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Abstract

En el presente estudio analiza las recientes —yramhotorias— sentencias de los
Tribunales Superiores de Justicia de Madrid de2014 y Castilla-Le6n 16.1.2014
relativas al despido colectivo de Bankia. En cotcria exigencia informativa en la
comunicacion individual de extincion por despidtectivo exarticulo 51.4 ET.

This paper analyzes the recent —and contradictatgeisions of the Justice Superior
Court of Madrid 9.1.2014 and Castilla-Leon 16.1.20tegarding the collective

bargaining in Bankia. Specifically, it analyzes thequirement of individual

communication of extinction of the employment @mttn a collective dismissal ex
section 51.4 of the Worker’s Statute.
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1. La cuestion ya pacifica: la exigibilidad de l@omunicacion escrita establecida en
el articulo 51.4 ET

El apartado 4° del articulo 51 ET, en la versiotua¢c después del RDL 11/2013,
dispone que “[d¢anzado el acuerdo o comunicada la decision arégsesentantes de
los trabajadores, el empresaripodrd notificar los despidos individualmente a los
trabajadores afectados, lo quleberd realizar conforme a lo establecido en el articulo
53.1 de esta LeyLa sustitucion del términoriotificara’, en el RDL, por el depodra
notificar’ en el redactado de la Ley 3/2012, plantes la dadaal de si el legislador
habia querido convertir en opcional o facultati®aekigencia formal —la notificacion
individual del despido conforme a los requisitogyebos en el articulo 53.1 ET— que en
el RDL 3/2012 tenia caracter imperativo. Pero, caraode esperar, ahora mismo hay
general consenso respecto de la exigibilidad deotaunicacion escrita como Unica
interpretacion del precepto congruente con el &atuarco normativo del despido
colectivo (y con los articulos 24 y 35 CE y el Cenw 158 OIT), y que el sentido del
equivoco términdpodra” es el de indicar el orden cronoldgico del procestntivo y

el caracter facultativo de la decision ultima detpido “individual”: solamente después
de alcanzado el acuerdo o comunicada a los repaetes la decision extintivapbddra”

el empresario notificarla individualmente a los#ajadores afectados, notificacion que
—en todo caso— debera cumplir las exigencias dielubr 53.1 ET, tal como se ordena
acto seguido en el mismo precepto.

La segunda duda inicial —la de si esta obligaciéncdmunicacion individual era
exigible en todos los casos o solamente cuandesgidio colectivo fuera por decision
unilateral del empresario— se ha desvanecido comelo redactado del articulo 51.4
ET, resultante del RDL 11/2013, que explicita alaeate la obligacion en ambos
supuestos, con o sin acuerdo extintivo final eshesbido colectivo.

2. El debate actual en la jurisprudencia: la exhastividad informativa exigible. El
caso “Bankia” como ejemplo

Partiendo de este caracter preceptivo y no facwdtate la notificacion individual del
despido, el debate actual se centra en el alcaesbaustividad informativa de dicha
comunicacion escrita. La controversia se ejemplifen el despido colectivo de
“Bankia”, respecto del cual dos recientes pronun@atos de Tribunales Superiores
han interpretado de manera antagonica la exigentwamativa de la comunicacion
individual de afectacion.



IUSLabor 1/2014 Joan Agusti Maragall

2.1. Latesis de la sentencia de 23.7.2013 delatlazde la Social n°® 33 de Madrid

Asi, la sentencia del TSJ de Madrid n° 8/14, de2014, aunque con manifiesta

omision de razonamiento alguno al respecto, haircoadlo la sentencia de 23.7.2013

del Juzgado de la Social n°® 33 de Madrid, que @idabexplicitamente la cuestion de la

suficiencia informativa de la comunicacion indivaden el despido colectivo de Bankia,
limitada a una carta tipo, igual para todos losleaqgos, en la que, después de referir el
acuerdo alcanzado en el periodo de consultas,estiafuna genérica remision a los

criterios de afectacion, sin la menor referenca aoncreta aplicacion.

La sentencia de instancia, aun reconociendo @liedntenido de tal comunicacion
podria haber sido mas precisa y que un plausibécegjio de transparencia por la
parte empresarial habria significado la remisidbncada despedido de su personal
evaluacion realizada (de la que los afectados no B&do conocedores hasta el
momento del juicio, lo que posiblemente habria edwtw la proliferacion de litigio¥,
concluye afirmando que el hecho de que la demaedantonociera hasta el juicio su
nota de evaluacion y la “nota de corte”, no provaodefension al trabajador ni
comporta la improcedencia del despido por contreéerdel articulo 53.1 ET (FFJJ 7°),
conclusion que fundamenta en dos consideraciores-@ue en su parte mas relevante—
se exponen a continuacion, sin perjuicio de ulteromentario:

“Es sabido que en los procedimientos de despidovserte por disposicion legal la
carga de la prueba desde el momento en que quieram#a no es quien debe
acreditar las causas de su pretension en orden ankguricidad del despido, sino
que es el empresario, articulo 122.2 LRJS. Y ®.esbstenta la potestad para
seleccionar los trabajadores despedidos, las caagasposicion a tal seleccion se
presentan en el proceso como causas obstativasryantes de la medida adoptada,
articulo 217.3 LEC, cuya carga probatoria corresgdera quien las invoca, en este
caso el demandante.

(...) Quien frente a una decision sin duda dotadaunie dosis de discrecionalidad
como es la que se confiere al empresario al momgmteeleccionar los despedidos,
invoca arbitrariedad o apartamento de los limitesgdles convencionales o
contractuales, debe asi acreditarlo.

Correspondia a la demandante y no a la demandadsodi&ar que en este caso su
seleccion no respondié a los criterios objetivgadios en el acuerdo con el que
finalizé el periodo de consultas (...)

Ha sido objeto de verificacion y debate en el al#quicio, la circunstancia relativa
a la seleccion de la demandante y ha quedado deacmlique presentaba una “nota”
de calificacion en el proceso de evaluacion llevadmbo en 2012 que justificaba su
seleccion...”.
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A pesar de la admiracion que profeso al magisteador de esta sentencia —uno de mis
referentes en nuestra jurisdiccidon— por una vepuedo compartir su criterio, ya que
entiendo que subvierte las dos “cargas” —la infoaay la probatoria— al trasladarlas
al demandante, cuando corresponden al empresario:

- Es al empresario a quien corresponde informmala @omunicacion de despido y con
la necesaria concrecion, de las razones o motivesan aplicacion de los criterios
de afectacion establecidos, han determinado suetanafectacion (ex articulos 51.4
y 53.1 ET).

- Solo con esta necesaria informacion previa peéti@bajador valorar la adecuacion
0 no de su concreta afectacion, y decidir su acgpta impugnacion.

- Ciertamente, corresponde al trabajador oponas tausas de oposicion” a su
afectacion, pero ello sélo sera posible si, preei@®y en la comunicacion extintiva,
el empresario ha justificado cumplidamente la misexdgencia que no se cumple
con la mera y genérica remision a los criteriosaflectacion. Solamente si el
trabajador conoce con antelacion las razones ovasotie su concreta afectacion
podra oponerse a las mismas.

- El déficit informativo en la comunicacion extirg no puede subsanarse en el acto
del juicio por cuanto, paraddjicamente, cuantas exficaciones se den en juicio
para justificar la afectacion individuahas se pondra de manifiesto la indefension
del trabajador, que —l6gicamente— no puede coatrasi informacién ni, por
consiguiente, cuestionarla.

- Es mas, en rigor procesal y en razén de la pi@bin del articulo 105.2 LRJS, no
debiera haberse admitido en juicio la acreditaciéralgo —la nota de calificacion—
gue no constaba en la comunicacion extintiva.

2.2. Lasentencia del TSJ de Castilla-Ledn (Burgusl2/14, de 16.1.2014

Por el contrario, este criterio de “exhaustividafbimativa” que defiendo si se asume
plenamente en la sentencia del TSJ de Castilla-[Bdrgos), n°® 12/14, que —respecto
de idéntica comunicacion escrita, referida a atabdjador de Bankia afectado por el
mismo despido colectivo— ha declarado su improagdean base a las siguientes
razones:

“Asi, pues, estima la Sala: a) que la carta ha dmtener todos los hechos que
permitan a quien la recibe y al juez hacer el joide razonabilidad sin que pueda
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pretenderse en el juicio acreditar nuevos hechasgisivos para justificar la
extincion y que no constaban en la misma, puescelloca al trabajador en una
clara situacion de indefension; b) el juicio de @aabilidad ha de atender a la
adecuacion y proporcionalidad de la medida desdedespectiva de los intereses en
juego; el del empresario a superar una situaciogat®&a o a mejorar su posicion
competitiva y el del trabajador a conservar su paete trabajo; y c) en todo caso,
esta es una materia enormemente casuistica qugaobli examen del supuesto
concreto, si bien partiendo siempre de la idea de lgay que exigir exhaustividad a
la carta, sobre cuyos hechos hay que hacer elgudei razonabilidad...”.

Sin haber efectuado un rastreo exhaustivo, otrosupiciamientos en la misma linea,
aungue referidos a otros despidos colectivos, sgnskntencias n° 3110/2012 de
30.11.2012 y n® 684/2013 de 22.3.2013 del TSJ darias y la de Navarra, (Sala de lo
Social, Seccion 1) Sentencia num. 117/2013 deZ5L3.

2.3. Otro obligado referente: la sentencia n° BBYP3 de 31.5.2013 del TSJ de
Catalunya

Comentario aparte merece, también, la senten@87#/2013 de 31.5.2013 del TSJ de
Catalunya. Me parece de sumo interés analizarladetalle no sélo por el respeto que
me merece el ponente de la sentencia, otro de efésentes en la jurisdiccion, sino
porque aborda alguna de las cuestiones criticastoole la presente comunicacion,
resolviéndolas —ciertamente— en sentido distintgual yo sostengo, aun compartiendo
la misma cultura procesal. Discrepancia que, inmm@gsolo puede responder a la
singularidad del caso y/o a la distinta perspectjua sobre el despido colectivo nos
confiere nuestra distinta posicion jurisdiccionah (a Sala de suplicacion, él, revisora
de los despidos colectivos, procedimiento en el moeopera —por el ejemplo— la
prohibicidn ex articulo 105.2 LRJS, fundamental —por contra— & dfectaciones
individuales de las que debo conocer en la insénci

Empieza, en su fundamento juridico segundo, coremhaustiva y rigurosa exposicion
de los criterios jurisprudenciales sobre la suficia de toda carta de despido que, por
su rigor e interés, reproduzco integramente a @ipagjind, sin perjuicio de discutir —
mas adelante— algunos de ellos.

! Escritura, expresiéon de la causa, suficiencia yembaustividad: Cuando la carta de despido,
considerada en su contenido y no en atencién araegios externos o hipotéticos es sobradamente
suficiente para articular la defensa jurisdicciondél trabajador despedido no cabe la calificaciom d
nulidad de despido, sino que es necesario entrda aloracion de su procedencia o improcedenca. L
doctrina correcta en este punto es la conteniddaeBentencia de esta Sala de 30-10-1989 que ne exig
exhaustividad en la consignacién de las conduatgsutadas, sino solo indicacién clara y concreta de
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La sentencia aborda la aplicacion de tales crgexioun despido colectivo en el que las
comunicaciones extintivas, por toda explicacion,lisetan a invocar“el Acuerdo
alcanzado con las Secciones Sindicales dentro detordel ERE"sin ni tan siquiera
referir —ni que sea genéricamente— los criterioafdetacion.

Declarada la procedencia del despido por la seiatethe instancia, el recurrente
denuncia la infraccion de los articulos 51.4, 83Tly 122 LRJS por insuficiencia de
la comunicacion dado que en la misma no se indicsncriterios por los que el

las mismas de suerte que el trabajador pueda iflemtias para la articulacion de su defensa
jurisdiccional (Vid STS de 22 de febrero de 19¥Bgdé& marzo de 1987 y 7 de julio de 1986).

-La causa es equivalente a los hechos, de formanqueay que confundir la causa con su prueba, y la
empresa no esta obligada a entregar los informesités o pruebas de que disponga, sino sélo indicar
los hechos concretos que justifican el despido@TI&e marzo de 1987 y 3 de noviembre de 1982)

- Basta que la carta refleje con claridad y de farnmequivoca las circunstancias esenciales que
justifican la decisién adoptada permitiendo al tegdodor tener un conocimiento cierto y sin dudas
razonables de éstas de forma que pueda prepardefansa-.

- La informacién ha de ser aun mas plena en elidespbjetivo que en el disciplinario , pues en édte
trabajador puede conocer ya las imputaciones ,Ue Qo ocurre en la extincion por causas objetivas,,
por lo que se exige que en la carta de despidoteariss datos y elementos facticos precisos paeaeiu
trabajador conozca suficientemente las razonesimsg@s para la extincion de su contrato y pueda
preparar adecuadamente su defensa y oposicién artpgmentos de la empresa (SSTSJ Catalunya nam.
2466/2005 de 18 marzo; de 6 de junio 2001 (Rol®712001) y 18 de abril de 2002 (Rollo 5313/2001]

-El nivel de concrecién exigible no puede ser taté dqyaga desaparecer la libertad empresarial para
organizar sus efectivos laborales, con el limitegde la decision tomada no puede vulnerar los derec
fundamentales ni infringir las preferencias estafdas legal o convencionalmente. (Vid. STSJ Cayaun

3 enero 2007)

- El contenido exigible de la carta de despidoretrumental del derecho de defensa del trabajadde y
las posibilidades de articulacion de la misma qeeofrezca dicho contenido, debiéndose entender
improcedente el despido cuando no se ofrece uresimt minimo exigible para ejercitar dicho derecho.
(Vid SSTSJ Catalunya Sentencia num. 6223/2012 dee@fiembre AS 2012\2489).Con tal propdsito
garantista, la normativa sustantiva y procesal daage la referida causa como elemento delimitadielr
objeto probatorio del juicio de despido, puesto ¢para justificar el despido, al demandado no se le
admitiran en el juicio otros motivos de oposiciohaademanda que los contenidos en la comunicacién
escrita de dicho despido” (arts.103.2 , 105.2 y $Ry de la carga probatoria del empresario al gee |
corresponde "la carga de probar la veracidad de hkechos imputados en la carta de despido como
justificativos del mismo"(art. 120 en relacion 108.PL) o, utilizando los términos de la normativa
procesal civil, "la carga de probar la certeza deslhechos de los que ordinariamente se desprenda,
segun las normas juridicas a ellos aplicables, fet® juridico" correspondiente a su pretensiont.(ar
217.2 de la supletoria Ley de Enjuiciamiento Civilerivadamente se configura como referencia,
también, para fijar el concreto contenido de logles declarados probados de la sentencia (art. 97.2
LPL y 209.22 LEC) y como determinador del sentidbfdllo, pues la procedencia, en su caso, de la
decision extintiva ex art. 52.cET solamente debefectuarse, como de forma expresa se establece
legalmente, "cuando el empresario, habiendo curoplas requisitos formales exigibles, acredite la
concurrencia de la causa legal indicada en la coiacion escrita” (art. 122.1LPL) (STSJ Catalunya
nam. 7474/2012 de 7 noviembte).
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trabajador ha sido incluido dentro del ERO, lo due de ocasionar la improcedencia
del despido por generarle indefension”.

La sentencia del TSJ de Catalunya, entendienddéaggincion individual $e enmarca
en un proceso de despido colectivo concluido parefdo y en la carta de despido se
indica que la causa de extincion del contrato @ddb&jo es la tramitacion y aprobacion
de un ERO acordado por las secciones sindicalasgbara validando la suficiencia de
tal comunicacion, aun reconociendo gee términos generales podria aseverarse que
dicha carta no cumple con lo establecido en elcaiti53.1 a) ET”por cuanto én el
contexto del caso concreto, el derecho de defeesdrabajador se ve garantizado
desde el momento en que consta en hechos problagdso(probado quinto), que por
las secciones sindicales se comunicé a la plantdlaxistencia de reuniones con la
direccion desde 12/01/2012, la empresa informosarabajadores el 05/03/2010 de la
presentacion del ERE, se les convocé a una reuniénmativa para el 7/03/2012 y a
tres asambleas durante el mes de marzo y, lo quadssimportante, se les informé
sobre las condiciones del acuerdo suscrito en e, ElRque el mismo estaria a su
disposicion a traves de las Secciones sindicales.”

Afade la sentencia quesl“hecho de que no se indiquen en la carta de deslois
motivos por los que se incluyen al trabajador eramibito de afectacion del despido
colectivo no afecta al derecho de defensa del jeadm desde el momento en que tiene
acceso al Acuerdo y, por ello, puede articular sfedsa frente al despido, sin que sea
preciso que en la propia carta de despido se idigoe el criterio de inclusion en el
ambito del despido siempre que el trabajador hayado la posibilidad real y efectiva
de conocerlo, como acontece en el caso de auttrayés de las Secciones sindicales
firmantes del acuerdo que disponian del mismo Yad@formacion correspondiente
para que el trabajador pudiera articular su dereath® defensa.”

Sin perjuicio de que la aplicacion de este criteftoincidente con el primero de los
anteriormente analizados, relativos a Bankia— gdiqae, probablemente, por la plena
conviccion del ponente respecto a que el trabajadar toda la informacion necesaria
para su impugnacion, debo disentir del mismo @ tazones esenciales:

En primer lugar, por cuanto la sentencia, en swnaniento, parece validar
acriticamente ue la causa de extincion del contrato de trabagolae tramitacion y
aprobacion de un ERO acordado por las seccionedicates”. Me parece importante
disipar esta confusion, muy habitual en las conagimes individuales que he
analizado en la instancia: el ERO y el posible etmeolectivo que se alcance en
ningln caso constituye la “causa” de la extincidwividual, sino el obligado
procedimiento previo. La causa del despido indi@idiolamente puede ser la “causa
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objetiva” que ha fundamentado tal procedimientcectlo, cuya concurrencia —en
ambos niveles, colectivo e individual- el trabajadiectado tiene derecho a impugnar
(aun mediando “acuerdo” final en la consulta prgviderecho que comporta —
ineludiblemente— el previo derecho a “conocer’idda “causa objetiva general” (que
fundamenta el despido colectivo), como las “razaigstivas” que han determinado su
concreta e individual afectacion (en aplicacidondesuponer, de las prioridades legales
de permanencia y de los criterios —pactados o lestdbs unilateralmente por el
empresario— de afectacion).

En segundo lugar, considero, ademas, que en abspléde presuponerse que la
insuficiencia informativa de la comunicacion indival quede subsanada por la
accesibilidad a dicha informacion a través de &measentantes legales y/o sindicales,
por cuanto dicho canal de representacion en alosetugarantia de que la informacion
se haya efectivamente transmitido. Baste pensacasos de no afiliacion o de

trabajadores alejados de la representacion cadecipor larga enfermedad,

desplazamiento al extranjero, excedencia, 0 —simgie— por discrepancia en su
modo de actuar.

Tampoco comparto el criterio de la mera “accesladi’ a la informacion ¢fue el
trabajador haya tenido la posibilidad real y efeetide conocerlo”)por cuanto genera
una manifiesta inseguridad y traslada al trabajséal@arga del desconocimiento de la
causa, cuando —tratdndose de un despido causabsponde al empresario la carga de
acreditar que el trabajador ha recibido toda larmfcion sobre la causa.

Esta incertidumbre e inseguridad se agrava enidelacla informacion relativa a su
concreta afectacion individual, informacion que mooes de comun y general
conocimiento— normalmente se soslaya en el processultivo (por el posible efecto
conflictivo o disgregador que puede tener) y, erchas ocasiones, se pospone a un
momento posterior, sin control de la representat@@al o sindical. Por consiguiente,
nada asegura que el trabajador reciba por la nthcsil “la concrecion de los criterios
de afectacion] y, en especial, el resultado de su aplicacioneegit conjunto de los
trabajadores potencialmente afectados, que egdamacion mas relevante en orden a
la impugnacion.

3. El primer elemento determinante de la cuestionel alcance de la impugnacion
individual del despido colectivoex articulo 124.13 LRJS

En el intento de efectuar una propuesta interpvatadlternativa a la de ambas
sentencias analizadas, deberéa partirse —comoiciitéerpretativo fundamental— de que
“el contenido exigible de la carta de despido esumnsental del derecho de defensa del
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trabajador’ (STSJ Catalunya 25.9.2012 y 31.5.2013). Por ekm primer lugar, habra
que delimitar cual sea el alcance de este dereehdefiensa en la impugnacion
individual, y hacerlo en base a cuatro factores:

1. El @mbito general —y no estrictamente indiviguda la impugnacion individual.
2. La relevancia procesal del —en su caso— acwr@d periodo de consultas.

3. La relevancia de la impugnacion colectiva.

4. El ambito individual de la afectacion y su magrigencia informativa.

3.1. El ambito general —y no estrictamente indiald de la impugnacion individual

Procede, ante todo, dejar bien claro algo que aguysara muchos operadores juridicos
no lo esté—: la impugnacion individual puede cuesti aspectos “colectivos” del
despido colectivo y no soélo los relativos a la &feidn individual. Ciertamente, el
equivoco redactado del articulo 124.13 LRJS, relgulde la impugnacion individual,
puede haber propiciado alguna confusion al resp@etm tal conclusion me parece
incontestable por las siguientes razones:

- La norma sustantiva —articulo 51.6 ET— y la psat —articulo 124 LRJS—- no
excluyen tales aspectos colectivos de la impugnacidividual, sino que disponen
la prejudicialidad suspensiva por parte de unatétma impugnacion colectiva (lo
que, implicitamente, supone el reconocimiento de dado lo impugnado
colectivamente puede serlo individualmente, inaduitbgicamente— la concurrencia
de las causas objetivas que fundamentan el despiéctivo y la adecuacion del
mismo).

- La inicial remisién del articulo 124.13 LRJ@l “procedimiento previsto en los
articulos 120 a 123 de esta Ceyomporta que puedan plantearse todos los motivos
de impugnacion “generales” de dicha modalidad malceeferida a la impugnacion
de la extincion objetiva individual: nulidad por Ineracion de derechos
fundamentales o discriminacion, nulidad “objetivawtomatica” o por elusion del
procedimiento colectivo de despido; e improcedenpiar defectos en la
formalizacion del despido, o no acreditacién dedasa objetiva o justificacion de la
adecuacion de la medida.

- La regla 32 del apartado a) del articulo 124.R3S explicita el ambito también
colectivo de la impugnacion cuando dispone ‘tjed despido sera nulo, ademas de
por los motivos recogidos en el articulo 122.2 ded.ey, unicamente cuando el
empresario no haya realizado el periodo de consultentregado la documentacion
prevista en el articulo 51.2 del Estatuto de loab&jadores o no haya respetado el

10
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procedimiento establecido en el articulo 51.7 dednmo texto legal, o cuando no se
hubiese obtenido la autorizacion judicial del juds concurso, en los supuestos en
que esté legalmente previstéEn la sistematica del precepto, deberemos entender
que se trata de una regla especifica que no exchiye que se afade, a la ya
expuesta remision a la modalidad procesal regwadas articulos 120 a 123 LRJS
y, por consiguiente, a los motivos de impugnacigentrales” contemplados en la
misma.

3.2. Larelevancia procesal del acuerdo en ebgerile consultas

La segunda premisa fundamental también me parac& €l acuerdo extintivo final en
el periodo de consultas no blinda en absoluto sppide colectivo de la impugnacion
individual, ni tan siquiera respecto a los aspettokectivos” del despido.

En efecto, a diferencia de lo que ocurre respeetdadmodificacion colectiva de
condiciones de trabajo (articulo 41.4 ET “in fined) legislador no ha querido conferir
al acuerdo alcanzado en el periodo de consultadesgido colectivo la presuncion de
concurrencia de las causas objetivas justificatilesnismo, de lo que hay que inferir —
necesariamente— que tal concurrencia es tambiéangmaple por la via individual del
articulo 124.13 LRJS, aun mediando acuerdo extintiista es una de las obligadas
consecuencias de la criticable minoracién o degradalel papel de los representantes
sindicales y/o legales en el despido colectivo.

3.3. Lalimitada subordinacién de la impugnaciddividual a la colectiva

Por mas que el legislador, mediante su ultima mefprRDL 11/2013, ha intentado
corregir el escenario resultante de la Ley 3/201@otenciar la subordinacién de la
impugnacion individual a la colectiva, los efectbs tal correccion chocan con un
primer obstaculo: en la inmensa mayoria de los ERfMSexistira impugnacion
colectiva, ya sea porque los representantes lasorgl sindicales han pactado o
consentido el despido colectivo, ya sea por quéxigtie tal representacion o no tienen
la iniciativa o capacidad para tal impugnacion. ev, estos casos —la mayoria— la
impugnacion individual podra cuestionagd”integrum, todos los aspectos de dicho
despido, tanto los *“colectivos” (adecuada iderdifibn empresarial, proceso de
consulta, concurrencia de la causa, adecuacion adeneédida, etc.) como los
“individuales” (criterios de afectacion, aplicacide los mismos), asi como -
obviamente— el fraude de ley o la concurrencia iderichinacion o vulneracion de
derechos fundamentales en ambos “niveles” del despl colectivo y el individual.

11



IUSLabor 1/2014 Joan Agusti Maragall

Por otra parte, en los casos que si concurra ingmi@m colectiva, los efectos de
litispendencia y de cosa juzgada se limitaran arlosvos de impugnacion planteados
en la misma, pero en ningun los referentes a @adf®n individual ni —en mi opinion—
a la cuestiones “colectivas” no abordadas ni régsi@n la impugnacion colectiva. Por
mas que la regla 22 del epigrafe b) del articub. 112 LRJS disponga, en relacion al
proceso colectivo, qué[l]a sentencia firme o el acuerdo de conciliacion giali
tendran eficacia de cosa juzgada sobre los procastisiduales, por lo que el objeto
de dichos procesos quedara limitado a aquellas tawsss de caracter individual que
no hayan sido objeto de la demanda formulada aésadel proceso regulado en los
apartados anteriores”, parece clara y obvia la inconstitucionalidad de una
interpretacion literal de esta regla en el sentidoque no pueda plantearse en el
procedimiento individual “cuestiones colectivas” planteadas —y por consiguiente, no
resueltas— en el procedimiento colectivo, por cuaetlo estaria cercenando
injustificadamente el derecho a la tutela judi@Bdctiva del trabajador despedido. El
hecho de que en la impugnacion colectiva no serhplgateado cuestiones “colectivas”
como —por ejemplo— la concurrencia de un grupo rdpresa, la insuficiencia de la
informacion en el periodo de consultas o el caratiseriminatorio de los criterios de
afectacion establecidos (no su concreta e individpéicacion) no puede privar en
ningin caso —como resultaria de la interpretaci@nal de la norma— de que tales
cuestiones, no resueltas en la sentencia o canéiliacolectiva, puedan ser
cuestionadas en la impugnacion individual.

Abunda en tal sentido y en la necesidad de unapnetacion correctora de este
precepto procesal, la reciente STS 26.12.2013r({defea la empresa Sondercan), que
declara la inadecuacion de la via procesal deut“demanda” empresariek articulo
124.3 LRJS cuando no exista sujeto colectivo quepsaga al despido colectivan la
misma légica, que comparto plenamente, dificiim@adra admitirse que la omision de
determinadas cuestiones en la demanda colectivios-depresentantes colectivos o del
propio empresario— impida que puedan ser planteaties demandas individuales.

3.4. El ambito individual de la afectacion y suymraexigencia informativa

En el &mbito individual, como ya apuntaba anterenta, la informacidn exigible no es
solo “la concrecion”de los criterios de afectacion (esto es, la idieatifon en abstracto
de tales criterios), sino sucdncreta aplicacion al trabajador y las razones
determinantes de la misfhaEsto es, la explicitacion del proceso selectivdeysu
concrecion aplicativa que determina la concretatatédn del trabajadoiEllo pasa,
volviendo al caso de Bankia, por el conocimientdadeota de evaluacion en el caso de
que este sea el criterio determinante de la afiéctdpropia, pero también de los otros
trabajadores del mismo ambito potencialmente ales)a
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Antes de que alguien considere exagerada tal eximémformativa, recordaré que el
articulo 124.13 dispone, en su segutmgla especifica”, que “cuando el objeto del
debate verse sobre preferencias atribuidas a detaos trabajadores, éstos deberan
ser demandados’Y l6gicamente, para que puedan ser demandadagméiee| caso— el
trabajador debe conocer quiénes son y porque métika sido el elegido.

Se invoca en la sentencia del TSJ de Catalunyalde2813, citando su anterior
sentencia de 3.1.2007 (AS 2007/2039), gelenivel de concrecion exigible no puede
ser tal que haga desaparecer la libertad empredap@ra organizar sus efectivos
laborales, con el limite de que la decision tomamapueda vulnerar los derechos
fundamentales ni infringir las preferencias estaias legal o convencionalmente”.

Aqui radica otro de los grandes equivocos de Iatidre que analizamos: no debe
confundirse aquella indiscutible libertad (dentre kbs limites indicados), con la

obligacion informativa sobre su ejercicio, que seresponde con el derecho del

trabajador a controlar que tal libertad empresagahaya ejercido dentro de aquellos
limites. Por ello, en absoluto debe considerarsetada tal libertad por la correlativa

obligacion de informacion, salvo que se olvide gmeesta cuestion no esta solo en
juego el derecho constitucional a la libertad dpresa (articulo 38 CE), sino también

el derecho constitucional al trabajo (y a no pdadsino es por justa causax articulo

35 CE), y el derecho fundamental a impugnar jutireate un despido que se considera
injusto (articulo 24 CE), derecho fundamental quenmorta el derecho a recibir la

indispensable informacion sobre el mismo.

4. El segundo elemento determinante: el articulo 532 LRJS. La prohibicién de
alegacion de hechos nuevos por la demandada en ecadel juicio

El articulo 124.13 LRJS dispone quel trabajador individualmente afectado por el
despido podra impugnar el mismo a traves del prooihto previsto en los arts. 120 a
123 de esta Ley’exponiendo a continuacion laeglas especificasya analizadas. El
articulo 120 LRJS -relativo a la impugnacion deeldincion por circunstancias
objetivas— nos remite, a su vea, las normas contenidas en el capitulo relativaos |
procesos por despidos y sanciones.y.&ntre ellas, al articulo 105 LRJS, que, ademas
de establecer en su primer apartatio carta de probar la veracidad de los hechos
imputados en la carta de despido como justificativiel mismo”,en su segundo
apartado establece un mandato prohibitivo absokntendeterminante para la cuestion
que abordamos:
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“2. Para justificar el despido, al demandado no Iseadmitiran en el juicio otros
motivos de oposicion a la demanda que los contengiola comunicacion escrita de
dicho despido”.

El caracter imperativo y taxativo del mandato psateio admite ninguna ni duda ni
interpretacion flexible: el juez, de oficio y sieaesidad que el demandante le recuerde
la prohibicién, debe inadmitir cualquier alegacgue salga del “guion” que supone la
comunicacion extintiva. En términos mas graficas:ihtructa” de contestacion a la
demanda debe coincidir plenamente con la comumicaektintiva, ya que lo que
exceda debera ser guillotinado por la prohibiciéhadticulo 105.2 LRJS. Y ello, como
ya hemos visto, por cuanto detras de esta exigpnotesal esta la garantia de la tutela
judicial efectiva (articulo 24 CE) y la prohibiciode la indefensidon que supone
enterarse en el juicio de los hechos y razonegustiéicarian, en su caso, la individual
afectacion que se impugna.

En la practica forense, esta prohibiciéon —que dtdirel escenario del debate procesal—
esta absolutamente asumida en el despido disaiplimaenos en la extincion objetiva

individual, y —por lo que he constatado hasta ememto— todavia menos en las
primeras comunicaciones individuales de afectaitidividual por despido colectivo.

5. A modo de conclusion: la necesaria exhaustividadnformativa en la
comunicacion de afectacion individual

La conclusion a la que nos lleva cuanto antecedgonsu peso: en el nuevo escenario
y por mandato del articulo 51.4 ET, la comunicaciddividual de afectacion se
“debera realizar conforme a lo establecido en di@ulo 53.1 de esta Ley&sto es, con

la misma exigencia informativa que la extincionediva individual, para posibilitar el
derecho de impugnacion individual, que puede smid't el despido, tanto en su fase
colectiva como en su concrecion individual. Talgexicia informativa se satisface, en
mi opinién, con el siguiente guion:

- Identificacion del ambito empresarial del despitblectivo (grupo de empresa,
empresa, centro de trabajo, seccion, etc.)

- Especificacion suficiente de las causararticulo 51.1 ET.

- Justificacion de la adecuacion de la medidas(deazonabilidad y proporcionalidad),
mediante sucinta pero suficiente sintesis de la onenexplicativaex articulo 51.1
ET.

- Sinopsis del periodo de consultas, con su euiitinal.

- Criterios tenidos en cuenta para la designagélos trabajadores afectados.
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- Explicaciéon de la operativa aplicativa de dicbaterios, determinante de la concreta
afectacion del trabajador destinatario de la cooaaidn, con especificacion de los
resultados de todos los trabajadores potencialmafgetados (incluso de los
finalmente excluidos).

En el desarrollo de tal guion debera atenderss eriterios ya apuntados, que recuerdo:

1. La exhaustividad informativa respecto a cada dmestos puntos debe establecerse
desde la perspectiva del derecho de impugnacidmicomprensivo como hemos
visto— del trabajador, que comporta el previo devea tener toda la informacion
respecto a todo aquello que pueda ser impugnadal, eartendimiento de que cuanta
mas informacion haya facilitado la empresa en awucacion individual, menos
riesgo tendra que un magistrado procesalista @sstgarantista), como quien firma
estas lineas, le impida —en base a la prohibieidarticulo 105.2 LRJS— explicar en
el acto del juicio lo que no ha explicado en dicbmunicacion.

2. Atendiendo al criterio “instrumental” y no “saamental”, la exigencia informativa
podra ser menor respecto de los puntos o cuestiomesgnables de la “fase
colectiva” (los cinco primeros puntos del guidn paresto) solamente en la medida
en la que a la empresa le conste que el trabajaaecibido efectivamente la
informacion omitida en la comunicacion por mediolaeaepresentacion legal y/o
sindical e —igualmente importante— considere qudrgacreditar tal recepcion
efectiva, sin presuponer en ningun caso que talrmmdcion se ha producido, y
descartando el criterio de “accesibilidad a larmacion”.

3. La consecucion de acuerdo final en el periodaatesultas no exonera de tales
obligaciones informativas por cuanto los despidondividuales siguen siendo
impugnables aun con dicho acuerdo ya que, comelye# visto, el legislador no ha
querido conferir al mismo la presuncion de concwia de las causas objetivas
invocadas.

4. En la especial exigencia y exhaustividad denfarimacion relativa a la afectacion
individual del trabajador: si el articulo 124.1323)LRJS le emplaza a demandar a
“determinados trabajadores... cuando el objeto dehtteberse sobre preferencias
atribuidas” (esto es, a la aplicacion de los criterios de at@g@h), debera informarse
(o facilitarse la documentacién necesaria) paratifiear no solo quiénes son estos
trabajadores, sino la operativa aplicativa de tasrios de afectacion.

Solamente esta exhaustividad informativa permiéirdrabajador tomar su primera
decision: la de consentir o impugnar la extincijren este caso, articular debidamente
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la misma, sin indefension. Pero también redundarbemeficio de la propia empresa,
que puede ver reducido el numero de impugnaciones ytodo caso, notablemente
incrementadas sus posibilidades de éxito en seliggl
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