La reforma laboral aprobada por la Ley 35/2010, en cuanto sustituye al
Real Decreto Ley 10/2010, se lleva a cabo en el marco de una grave crisis
econdémica, con masiva destruccion de empleo. Dicha crisis, segun sefiala
la exposicion de motivos, habria dejado al descubierto algunas
disfuncionalidades del mercado de trabajo espafiol que explicarian las
razones de lo que denomina “elevada sensibilidad del empleo al ciclo
econdmico”, de manera que la creacion de puestos de trabajo seria en
Espafia mucho mayor en las fases expansivas del ciclo y, por el contrario, la
destruccion de empleo tendria también una mayor intensidad en las fases de
recesion.

Los elementos que, este contexto, justifican la reforma son esencialmente
tres:

1° La segmentacion entre trabajadores fijos y temporales, que la reforma
dice querer corregir.

2° El aumento de las posibilidades de flexibilidad interna.

3° La atencion a determinados colectivos, que se ven discriminados en el
acceso al empleo y, relacionada en algin modo con este altimo objetivo, la
reforma en los mecanismos de colocacion y de intermediacion laboral.

La reforma aborda también la modificacién de la regulacion legal de la
extincion del contrato por causas objetivas y del despido colectivo. Sin
embargo, y a pesar del intenso debate suscitado sobre este tema -que
practicamente monopolizo el cruce de opiniones sobre la reforma laboral en
el periodo previo a la misma- el cambio en la regulacion legal de la
extincion del contrato de trabajo no perseguiria —si seguimos el argumento
contenido en la exposicion de motivos- tanto abordar disfuncionalidades en
el mercado de trabajo, ni modificar de forma sustancial su regulacion, sino
dotar de “una mayor certeza tanto a trabajadores como a los érganos
jurisdiccionales en su tarea de control judicial”. Por ello, sefiala “se
mantiene intacto el derecho de los trabajadores a la tutela judicial
efectiva, se refuerza el principio de causalidad en la extincion y se integra
en la propia regulacion la interpretacion que los Organos
jurisprudenciales han hecho de las causas de despido objetivo”.

Debemos rechazar por tanto que la reforma deba suponer, en su
interpretacion por los 6rganos judiciales, una rebaja en el nivel de exigencia
de las causas justificativas de la extincion. Los criterios para abordar el
enjuiciamiento de las extinciones por causas objetivas —y de los despidos
colectivos- deberan seguir siendo los plasmados en el cuerpo de doctrina



jurisprudencial ya conocida y producto de la interpretacion que el Tribunal
Supremo ha venido haciendo de la anterior regulacion del precepto -en
parte incorporados al texto legal- y los principios que los inspiran. Queda
por ver si, efectivamente, la reforma llevada a cabo por la Ley 35/2010 ha
logrado la clarificacion que dice perseguir.

CONCRECION DEL ALCANCE DE LA REFORMA

La reforma lleva a cabo la unificacién de las causas justificativas de la
extincion, tanto por la via del articulo 52,) del Estatuto de los Trabajadores
como en los casos de despido colectivo del articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores. En la redaccion anterior la regulacion, y el grado de
exigencia para entender justificada la extinciéon, variaba segin nos
encontraramos ante una extincion por causas objetivas o ante un despido
colectivo, especialmente cuando la extincion venia fundamentada en causas
productivas, técnicas u organizativas. En estos casos, el articulo 51 exigia

“garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma a
través de una méas adecuada organizacion de los recursos”

Por su parte el articulo 52,c) ET, para el mismo supuesto de extincion
basada en causas productivas organizativas o técnicas sefialaba que se
trataba de una medida necesaria

“para contribuir a superar las dificultades que impidan el buen
funcionamiento de la empresa ya sea por su posicién competitiva en el
mercado o por las exigencias de la demanda, a través de una mejor
organizacion de sus recursos”.

Por su parte, las causas economicas, con regulacion comin para las dos
vias extintivas, debian “contribuir a superar una situacion econdémica
negativa de la empresa”.

La nueva regulacion de la causa esté contenida en el articulo 51,1 del RDL
1/1995, Estatuto de los Trabajadores, al que se remite el articulo 52,c) del
mismo texto legal. Se trata, efectivamente, de una regulacion méas extensa
y mas detallada, que recoge en parte la doctrina jurisprudencial sobre la
materia y de la que, en sus consecuencias practicas, podemos destacar dos
aspectos fundamentales:



1° Introduce, tanto en la regulacion de las causas de tipo econémico como
en las productivas técnicas y organizativas lo que podriamos denominar el
“despido preventivo”, esto es, la extincion con motivo de “pérdidas
previstas”, en el caso de las causas econdmicas Y, en el caso de las causas
productivas organizativas o de produccion, autoriza la extincion “para
prevenir una evolucidn negativa de la empresa...”, no para superar una
situacion que impedia el buen funcionamiento de la empresa, tal como
exigia la anterior regulacion.

2° En el caso de las causas productivas, técnicas y de organizacion asimila
la regulacion de la causa con la ya existente para las modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo y para los traslados, sin que del texto
legal se deduzcan con claridad las situaciones que en cada caso concreto
permitan acudir a una u otra medida.

Pretendiendo en esta comunicacion una aproximacion a la “causa”
justificativa de la extincién, abordaremos separadamente su estudio segun
se trate de causas de tipo econdmico y de tipo productivo, organizativo o
técnico:

CAUSAS ECONOMICAS.

En la actual regulacion, para el examen de la concurrencia de las causas
econdmicas justificativas de la extincion se ha de partir de los resultados
econdmicos de la empresa y de los mismos habra de deducirse una
situacion econdmica negativa en forma de pérdidas actuales o previstas, o
de disminucién persistente de nivel de ingresos, que hagan peligrar la
viabilidad de la misma o su capacidad para mantener el nivel de empleo.
Una vez acreditada esta situacion de partida, se debe llevar a cabo el juicio
de razonabilidad, esto es, la acreditacion de la finalidad del despido como
medio Gtil para mejorar la situacion —la competitividad de la empresa.-

Vemos cdémo, efectivamente, se mantiene la causalidad del despido, siendo
necesario acreditar una situacion econdémica negativa. Se mantiene
igualmente el juicio de viabilidad, de forma que tal situacion econdémica
negativa debe tener especial relevancia, afectando a la viabilidad misma de
la empresa y del empleo y, por ultimo, se exige la denominada “conexion
de funcionalidad” entre la medida adoptada y la mejora de la situacion de la
empresa.



Efectivamente se ha recogido en la delimitacion de la causa del despido, y
en la ponderacion de la misma, la doctrina jurisprudencial que se plasmo
por vez primera en las sentencias del Tribunal Supremo de 24-4-1996 y 14-
6-1996 (caso COPE). Dicha sentencia, asumiendo el reto de clarificar (aun
con las dificultades propias de un recurso de unificacion que debe partir de
la identidad de los supuestos, exigencia dificil, si no imposible, en materia
de despido) el alcance del despido objetivo marcé unas pautas que parecen
haber sido recogidas en la reforma normativa. Los elementos que,
siguiendo la citada sentencia, deben integrar el despido objetivo son, en
primer lugar la existencia de un factor desencadenante, que en el caso de
que las causas sean de tipo econdémico, habra de ser la existencia de
pérdidas de explotacion de tal entidad que hagan peligrar la viabilidad de la
empresa, en segundo lugar la efectiva amortizacion de puestos de trabajo y
por ultimo una conexion de funcionalidad entre la decisién adoptada v la
superacion de la situacién econdmica negativa. Posteriormente otras
sentencias han precisado o matizado esta doctrina en el sentido que es de
ver en las mismas.

Analizaremos separadamente las diversas exigencias y supuestos

De los resultados habra de deducirse una situacion econdmica negativa.

a.- los resultados.

Ha de partirse por tanto de los resultados de la empresa. Dichos resultados
habran de ser los resultados de explotacidn, sin que deban tenerse en cuenta
a estos efectos los resultados negativos producto de operaciones financieras
u otras similares. Los resultados habran de manifestarse en forma de
pérdidas actuales, previstas o disminucién persistente del nivel de ingresos.

Han de aparecer referidos a la empresa en su conjunto, no al concreto
centro de trabajo o unidad productiva. Incluso, como luego analizaremos
mas extensamente, han de tener como referencia el grupo de empresas en
los casos en los que la empresa aparezca integrada en un grupo de empresas
que reuna los requisitos precisos para ser considerado como tal.

b) Las pérdidas actuales. Habran de ser cuantiosas y persistentes. Por lo
menos en el caso de las pérdidas actuales. Siguiendo la doctrina
jurisprudencial sobre la matera, no basta con pérdidas aisladas o de escasa




cuantia, sino que habrédn de ser de entidad tal que hagan peligrar la
viabilidad de la empresa.

c) especial mencion merece la referencia a las pérdidas previstas o a la
disminucion persistente del nivel de ingresos. Este resulta ser, como ya
anticipdbamos, uno de los puntos novedosos -y conflictivos- de la reforma.
La jurisprudencia (STS de 11-6-2008, 29-9-2008, 31-5-2006) venia
exigiendo pérdidas continuadas, que no podian limitarse a un solo ejercicio
econdmico, cuantiosas y debian comprometer la solvencia de la empresa.
No se aceptaban las meras previsiones de futuro. Sin embargo la prevision
de pérdidas aparece, por vez primera incorporada al texto legal como causa
justificativa de la extincion. Debemos por ello abordar el alcance que se le
debe atribuir a esta expresion. En este sentido consideramos que la
prevision de pérdidas, o la disminucidn persistente del nivel de ingresos,
no puede basarse en una mera hipdtesis de futuro, sino que habra de ser
objeto de prueba plena y fehaciente, siendo conscientes de la dificultad que
ello implica. Ha de tratarse de hechos econdmicos que ya inciden en la
realidad economica de la empresa y que por ello ya pueden ser acreditados.
Llegados a este punto, resulta dificil un encontrar un supuesto en que esta
prevision de perdidas aparezca desvinculada de una causa directamente
productiva, como puede ser la pérdida de un cliente de referencia o de una
contrata en el caso de empresas prestadoras de servicios. Quizad podria
plantearse también en caso de fluctuaciones monetarias o econdémicas que
en todo caso deberian tener ya repercusion directa en la situacion
econdmica y poder ser objeto de prueba.

El concepto de situacién econdmica negativa.

A pesar de las precisiones efectuadas en la delimitacion de la causa, la
nueva regulacion del despido objetivo continda exigiendo la concurrencia
de una situacion econémica negativa, vinculada por tanto a la crisis de la
empresa, Yy ello tanto en los caos de pérdidas actuales, respecto de las que
continuda siendo aplicable la doctrina jurisprudencial anterior en cuanto a su
persistencia y entidad, como de las pérdidas previstas y la disminucion del
nivel de ingresos, situaciones que deberan ser abordadas con las cautelas
antes mencionadas y exigiéndose en todo caso que de las mismas derive
una situacion de crisis, una situacion econémica negativa.



El juicio de viabilidad.

La situacion econdémica negativa ha de comprometer realmente la
viabilidad de la empresa o a su capacidad para mantener el empleo. Ha de
ser una necesidad actual, no futura y, ademas, es preciso acreditar su
caracter estructural y no coyuntural, dado que en este ultimo caso podrian
aplicarse otras medidas tales como la suspension del contrato de trabajo, a
través del correspondiente expediente de regulacion de empleo (articulo 47
ET).

El juicio de viabilidad implica efectivamente una evaluacion de las
perspectivas de la empresa, los recursos con los que cuenta y su
competitividad en el mercado. Se trata de un juicio pericial y esta
sometido a la prueba de su existencia.

El juicio de razonabilidad

El juicio de razonabilidad viene referido a la denominada “conexion de
funcionalidad”, mencionada por la sentencia de 14-6-1996, antes aludida.
Una vez acreditada tanto la situacion econdémica negativa como el riesgo
que ésta supone para la viabilidad de la empresa y el mantenimiento del
empleo, se hace necesario acreditar que la medida adoptada, la
amortizacion de puestos de trabajo, va a contribuir a la mejora de la
competitividad. En definitiva debe acreditarse que se trata de una medida
util y necesaria para superar la situacion economica negativa. Implica
también un juicio de proporcionalidad. No todas las situaciones de
pérdidas autorizan a extinguir los contratos de trabajo ni en cualquier
namero.

Debemos precisar que, si bien la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
parecido sugerir que la simple existencia de pérdidas es suficiente para
validar la extincion, al considerarse que la amortizacién del puesto de
trabajo va a conllevar de forma automaética y directa la reduccién de los
costes salariales, es lo cierto que en ningun caso cabe excluir la aplicacion
del test de razonabilidad y proporcionalidad de la medida. En este sentido,
la sentencia del Tribunal Supremo de 29-9-2008 sefiala que “con caracter
general es cierto que la reduccién de costes de personal contribuye a
reducir las pérdidas de una empresa, pero esta conexion no es automatica;
no establece una relacion directa entre el nivel de pérdidas y el nimero de
los despedidos y tampoco puede verse como una presuncion que desplace
al trabajador despedido la carga de acreditar los hechos de los que pueda



derivarse la falta de conexion entre la medida extintiva y el objetivo que
ésta deba perseguir”.

CAUSAS TECNICAS, ORGANIZATIVAS Y DE PRODUCCION.

La nueva redaccion del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores
contiene, por vez primera, una definicion de dichas causas, que también se
lleva a cabo siguiendo los términos marcados por la jurisprudencia y en
concreto por la sentencia de 14-6-1996, y otras que han seguido la pauta
por ella establecida. Las causas técnicas hacen referencia a los medios o
instrumentos de produccidn, las organizativas a los metodos o sistemas de
trabajo y las productivas al acomodo a los cambios en la demanda de los
bienes o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado. Se trata,
en los dos primeros casos, de factores “internos” de la empresa y en el
segundo de circunstancias “externas” a la propia organizacion empresarial.

Tal como sefialamos con anterioridad, las causas técnicas organizativas, o
de produccion se mencionan en el Estatuto de los Trabajadores para
justificar diversas conductas o iniciativas empresariales. En efecto, el
articulo 41 del Estatuto fundamenta en este tipo de causas la posibilidad de
llevar a cabo modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, el
articulo 40 autoriza el traslado o desplazamiento temporal y el articulo 47
alude a las mismas para justificar la suspension temporal del contrato de
trabajo.

Hasta la entrada en vigor de la normativa resultante de la ultima reforma
laboral, la regulacion legal era distinta, segun se tratara de lo que ahora se
denomina “factores de flexibilidad interna” o de la extincion contractual.
Mientras que en los traslados y en la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo se requeria la acreditacion de que la medida iba a
“prevenir una evolucion negativa de la empresa o una mejora de en la
posicion competitiva de la misma...”, para la extincion contractual era
preciso acreditar que se trataba de una medida necesaria para superar
dificultades que impedian el buen funcionamiento de la empresa (articulo
52,c) o bien para garantizar la viabilidad futura de la empresa (articulo
51,1 ET). En la actualidad, la regulacion es idéntica para todos los
supuestos, habiéndose asimilado el nivel de exigencia. Se ha establecido la
posibilidad de extincion contractual también con carécter preventivo, por lo
menos formalmente.



Sin embargo, de la propia exposicion de motivos de la Ley, que ha de servir
sin duda de fuente de inspiracién para la interpretacion de la misma, de la
interpretacion integrada de los diversos preceptos y de la aplicacion del
Ilamado juicio de razonabilidad que viene establecido para la extincion
contractual en términos que no se mencionan para las otras medidas, cabe y
debe sostenerse que el umbral de exigencia para la extincién contractual no
es el mismo que para otras medidas, relativas a la flexibilidad interna.

En efecto, la propia exposicion de motivos de la Ley 35/2010 sefiala que
“el capitulo Il agrupa diversas medidas que pretenden potenciar los
instrumentos de flexibilidad interna en el transcurso de las relaciones
laborales, favoreciendo la adaptabilidad de las condiciones de trabajo a
las circunstancias de la produccion, bajo la consideracién general de que
dichos instrumentos constituyen una alternativa positiva frente a medidas
de flexibilidad externa que implican un ajuste en el volumen de empleo”.
Vemos por tanto que la propia Ley conduce a los instrumentos
flexibilizadores del contrato de trabajo antes que a la extincion del mismo.
Por tanto, Unicamente en el caso de que dichos instrumentos resulten
insuficientes serd posible acudir a la extincion contractual. Siendo éste el
objetivo de la Ley, el juicio de razonabilidad que exige la norma debera
ajustarse al mismo.

La aplicacion de esta medida requiere prevenir una evolucion negativa de la
empresa 0 una mejora en la competitividad de la misma. Se trata por tanto
de un juicio de futuro que, al igual que en el caso de la prevision de
pérdidas, debera basarse en hechos ciertos y actuales, objeto de prueba, de
los que, en base a un criterio de razonabilidad, pueda deducirse una
determinada conclusién. No puede fundarse en meras hipotesis o
previsiones, carentes de apoyo o fundamento en hechos actuales y
constatables. Dicho de otra forma, aunque la prevision de mejora de la
competitividad o de la situacién econémica negativa se proyecte de cara al
futuro, las dificultades deberan ser actuales y estar suficientemente
acreditadas.

Puede servir como criterio de interpretacion la pauta establecida por el
Tribunal Supremo a la hora de abordar la extincién contractual, basada en
causas objetivas, en los casos de externalizacién de un servicio. Esta
discutible medida (dado que, en definitiva no se amortizan puestos de
trabajo sino que pasan a desempefarse por trabajadores de empresas
externas) ha sido confirmada por los Tribunales, pero no caracter general,
sino estableciendo una serie de cautelas que pueden extenderse a cualquier
extincion contractual, basada en causas técnicas, organizativas o0



productivas, y en las que lleguen a aducirse por la empresa previsiones de
futuro. En efecto, la sentencia del TS de 11-10-2006 (recurso 3148/2004)
exige la acreditacion de dificultades concretas de gestion o pérdidas
actuales y reales, no meras previsiones o iniciativas de gestion.

Cualquier otra interpretacion conllevaria la autorizacién de la extincion en
base a meras expectativas, hipotesis o previsiones, lo que conduciria al
trabajador a la imposibilidad de articular adecuadamente la defensa. Por
ello, las previsiones han de venir acompafadas de hechos constatables,
graves y de los que, con arreglo a las reglas de la lo6gica, puedan deducirse
las consecuencias que la empresa les atribuye (una evolucidén negativa).
Ademas, Unicamente puede acudirse a esta medida en el caso de que no
resulten operativas las medidas de flexibilidad interna alternativas que la
legislacion brinda.

Es preciso por tanto una interpretacion restrictiva, un plus de razonabilidad
como el que el Tribunal Supremo exige para la amortizacién por
externalizacion de servicios. No puede concluirse que el legislador haya
pretendido una banalizacion del despido, ya que expresamente excluye esta
posibilidad en la exposicion de motivos y ello aunque algunas medidas,
articuladas con deficiente técnica normativa, pudieran sugerirlo. Nos
referimos a la indemnizacion por despido objetivo a cargo de la empresa en
empresas de menos de veinticinco trabajadores (en el futuro para todo tipo
de empresas), cuyo importe resulta ser inferior al previsto para la extincion
vinculada a la no aceptacion por el trabajador del traslado o de la
modificacion sustancial que resulte perjudicial para sus intereses.



LA EXTINCION POR CAUSAS OBJETIVAS EN EL MARCO DE
UN GRUPO DE EMPRESAS.

La empresa es en la actualidad un sujeto econémico y juridico complejo.
Las formas diversas en las que se manifiesta, los frecuentes procesos de
fusion, escision, segmentacion para hacer frente a fases distintas pero
sucesivas de un mismo proceso de produccion... la existencia de
sociedades patrimoniales, de holdings de empresas... hace que en multiples
ocasiones resulte dificil averiguar quién es el auténtico empresario y, mas
aun, donde se encuentra el nucleo del que parten las decisiones que pueden
afectar en el &mbito laboral.

La regulacion legal de los grupos de empresas es parca, reduciéndose a la
normativa fiscal, a alguna disposicion laboral aislada relativa a las normas
sobre fomento del empleo y bonificaciones empresariales en materia de
Seguridad social y, especialmente, el articulo 42 del Cédigo de Comercio.
Dicho precepto establece como criterio configurador del grupo la condicion
de socio de la sociedad dominante en las dominadas y contempla los
siguientes supuestos: 1.- posesion de la mayoria de los derechos de voto.
2.- la facultad de nombrar o revocar a la mayoria de los miembros del
consejo de administracion. 3.- disponer de la mayoria de los derechos de
voto por medio de acuerdos celebrados con otros socios y 4.-
nombramiento de la mayoria de los miembros del consejo de
administracion que en ese momento y con anterioridad, dos ejercicios, sean
los administradores.

Sin embargo, estos criterios determinantes de la existencia de un grupo de
empresas, no han sido considerados suficientes en la jurisprudencia laboral
para considerar existente un grupo de empresas a efectos laborales. A estos
efectos, a los efectos laborales, debemos establecer dos puntos de
referencia:

1.- La existencia de grupo de empresas como realidad empresarial Unica, a
la que cabe derivar la responsabilidad por deudas de cualquiera de las
empresas del grupo.

2.- La existencia de grupo de empresas como marco al que referir la
necesidad de aplicacion de determinadas medidas que la empresa pretende
aplicar, y significadamente en este caso la extincion del contrato por causas
objetivas.
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La jurisprudencia ha elaborado una doctrina, ya solida, en la que define las
notas configuradoras del grupo de empresas a efectos laborales. Dicha
doctrina tiene su raiz en la teoria del levantamiento del velo y la necesidad
de adentrarse en el sustrato de la realidad empresarial, méas alla de quien
aparezca formalmente como empresario. Se trataria, por tanto, de averiguar
quién es el auténtico empresario. Se centra en lo que podriamos denominar
el “grupo de empresas patoldgico”, en el que se parte de la existencia de un
fraude de ley o de un abuso de la forma societaria. Los supuestos que han
dado lugar a la declaracion de grupo de empresas a efectos laborales serian
los siguientes (sigo una clasificacion elaborada en la sentencia del TSJ de
Madrid de 26-4-2005, que considero especialmente atinada y pedagogica):

1° aquel en que se constituye el grupo de empresas para llevar a cabo el
ocultamiento del patrimonio en fraude del derecho de los acreedores,
determinando una insolvencia aparente en alguna de las empresas que
realmente no existe por haber concentrado el patrimonio en otras del grupo.

2° aquel otro en que, aun cuando la empresa no se crea ilicitamente, se
confunde en su direccion, administracién y patrimonio comudn e
indiferenciado con la persona de su propietario, lo que ocasiona el
funcionamiento de hecho como si se tratara de una empresa unipersonal, al
que ha de equiparase el supuesto en el que existe un grupo de empresas
igualmente con una direccién, organizacion y patrimonio comdn e
indiferenciado, que en definitiva constituye una sola empresa con varias
personalidades juridicas,

3° aquel en el que no existe actuacion fraudulenta ni confusion empresarial
sino que se constituye un grupo de empresas licitamente, estando
perfectamente diferenciados sus patrimonios pero prestando servicios los
trabajadores indistintamente para varias personas fisicas o juridicas que
actlan a su vez como empresarios.

Segun sefiala la sentencia antes citada, del TSJ de Madrid, en el primero de
los casos la responsabilidad solidaria deriva del articulo 6,4 del Cddigo
Civil, debiendo los tribunales desenmascarar la actuacion fraudulenta de la
empresa. En los casos segundo y tercero, la solidaridad empresarial
derivaria del articulo 1,2 del Estatuto de los Trabajadores.

No es objeto de esta comunicacion el analisis de los casos en los que la
responsabilidad de los administradores dimana del incumplimiento de
preceptos establecidos en la Ley de Sociedades Andnimas, supuestos que,
ademas, estan excluidos del ambito de la jurisdiccion laboral.
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Llegados a este punto vemos que, tal como anticipabamos, a la hora de
examinar la concurrencia de causas justificativas de la extincion del
contrato, el ambito, la referencia, no debe limitarse a la empresa sino que
debe extenderse al grupo de empresas. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha aceptado que la valoracion de la existencia de causas
justificativas de la extincion contractual ha de venir referida al grupo de
empresas, entendiendo por tal el grupo de empresas a efectos laborales, esto
es el que hemos definido como “grupo de empresas patoldgico”. Asi, la
sentencia del Tribunal Supremo de 23-1-2007 (recurso 641/2005) acepta tal
posibilidad sefialando que “en estos supuestos nos encontramos ante una
unica relacion de trabajo cuyo titular es el grupo en su condicion sujeto
real y efectivo de la explotacién unitaria por cuenta de la que prestan
servicios los trabajadores que no pueden diferenciar a cual de las
empresas aportan su actividad....”. Este criterio, seguido de forma méas o
menos pacifica por la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de
Justicia, no so6lo obliga a analizar la situacion del grupo para considerar
existente la causa justificativa de la extincion, més alla de la situacion de la
empresa formalmente empleadora, sino que deriva al grupo las
consecuencias economicas de la extincion, estableciendo la responsabilidad
solidaria de sus integrantes.

Sin embargo, consideramos que la necesidad de analizar conjunta y
globalmente la situacion del grupo, tanto en su vertiente econdémica (sus
resultados) como organizativa y productiva, no debe limitarse a los
denominados “grupos de empresas a efectos laborales”, en los que concurre
una actuacion fraudulenta o una Unica realidad empresarial. La necesidad
de analizar conjuntamente la situacion del grupo puede ser necesaria en
grupos de empresas ordinarios, en los que las notas caracterizadoras antes
mencionadas para los grupos “a efectos laborales” no aparezcan con toda la
nitidez. En efecto, en los casos en que la direccion de una empresa es
ejercida por otra sociedad externa, con ramificaciones diversas dentro de un
area de produccién o con segmentacion del proceso productivo a través de
varias sociedades vinculadas, el destino de la empresa no depende su propia
y autonoma y diferenciada actuacion en el mercado, sino que viene
determinado por intereses o por conveniencias del grupo, o de la sociedad
dominante. Son los casos de deslocalizacion, los de externalizacion de
servicios (mantenimiento, trasporte...) que suelen ser encomendados a
empresas del grupo, muchas veces constituidas a partir de una escision de
la principal o los de empresas cuyo Unico cliente y destinatario de sus
productos es una empresa del mismo grupo.
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En estos casos, se hace necesario igualmente el analisis y estudio de la
situacion del grupo, y tanto en los casos de causas economicas como
también en las causas organizativas o productivas. Alguna sentencia se ha
adentrado en este terreno, pudiéndose mencionar, a titulo de ejemplo, la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de
once de diciembre de 2008 (recurso 3515/2008). Sefiala en concreto dicha
sentencia: ““..respecto a las demas entidades que integraban el grupo
empresarial nada se adujo sobre la existencia de una inadecuado
desequilibrio financiero de balances contables que hiciera pensar que las
mismas también soportaban una situacion econémica deficitaria, por lo
que desde esta perspectiva la reduccion de ventas en una de las empresas
del grupo que opera con las otras de manera casi exclusiva ... ya hacen
dudar de la existencia efectiva y constatada de una situacién financiera
deficitaria al carecerse de elementos de valoracion sobre la situacion
economica que poseen las otras empresas del grupo empresarial...”.

No se nos oculta que en muchas ocasiones, las operaciones entre las
empresas del grupo pueden esconder intentos de fraude bajo la apariencia
de operaciones mercantiles normales. Debe partirse que en ningun caso se
tratara de operaciones mercantiles normales cuando se trata de empresas
que no operan como sujetos autonomos respecto de la otra parte. Por ello a
la hora de abordar la causa justificativa de la extincion debe partirse de un
criterio amplio que no se limite al estricto marco del grupo de empresas a
efectos laborales.
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LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR CAUSAS
OBJETIVAS EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

Debe sefialarse en primer lugar que, al margen de concretas causas de
despido objetivo a las que luego aludiremos, la regulacion legal de la
extincion del contrato por causas objetivas y del despido colectivo
contenida en el articulo 52,c) y en el articulo 51,1 del Estatuto de los
Trabajadores no se ajusta facilmente al ambito de la administracion publica.
Basta con sefialar como conceptos tales como “preservar o favorecer la
posicion competitiva en el mercado” o “mejor respuesta a las exigencias de
la demanda” no se corresponden con la naturaleza y objetivos de los
servicios pablicos prestados desde la administracion publica.

La reforma laboral llevada a cabo por la Ley 35/2010 no ha aportado
ninguna clarificacion en este sentido, como tampoco lo hizo el Estatuto
Basico del Empleado Pdblico en el afio 2007. Esta norma, a pesar de su
pretension de establecer un marco regulador general para el empleo
publico, no contiene precisidn alguna en orden a la posibilidad de amortizar
puestos de trabajo y el concreto procedimiento a seguir. No resulta sencillo
aventurar cudl es la idea del legislador a este respecto.

Ello no obstante, los Tribunales laborales han venido aceptando la
procedencia de esta via extintiva en casos de déficit o desequilibrio
presupuestario y quizas por la mencionada ausencia de un marco legal claro
y preciso sobre la materia han seguido criterios distintos e incluso en
ocasiones abiertamente contrapuestos. En efecto, algunos tribunales siguen
criterios mas rigurosos y estrictos a la hora de abordar la extinciéon del
contrato de trabajo en la Administracion Publica. Una muestra de ello
puede ser la sentencia del TSJ de Cataluiia de 9-3-1999 (AS1999\384),
cuando sefiala: “...la actividad de un Ayuntamiento, que no esta nunca
orientada por el afan de obtener beneficios econdémicos; cuyos ingresos ni
tan siquiera dependen de su actuacion en el mercado; que necesariamente
ha de mantener la prestacion de ciertos servicios manifiestamente
deficitarios... frente a todas estas consideraciones, se encuentra el hecho
innegable de que si partimos del sometimiento de las administraciones
publicas a la legislacién laboral para contratar, no hay razon para que
deba excluirse la aplicacion de la misma para extinguir los contratos en
base a las causas previstas en el propio Estatuto de los Trabajadores (...)
la correcta aplicacion de unos y otros principios, nos lleva a la conclusion
de admitir la posibilidad de que también las administraciones vy
organismos publicos puedan acogerse a la extincion de contratos de
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trabajo por las causas que regulan los arts. 51 y 52 del Estatuto de los
Trabajadores, pero siendo rigurosamente restrictivos en su aplicacion,
para estimar procedentes los despidos Unicamente en los casos en los que
concurran circunstancias verdaderamente especiales y extraordinarias que
justifiquen y permitan entender razonable esta medida en un ambito tan
singular como es el de la actividad desarrollada por los Ayuntamientos.

Por el contrario, otros tribunales, basandose asimismo en la naturaleza
peculiar de las Administraciones Publicas, consideran que deben regir
pautas mas flexibles.

Esta disparidad de criterios, en una materia que dificilmente puede ser
objeto de unificacion por el Tribunal Supremo, nos obliga a plantear la
necesidad de contar con un marco propio regulador de la relacion laboral en
el seno de la administracion publica que aborde ésta y otras materias que le
son propias.

Mientras tanto debemos partir de la normativa realmente existente,
interpretandola de forma integrada y armoniosa. Por ello, y puesto que los
tribunales, superando dudas doctrinales y reservas sindicales, vienen
aceptando la procedencia de esta via extintiva en la Administracion
Pablica, consideramos que ello no puede en ningun caso llevarse a cabo
prescindiendo de las prescripciones del Estatuto Basico del Empleo
Pdblico. El EBEP, en su articulo 69 y bajo el epigrafe “objetivos e
instrumentos de planificacion” contempla la aprobacion de “planes para la
ordenacion de los recursos humanos” en los diversos supuestos que en el
mismo se contemplan. Entre los supuestos —que no integran una relacion
cerrada- no se encuentra la posibilidad de extinguir los contratos de trabajo
(con lo que nos entran nuevas dudas sobre la procedencia de articular
medidas extintivas en la administracion pablica por el cauce del despido
objetivo o colectivo), pero no cabe duda de que la adopcion de una medida
de esta naturaleza —la de mas calado y trascendencia dentro de las que
puede afectar al personal- debe, con mas motivo, adoptarse en el marco de
un “plan de ordenacion de recursos humanos” y sujeta a las formalidades
que para este supuesto se vienen exigiendo.
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SUPUESTOS CONCRETOS

1.- Puestos de trabajo sujetos a financiacion externa.

Se trata del supuesto contemplado en el articulo 52,e) del Estatuto de los
Trabajadores y hace referencia a los contratos concertados por tiempo
indefinido directamente por la administracién puablica o entidades sin
animo de lucro para la ejecucion de planes y programas sin dotacion
econdmica estable y financiados mediante asignaciones presupuestarias o
extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de caracter
finalista.

Llama la atencién en primer lugar a la mencion al “contrato indefinido” en
el ambito de la administracion publica, mencion cuyo concreto alcance en
este caso es dificil de precisar. En cualquier caso y en relacion con esta
concreta modalidad extintiva, cuyos perfiles aparecen claramente
delimitados, debemos sefialar que su inclusion como causa autonoma de
extincion contractual por causas objetivas ha de determinar la
imposibilidad de acudir a los contratos por obra o servicio determinado
para hacer frente a estas necesidades y cubrir estos puestos de trabajo (STS
de 21-3-2002).

2.- Puesto de trabajo afectado por la nulidad de un concurso oposicion.

Es ésta una cuestion resuelta por el Tribunal Supremo, que ha unificado
doctrina al respecto. Se trata de los casos en los que, una vez adjudicada
una plaza laboral tras el correspondiente proceso selectivo, éste es
declarado nulo por sentencia judicial firme. Ello supone l6gicamente la
extincion de los contratos de trabajo celebrados en virtud del mencionado
proceso selectivo. No puede exigirse la continuacidn del contrato una vez
anulado el concurso que es su base de sustentacion.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 21-1-2008, seguida de otras en el
mismo sentido, considera que una vez notificada la sentencia firme de la
jurisdiccion contencioso administrativa anulatoria del concurso o de sus
bases, debe procederse a la extincion del contrato de trabajo y ello ha de
hacerse por la via prevista en el articulo 49, apartados h) y i), cuando
contemplan la extincién por razon de fuerza mayor y por causas objetivas.
Sefiala dicha sentencia que “el impedimento de la prestacion de trabajo por
acto de la autoridad o factum principis (definido habitualmente como
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orden de la autoridad gubernativa pero que cabe extender por analogia a
la resolucién de la autoridad judicial) del contrato de trabajo es
equiparable a la fuerza mayor”. Esto obliga a seguir la tramitacion
establecida en el articulo 53 del Estatuto de los Trabajadores (0, en su caso,
en el articulo 51, de rebasarse los umbrales numericos que obligan a seguir
uno u otro cauce) y al abono de la consiguiente indemnizacion, fijada en
veinte dias de salario por afio de antigiiedad.

3.- Extincion del contrato indefinido no fijo.

El denominado contrato indefinido no fijo en las Administraciones Publicas
es una construccion jurisprudencial, referida a los supuestos de
contrataciones temporales fraudulentas, o que desbordan el marco propio
de los contratos temporales. Se considera que en el ambito de la
Administracion Publica no es posible consolidar por esta via la condicion
de fijo de plantilla por cuanto ello supondria vulnerar los principios que
rigen en el acceso al empleo pablico, recogidos en los articulos 23 y 103,3
de la Constitucion. La referencia al contrato indefinido aparece por vez
primera recogida en el EBEP, como modalidad diferenciada del contrato
temporal y del fijo de plantilla.

Una vez creada la figura, era preciso dotarla de un régimen juridico
diferenciado y eso se hizo por la via de la asimilacion del contrato
indefinido no fijo con el contrato de interinidad por vacante. Asi queda
reflejado, entre otras, en las sentencias del Tribunal Supremo de 7-5-2004 y
29-6-2004, que autorizan la extincion unilateral de los contratos indefinidos
no fijos, en las mismas condiciones y en los mismos supuestos previstos
para los contratos de interinidad y sin necesidad de acudir a la via del
despido objetivo. Siguiendo el criterio marcado por estas sentencias, y otras
del mismo tenor, era posible extinguir el contrato indefinido no fijo, sin
necesidad de acudir al despido objetivo o colectivo, en el caso de cobertura
reglamentaria de la plaza y también si la administracion decidia, tras la
tramitacion administrativa correspondiente, amortizar la plaza.

Sin embargo, la situacion, y la regulacion legal de la materia, ha ido
cambiando, dando lugar a que nos encontremos en un terreno diferente. En
efecto, ya mencionamos que, por vez primera, el EBEP alude al contrato
indefinido en el ambito de la administracion publica como figura
diferenciada y autonoma. Ademaés, la Ley 35/2010, incorpora una
disposicion adicional 15 al Estatuto de los Trabajadores, regulando las
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consecuencias de las irregularidades en materia de contratacion temporal en
las administraciones publicas, aunque referidas a dos supuestos concretos,
cuéles son el exceso en la duracién de los contratos por obra o servicios y
el desbordamiento asimismo del limite temporal en caso de
encadenamiento de contratos de acuerdo con el articulo 15.5 ET. Dicha
disposicion adicional establece que en estos supuestos, “el trabajador
continuara desempefiando el puesto de trabajo hasta que se produzca su
cobertura por los procedimientos antes indicados, momento en que se
producira la extincion de la relacion laboral”. Esta consecuencia,
presumiblemente, puede extenderse al resto de los supuestos de contratos
temporales fraudulentos o irregulares.

Paralelamente, el Tribunal Supremo ha delimitado los perfiles de la figura,
separando su régimen juridico del propio de los contratos de interinidad.
En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 16-9-1996 (RJ
2009\6156) hace referencia a la incorporacion de esta figura al Estatuto
Basico del Empleado Publico y concluye sefialando que “si bien los
trabajadores indefinidos pueden ser cesados por la cobertura
reglamentaria de la plaza, vienen prestando servicios sin causa de
temporalidad alguna, sin vinculacion directa con vacante concreta. No hay
por tanto equiparacion mimética a los interinos por vacantes, ligados
estrictamente a un proceso de cobertura”.

Llegados a este punto, se hace preciso abordar, a la luz de la nueva

situacion —normativa y jurisprudencial- creada, el régimen juridico de la
extincion de estos contratos.

a) Extincion por amortizacion de la plaza.

Como antes se ha dicho, por asimilacion al régimen de la interinidad, se
venia aceptando la extincion unilateral de estos contratos, sin derecho a
indemnizacion alguna, aun sin llegar a la cobertura reglamentaria de la
plaza, si la administracion, tras la tramitacion reglamentaria
correspondiente, decidia la amortizacion de la misma. Esta posibilidad, sin
embargo, esta siendo recusada por la méas reciente doctrina de los
tribunales. En este sentido, la sentencia del TSJ de Valladolid de 14-1-
2009 (EDJ 2009\71292) seiiala que, de admitirse tal posibilidad “se
produciria la paradoja de que el efecto del reconocimiento del caracter
indefinido del contrato haria de peor condicion al trabajador indefinido no
fijo que al temporal en lo relativo a su estabilidad en el empleo, puesto que
podria ponerse fin de manera libre y gratuita a todo contrato temporal asi
reconvertid con independencia de que hubiese llegado el término pactado
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del mismo ... si la administracion considera innecesarias las plazas por
motivos legalmente amparados en los articulos 51 y 52 del Estatuto de los
Trabajadores podra proceder, si existe justa causa para ello debidamente
acreditada, a la amortizacion de las mismas y a la extincion de los
correspondientes contratos de trabajadores que las ocupan, lo que
conllevara en todo caso el abono de la indemnizacion legalmente
prevista...”.

b) Extincidn por cobertura reglamentaria de la plaza.

Ya hemos sefialado que la disposicion adicional decimoquinta del Estatuto
de los Trabajadores contempla la extincion del contrato indefinido no fijo
en el momento en que se lleva a cabo la cobertura reglamentaria de la
plaza. Sin embargo dicha disposicion adicional no establece el cauce a
través del cual ha de llevarse a cabo dicha extincion. Hasta el momento, la
asimilacion de la figura del indefinido no fijo con el contrato de interinidad,
conllevaba la extincion automatica sin indemnizacion alguna y sin
obligacion de preaviso. En este sentido, ademas del Tribunal Supremo en
las sentencias ya mencionadas de 7-5-2004 y 29-6-2004, se ha manifestado
también el Tribunal Superior de Justicia de Aragon en su sentencia de 15-5-
2003.

No obstante, la reciente doctrina que viene a diferenciar el régimen de uno
y otro contrato, obliga a analizar de manera autonoma y diferenciada el
cauce a seguir para la ineludible extincion del contrato de trabajo
indefinido no fijo cuando se lleva a cabo la cobertura reglamentaria de la
plaza. En este momento consideramos que resulta razonable aplicar a la
extincion contractual de los indefinidos no fijos por cobertura
reglamentaria de la plaza, la misma doctrina que ha justificado el recurso al
despido objetivo para extinguir los contratos que se ven afectados por la
nulidad, declarada por sentencia judicial firme, de las bases de la
convocatoria de la que traen causa. Hemos sefialado en un apartado
anterior que una jurisprudencia ya pacifica del Tribunal Supremo, de la que
es muestra la sentencia de 21-1-2008 obliga, en estos supuestos, a acudir a
la via del despido objetivo. Argumenta para ello que “...para llevar a cabo
esta extincion contractual, debida a causas de las que el trabajador es
totalmente ajeno y que son consecuencia de un defectuoso proceder inicial
de su empleador, debera acudir éste a alguno de los procedimientos
legalmente previstos en el art. 49 del Estatuto de los Trabajadores. De
entre las causas enumeradas en dicho precepto pueden ser de aplicacion al
supuesto enjuiciado las sefialadas en los apartados 1.h (fuerza mayor) y la
del apartado 1.I (causas objetivas)...”. Esta linea argumental puede
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extenderse sin esfuerzo a la extincion del contrato indefinido no fijo por
cobertura reglamentaria de la plaza, dado que la situacion inicial de la que
se parte no es responsabilidad del trabajador y responde a un defectuoso
proceder de la administracion.

Anadiremos a ello que en el supuesto resuelto por la citada sentencia del
Tribunal Supremo de 21-1-2008 se habia llevado a cabo la anulacién de
una convocatoria que determind la extincion de unos contratos que el
propio tribunal considera que tienen la naturaleza de indefinidos no fijos.

Existe por tanto base suficiente para exigir que la extincion de los contratos
indefinidos no fijos en caso de cobertura reglamentaria de la plaza se lleve

a cabo por la via de los articulos 52 y 53 —en su caso 51- del Estatuto de los
Trabajadores.

Huesca a cuatro de marzo de 2011.
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