plazo minimo para

(72) En este mismo sentido, RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién del contrato...”, op.
cit., pg. 1816.

(73 ) A favor de la simultaneidad, M. COLINA y otros, “Derecho Social...”, ep. cit., pg.
430, A favor de la necesidad de que sea posterior, ROCCELLA y Trew, Diritto del
lavoro..., op. cit., pg. 326. GONZALEZ BIEDMA, “Licenziamenti...”, op. cit.,
pg. 314. PRADOS DE REYES, “La reforma de los despidos...”, op.cit,, pg. 153.
LOPEZ MOSTEIRO, “La Directiva comunitaria...”, op. cit., pg. 822.

(74) MONEREO PEREZ, Los despidos colectivos..., op. cit, pg. 127, dando por
supuesta la adecuacién de la regulacién cspafiola a fas exigencias comunitarias.
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que la autoridad laboral dicte su resolucién de autorizacién o denegacién de la
reduccién de empleo (art. 51.6 ET). R

En estos términos, para efectuar un pronunciamiento sobre la adecuacidn
del sistema espafiol a los parémetros comunitarios ha de realizarse una lectu-
ra finalista tanto del mecanismo sucesivo en la Directiva como del propio
modelo espafiol. Asf, en primer lugar, la previsién de no simultaneidad por
parte de la Directiva pretende que no s¢ produzca ninguna injerencia piblica
en ¢l desarrollo del proceso negocial entre la direccién de la empresa y los
representantes sindicales. Desde este punto de vista, no debe efectuarse obje-
ci6n alguna a la previsién estatutaria, por cuanto que durante el periodo de
consultas 12 actuacién de la autoridad laboral es meramente interna, prepara-
toria de la intervencién sucesiva para la hipétesis de que fracasen las negocia-
ciones entre las partes; se trata simplemente de permitir que la Administracién
vaya preparando los informes técnicos pertinentes, particularmente ¢ relativo
a la Inspeccién de Trabajo y de la entidad gestora de la prestacién por desem-
pleo (art. 9 Reglamento), sin iniciar agn actuacién intermediadora entre las
partes; sin perjuicio, naturalmente que éstas voluntariamente y de comin
acuerdo asf se lo soliciten.

En segundo lugar, la actuacién intermediadora externa, propiamente dicha,
se inicia en el caso de que fracasen las negociaciones entre las paries y es ahi
donde la norma espaiiola prevé un plazo de 15 dfas para la resolucitn. La cues-
1i6n es si con ello se limita el plazo de 30 dias conternplado en la Directiva (75).
Ha de comenzarse por indicar que el citado plazo de Jos 30 dias se computa a
partir de la notificacién a la autoridad laboral, si bien ha de interpretarse que esa
notificacién no puede referir a la inicial —simultdnea al inicio del periodo de
consultas—, pues en esa primera fase no es dable la actividad intermediadora
de 1a Administracién, propiamente dicha; esa notificacién ha de referir a la
segunda, es decir, a partir de la conclusién de las consultas sin acuerdo entre las
partes. El problema, insisto, puede situarse en el hecho de que a partir de ese
instante la Administracién s6lo tiene un plazo de 15 dias para emitir su resolu-
cidn. :
Ahora bien, lo decisivo es que no puede confundir el plazo en el que la
Administracién dicta el acto administrativo resolutorio de la autorizacién con
el de 30 dfas previsto en la Directiva. En efecto, este plazo de 30 dfas tiene
como referente final el momento en ¢l que surten efecto los despidos; debe
tenerse presente que, para el caso espafiol, la notificacién de la autorizacitn
administrativa no provoca la automdtica resolucién de los contratos, sino que la
efectividad de los despidos depende de la sucesiva decisién material de despe-
dir por parte de la empresa, decidiendo la direccién en ese momento la fecha
exacta a partir de la cual produce efectos la resolucién contractual. En definiti-
va, tras la autorizacién administrativa puede transcurrir un lapso de tiempo adi-

(75) “La autoridad piblica competente aprovechard el plazo sefialado en el apartado 1
para buscar soluciones a los problemas planteados por los despidos colectivos con-
siderados™ {(art. 4.2).
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cionol y fo que exige Tn Directive es que desde la notificacién o la autoridad
Jaboral hasta ¢l momento final de efectividad de los despidos transcurra ese
plazo de 30 dias. Por ello, el defecto no se sitda en la celeridad de la resolucién
administrativa, sine en la capucidad sucesiva por parte de la empresa de pues-
s de cjecucion automitica de los despidos. La norma espaiicla lo que no con-
lempla es esa regla de garantia minima de que, con cardcter general, ha de
Iranseurrir ese plizo minimo de los 30 dias; en la prictica lo habitual es que
siempre se cumpla dicho periodo, entre otras razones porque la Administracion
rura vez cumple el plazo méximo de los [5 dias. En todo caso, para la hipéte-
sis de que materialmente el expediente se resolviera con celeridad, habrfa que
interpretar que el empresario no podria adoptar inmediatamente la medida y
deberfa csperar al transcurso del plazo minimo de la Directiva total de los 30
dias. Como dice el art, |5 del Reglamento, las resoluciones administrativas
“producirin efecto desde la fecha en que se dicten salvo que en ellas se dis-
ponga otra cosa”; en interpretacién coherente con la Directiva, las resoluciones
deben disponer el obligado respeto al referido plazo.

Por otra parte, es cierto que la propia Directiva permite que los Estados
miembros concedan a fu autoridad ptiblica la facultad de reducir el citado
plazo de los 30 dias. Sin embargo, como se ha dicho con acierto, la interpre-
tacion correcta no es que se pueda establecer un plazo inferior con cardcter
general, sino que establecido ese plazo de 30 dias en la norma, la legislacién
de un pais puede permitir a la autoridad que recibe la notificacién que reduz-
ca los plazos en casos especificos La Directiva conternpla la posibilidad de que
los Estados miembros concedan a Ia autoridad piiblica competente Ia facultad
d:s reducir el plazo de 30 dias (art, 4.1 p- 2) (76). La Directiva no permite una
directa reduccién por ley, sino una autorizacién caso por caso, concedida
como facuitad a la Administracién, pero esto no es 1o que hace la legislacién
espafiola de transposicién.

:I unto a ello, la Directiva permite también que la autoridad prorrogue el plazo
previsto inicialmente en 30 dfas hasta los 60 dfas, en caso de que los problemas
Plgr?teados por los despidos corran el riesgo de no encontrar solucién en el plazo
inicial; se permite incluso ka posibilidad de prorrogas mds amplias. En estos casos
se le deberi notificar al empleador tanto la prdrroga como fos motivos que la jus-
tlﬁf:an (art. 4.3). Salvando la dltima precisién, se trata de una regulacién innece-
saria desde todo punto de vista en el contexto general de la Directiva, En efecto,
dado el sentido global de minimos de las reglas de la Directiva y de la posibili-
dad de que las legislaciones nacionales impongan condiciones més gravosas para
los empleadores, la ausencia dentro de [a Directiva de estas facultades de promro-
£a no hubieran tenido ningiin alcance, pues se mantendrfan en virtud de la regla
d'e mayor favorabilidad del art. 5 de ia propia Directiva, Por lo demds, la legisla-
cidn espafiola no contempla esa posibilidad de prérroga, por lo que la mismo
actualmente no es posible acordarla por la autoridad laboral espafiola.

(76) RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién del contrato...”, ap. cit., pg. 1816.

R
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VI. CONSECUENCIAS DE LOS INCUMPLIMIENTOS EMPRESA-
RIALES e :

La Directiva omite decir cudles son las consecuencias juridicas que se
deben derivar de unos despidos colectivos efectuados por una empresa sin ate-
nerse a las reglas de procedimiento fijadas en ella; no se especifica cudles serf-
an los efectos juridicos, por ejemplo, de unos despidos sin realizar las precep-
tivas consultas a los representantes de los trabajadores, sin notificar a la autori-
dad publica el proyecto de despido o bien cuando se pretenda que la extincién
de los contratos se produzca sin dejar transcurrir el plazo minimo de reflexién
de los 30 dias. En sede teérica serfa posible un abanico variado de consecuen-
cias juridicas, desde la nulidad directa de estos despidos, hasta una mera san-
cién pecuniaria. La Directiva no se pronuncia al respecto, sin que existan sufi-
cientes elementos juridicos para concluir si las anteriores reglas de procedi-
miento 2 cumplir por el empleador sean configurables como una simple carga
o como una verdadera obligacidn juridica (77).

Por ello, parece que la Directiva se remite a las legislaciones nacionales de
los Estados miembros, para que sean éstos quienes concreten el tipo de sancién
derivada de un incumplimiento empresarial. Ahora bien, lo que parece indiscu-
tible es que algtin tipo de efectos sancionadores han de tener estos incumpli-
mientos, pues de lo contrario la Directiva perderfa su eficacia 1itil, convirtién-
dose en una pura recomendacién o mera declaracién de intenciones. Lo que no
puede pensarse es que la normativa comunitaria pueda llegar a alterar el mode-
lo de estabilidad real o estabilidad obligacional vigente en un determinado
Estado miembro; lo légico es pensar que se apliquen idénticas consecuencias
juridicas a las propias en cada pafs para los casos de incumplimiento de las
reglas de procedimiento en materia de despido; que en aquellos pafses donde se
imponga la readmisidn obligatoria con sistema general, también sea éste el
efecto propio de los incumplimientos de la Directiva; que en aguellos paises
donde se establezca un sistema de extincién indemnizada, iguaimente tal efec-
to se le atribuya a las vulneraciones de las reglas contenidas en la Directiva,

La propia jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo ha deducido, direc-
tamente del propio Tratado Constitutivo (78), la posibilidad de exigir la impo-
sicidn de sanciones como instrumento de efectividad del cumplimiento de las
prescripciones de la Directiva. M4s atin, el Tribunal ha interpretado que ai

siquiera seria admisible la presencia de sanciones simbélicas, incorporando asi
el criterio de que las sanciones deben cumplir una funcién “disuasoria” frente
a posibles conductas empresariales incumplidoras y que esta funcién no con-

(77) SCONOCCHIA, ™I licenziamenti collecttivi...”. op. cit., pg. 252.
KRAVARITOU-MANITAKIS, “La proposition de directiva...”, op. cit., pg. 386.
RAMIREZ MARTINEZ, “Extincién del contrato...™, op. cif., pg. 1815.

(78) Art. 5: “Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particula-
res apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
presente Tratado o resultantes de los actos de las instituciones de la Comuntdad™.
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curre cuando no rige un principio de proporcionalidad en correspondencia a Ia
infraccién cometida de modo gue a juicio del Tribunal no basta con una san-
cifn qgue califica de “moderada o ligera™ (79).

En cuanto al sistema espaiiol, debe entenderse que estdn previstas sancio-
nes adecuadas e intensas a los incumplimientos, desde el instante en que, de un
lado, las infracciones relativas al perfodo de consuita pueden desencadenar que
la autoridad administrativa tenga por desistida la peticién (art. 51.3 ET ¥y arts.
6.2 y 13 Reglamento) ¥, de otro lado, los despidos efectuados sin autorizacién
administrativa desencadenan la declaracién judicial de nulidad (art. 124 LPL).

Finalmente, por lo que se refiere a los aspectos de procedimiento, cons-
cientes de la presencia también de una laguna en esta materia, la Directiva de

VIL. MECANISMOS DE TRASPOSICION DE LA DIRECTIVA

Tratindose de una Directiva, sus destinatarios van a ser sustancialmente los
Estados miembros (art. 8). Por tanto, son ios Estados miembros quienes estdin
obligados a poner en vigor las dispasiciones legislativas y administrativas nece-
sarias para adecuarse a la presente Directiva (art. 6),

Sin embargo, como es sabido, en los dltimos tiempos se apreeian tenden-
cias dirigidas a incorporar un mecanismo de transposicién por la via de [a nego-
ciacién colectiva. Los hitos mds importantes en este orden son, primero una
admisién implicita por el Tribunal de Justicia (80), segundo incorporacién a
alguna Directiva concreta Y tercero referencia general en el Acuerdo sobre
Politica Social incorporado al Tratado de Maastricht (81),

contrato, Ia legislacidn britdnica priva en gran medida a esta sancign de su efecto
préctico y de su cardcter disuasivo, Ademds, el empresario s6lo es penalizado por
la sanci6n, pero de forma moderada o ligera, en la medida en que 1a cuantfa de la
indemnizaci6n *de proteccion” a la que se le condene supere el importe de las sumas
que adeuda por otra parte ai interesado, y dnicamente en ta] medida”,

(80) Aungue con cierias cautelas y garantias, STSICE & Jjunio 1982, asunto 91/8 L,
Comision v, Italia, Rec, pgs. 2133 ss.

(81) Sobre el particular, cfr. J, CRUZ VILLALON, “La informacitn y 1a consulia a los

trabajadores en las empresas de dimensidén comunitaria™, RL n® 14, (1994), pgs. 21
S5,
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Precisamente entre esas Directivas que admiten este sistema de transposb
cién se encuentra la de modificacién del afic 1992 82). En todo caso, esa inter-
vencién por parte de la negociacién colectiva, hasta el momento presente, se
presenta siempre como subsidiaria y en algunos aspectos solg parcial (83). En
términos resumidos hay que efectuar las siguientes matizaciones de cautela:
primero, hay ciertas cuestiones de imposible regulacién por parte de la nego-
ciaci6n colectiva, en concreto en la materia que estamos comentando r‘?sulta
imprescindible 1a transposicidn piiblica en todo aqueilo que afe.cla a l'a inter-
vencién mediadora de 1a autoridad laboral, asi como a los mecanismos Judz_cu?-
les 0 administrativos de garantia de su cumplimiento; en segunqo‘lug.ar, 1a limi-
tacién temporal y/o espacial de los convenios colectivos va a exigir siempre una
norma estatal que como red de seguridad cubra los pos.:bles espacios vacios
dejados por los dmbitos de aplicacién negociacion colectiva,

(82) Ar. 2: “Los Estados miembros pondrin en vigor las t:}isl?osicioncs l-egales, regla-
mentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento  lo dlSpUES[O.EI] Ia
presente Directiva, en un plazo méximo de dos afios despi_xés de su adopcui_n o
garantizardn que, dentro de este plazo, los interlocutores sociales adopten median-
te acuerdo las disposiciones necesarias; los Estados miembros deberdn adoptar
cualquier disposicion necesaria que permita parantizar en todo momento los resul-
tados impuestos por la presente Directiva™,

{83) FUENTES RODRIGUEZ, “Las modificaciones...”, op. cit., pgs. 466-467,



