IUSLabor 3/2015

DEL CONTROL JUDICIAL EN LOS DESPIDOS POR NECESIDABE
EMPRESARIALES TRAS LA REFORMA LABORAL DE 2012:
ALCANCE, ESTADO ACTUAL Y CRITICAS

Alvaro Eduardo Dominguez Montoya
Abogado; Licenciado en Ciencias Juridicas y Scsjdlaiversidad de Concepcion
(Chile); Magister en Drets Sociolaborals, Univettskutonoma de Barcelona.

Abstract

En el contexto del debate europeo sobre la moderidiz de las relaciones de trabajo
en tiempos de crisis, el despido se ha transforneedano de los topicos de mayor
importancia. En dicho escenario, la terminacionadgitrato de trabajo por motivos de
necesidades empresariales es considerada cenied procesos de orientacion de los
procesos econodmicos, como asi también su influestita dualidad del mercado de
trabajo, propiciando una regulacion mas flexibldeerelativo a reparacion, causalidad
y control judicial. Este trabajo pretende realimarexposicion del debate doctrinario y
jurisprudencial de la causalidad en relacion coooetrol judicial de los despidos por
necesidades empresariales en el modelo normatpafel contextualizado en los
cambios introducidos por la reforma laboral del2@h tiempos de crisis y, por otra
parte, observar que las influencias ideoldgicameaformulacion sobre la constitucion
de los modelos normativos del despido.

Within the context of the European debate on thdemzation of work relationships
in times of crisis, dismissal has become one ofbst relevant topics. In light of this
new scenario, labour contract termination due tonpany needs is considered to be
key in the processes of orientation of the econ@mucesses, as well as its influence in
the duality of the labour market, contributing tonaore flexible regulation as to
reparation, causality and judicial control. Thisusly pretends to carry out an
exposition of the jurisprudential and doctrinairelhte of causality in relation to the
judicial control of dismissal based on company sedthe Spanish normative model,
in the context of the changes introduced by theualbeform of 2012 in times of crisis
and, on the other hand, to observe the ideologidédences on the reformulation of the
constitution of the normative models of dismissal.

Title: Judicial control of redundancies after th¥.2 labor reform: scope, current status
and reviews
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1. De la reforma laboral de 2012 en general y su repeusion en los despidos

Como sabemos la reforma laboral se ha puesto echmar partir de la promulgacion
del Real Decreto-Ley 3/2012, de medidas urgenteslpaeforma del mercado laboral.
Como indican los propios motivos de la ley, |la refa laboral se encuadra en la crisis
econdmica, la cualha puesto en evidencia la insostenibilidad del rmdaboral
espafdl. Para el legislador, los problemas del mercaddraleajo son estructurales y
afectan a los fundamentos mismos del modelo sd@odhy requieren una reforma de
envergadura queptse a los cambios normativos experimentados edltiosos afios,
continla siendo reclamada por todas las institue®necondmicas mundiales y
europeas que han analizado nuestra situacion, psrrhercados internacionales que
contemplan la situacion de nuestro mercado de f@alw@mn enorme desasosiego Vv,
sobre todo, por los datos de nuestra realidad lalhaque esconden verdaderos dramas
humanoy agregando quelds reformas laborales realizadas en los ultimossafain
bien intencionadas y orientadas en la buena didetchan sido reformas fallidas

Por lo mismo la reforma, mediante una pretendiddrakdad técnica, se realiza en un
contexto de “censura al régimen juridico preexisferbuscando, segun sus propios
términos, una pProfunda modernizacion de la legislacion laboral sgrvicio de la
creacion de empleo y que apueste por una mayobiédtd y una mayor flexibilidad
interna en la empregasiendo ésta una reforma estructural al marcortbespafid,

en que se pretende proporcionar a los operadooe®micos Yy laborales un horizonte
de seguridad juridica y confianza en el cual deslgrvse con certeza para conseguir
recuperar el empleo, desplegar supuestas condicimeesarias para que la economia
espafiola pueda crear empleo.

En términos generales, la totalidad de las medidaptadas por la reforma en materia
de extincién del contrato de trabajo, estan cowlesbpara rhejorar la eficiencia del
mercado de trabajo y para reducir la dualidad labty fundado principalmente en las
indicaciones realizadas por el Libro Verde sobretalernizacion del Derecho laboral
para afrontar los retos del siglo XXI elaborado [@go€Comision Europea a finales de
2006, en el cual se sefial6 la necesidad de rdeisagislacion sobre el despido con el
fin de mejorar el sistema de relaciones laborgiésmcerlo menos segmentado y menos
precario, con una regulacion de salida méas eqgadirentre flexibilidad y seguridad

! Exposicion de motivos de Real Decreto-ley 3/20d42,10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral.

2 SEMPERE NAVARRO, A. y MARTIN JMENEZ, R. Claves de la Reforma Laboral de 201&anzadi.
Navarra, 2012, p. 99.

3 BLASCO PELLICER, A. La extincién del Contrato de Trabajo en la Reforhaboral de 2012Tirant lo
Blanch. Valencia, 2013, p. 12.
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contextualizada en términos muy generales en ént@cion de politicas de empleo de
la Union Europea, en concreto, la Estrategia dedasy Estrategia Europa 2020. En
base a lo anterior, la reforma tiene por objetivaxmmizar los mecanismos de
flexibilidad, interna o externa, mediantel “aligeramiento de los procedimientos
dirigidos a hacer efectivas las decisiones empiiazs’, “la normalizacion de las
consecuencias del ejercicio de poderes empresgtiaje “la extension de las
herramientas de flexibiliddd. En materia de causalidad la nueva normativa busta
mayor objetividad en el funcionamiento de los di#epiecondmicos; intenta también
promover una mayor seguridad en las previsionesresapiales sobre la calificacion
de las decisiones extintivas, limitando a la veambito de la discrecionalidad judicial
en la apreciacion de las causas que justifican sstatincion€s “reaccionando
claramente contra un tipo de control judicial

En tal esquema el nuevo marco viene dado por lapebtividad, que éxige
estructuras agiles y modernas alejadas de regufesaigidas y obsoletas que impiden
efectuar, en tiempo real y a costes razonablesajostes que resulten necesarios por
las exigencias de un mercado cada vez mas globaligaxigents.

2. De la causalidad en los despidos por necesidades peesariales y ¢su
desconstruccién?: tensiones interpretativas introdcidas por el Real Decreto-
Ley 3/2012

La reforma ha introducido modificaciones sustarstiven la configuraciéon de los

supuestos habilitantes sustantivos de la causdlidggherando discusiones que han
dividido a la doctrina al momento de desentrafiarakance y funcion. En dicho

esquema revisaremos, en una logica de “estadort@g] kas divergencias doctrinarias

en el esquema del control judicial y la causalidad.

* GOERLICH PESET, J.M., “El Real Decreto-Ley 3/2012: aproximaciengral, en VVAA “La reforma
laboral en el real decreto-ley 3/2012Tirant lo Blanch. Valencia, 2012, p. 36 y ss

®> DESDENTADO BONETE, A. “Los despidos econémicos tras la reforma de la B&012. Reflexiones
sobre algunos problemas sustantivos y procesal@stualidad Laboral, n® 17/2012 Seccion Estudios,
tomo 2.Editorial LA LEY, edicidn digital, p.3

® BLASCO PELLICER, A., La extincién del Contrato de Trabajo en la Reforhaboral de 2012pb. cit,
p.13.

" Sobre el punto, tomaremos los planteamientos pygsta sistematizadora sobre la causalidad de Sola,
Xavier. LA MONELLS, X., “El despido por causas econdmicas, técnicamnizativas y productivas en
los procesos de descentralizacién productidal. REY GUANTER, S. y LUQUE PARRA, M. (Coord):
Descentralizacion productiva y relaciones laboralpsoblematica juridica actualLexNova, Valladolid,
2001, p. 182,182, 183y 184
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2.1. Sobre la eliminacién de la razonabilidad: el proile de la exigencia de una
necesidad y la conexion de funcionalidad con laidseéxtintiva

Anterior a la reforma existian criticas a la anyalitlel modelo de control judicial sobre
las decisiones de gestion empresarial, en partjcelacontrol de razonabilidad y
oportunidad proyectado sobre las medidas extintidas caracter economico y
tecnoldgico. Se exigia, a nivel de necesidad, nteviencion legislativa en el método y
caracterizacion de los despidos objetivos por caesapresariales con la finalidad de
evitar una semantica genérica rodeada de concgptimicos indeterminados que
encubran controles de oportunidad sobre las nexm=sdy alternativas empresariales,
debiendo resumirse el control judicial a determsidtel despido es razonable, no en
relacion con valoraciones diversas sobre la gestiéria empresa, sino sencillamente si
es razonable para adecuar el volumen de emplea deéidma a la situacion resultante
de la causa acreditadd, siendo la intervencion judicial un control deatacter
periférico, dirigido a excluir la arbitrariedad oal lesion de derechos fundamentales,
pero no esencialmente a evaluar el fondo de lasitatiempresariaf.

Si revisamos los motivos justificadores de Real rBecLey 3/2012, se declara
expresamente que la ley se cifie a delimitar lasasajustificativas”suprimiéndose

otras referencias normativas que han venido intodeludo elementos de
incertidumbré, pretendiendo eliminar las referencias sofmeyecciones de futuro, de
imposible prueba, y una valoracion finalista deosstlespidds con el objeto de evitar
“juicios de oportunidad relativos a la gestion deelmpresa, limitdndose el control a

“una valoracion sobre la concurrencia de unos heclasscausas.

En tal contexto y como se desprende de la solarkedel articulo 51 ET, se suprimio el
requisito de “necesidad” concurrente en las medidasntivas por necesidades
empresarialeseliminandose de la misma forma la exigencia dedmabilidad” su
acreditacion y justificaciéon, en relacion con latribucion que debe tener para prevenir
una evolucion negativa de la empresa o mejoratdacson de la misma a través de una
mas adecuada organizacion de los recursos, faeodkrisu posicion competitiva en el
mercado 0 mejor la respuesta a las exigencias denfanda de bienes y servicios. En
resumidas cuentas existe una reestructuracionsdeémentos causales, conservandose
solamente la causa, elimindndose —aparentementa&edesidad y la conexion de
funcionalidad.

8 JURADO SEGOVIA, A., “Los despidos objetivos por causas econémitésnicas, organizativas o
productivas y su control judicial tras la Gltimdomena laboral (Ley 35/2010)Diario La Ley,n°® 7772,
2012, edicion digital, p. 11.

° DEL REY GUANTER, S. “El despido por causas empresariales en 18363010: Los nuevos arts. 51 y 52
¢ ET". Relaciones LaboralesP 14/2010, p. 126.



IUSLabor 3/2015 Alvaro Eduardo Dominguez Montoya

Claramente se deduce que se produce una ampliwitthca de los poderes y
libertades del empleador para adoptar despidoscposas econdémicas y técnicas,
aligerandose las condiciones causales de las mxtex por necesidades empresariales,
como asi también los elementos probatorios quendebeacurrir para su validez,
limitando y restringiendo el control judicial sobas medidas extintivas.

No obstante y compartiendo la interpretacion ésdENTADOBONETE, la modificacion
no significa que haya desaparecido la conexionudeidnalidad ya queld situacion
econdmica negativa no puede operar en el vacimdea abstracta La justificacion
del despido econdémico tiene que realizarse, inatesda actual legislacion, a través de
la acreditacion de la existencia de una situaciégativa, el efecto de esa situacion
sobre los contratos de trabajo, en la medida enaquélla provoca la necesidad de
amortizacion total o parcial de los puestos deajmly la adecuacion de las medidas
extintivas adoptadas para responder a esa necekilapie se ha pretendido eliminar
es la exigencia de la superacion de la situaci@athna o de preservar/favorecer la
posicidon competitiva de la empresa en el mercadade la justificacion actual antes
que futurad®.

El problema se presenta en una segunda linea,dasgaricion formal del control de
razonabilidad, lo que ha conducido dos modelogprégativos sobre la extension del
control judicial:

a) Primera posicion: critica a la posibilidad de efiation de la razonabilidad

Un primer sector ha indicado una serie de argursegriticos frente a la posibilidad de
privacion del control de razonabilidad, que limaeimposibilite la ponderacién del
tribunal a las causas justificantes. En otras patabho se comparte una interpretacion
de exclusién a la valoracion de la razonabilidadadmedida extintiva como estandar
ponderativo.

En esta linea, distinto a lo que una primera lectowdria arrojar, la intervenciéon
legislativa no consagra un control puramente forreao que mas bien se da una
prevalencia al control material de la existentiedalconstatacion de la causa, en la que
“no puede faltar una decision motivada (articulo .B20E) que exprese razonamientos
facticos y juridicos que conducen a la interpredacy a la valoracion de las pruebas,
asi como a la aplicacion e interpretaciéon del Dérec desde los parametros de

19 DESDENTADO BONETE, A., “Los despidos econémicos tras la reformaaledy 3/2012. Reflexiones
sobre algunos problemas sustantivos y procesafesiialidad Laboral n® 17/2012 Seccién Estudios,
tomo 2. Editorial LA LEY, edicion digital, p. 5 s
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razonabilidad, en la que los criterios de inter@ebn de la norma jugaran un papel
fundamental (articulo 3.1 Cédigo Civily:

En efecto, y de la misma forma, no seria posibntphr el excluir el juicio de
razonabilidad del control jurisdiccional de los pidss colectivos, ya quesé atentaria
contra la esencia de la funcion jurisdiccional y desconoceria el valor superior del
ordenamiento juridico de la justiciaexigencias derivadas de la esencia de la funciéon
jurisdiccional, como también de la configuracién Bstado Social de Derecho y la
aplicacion de principios generales del Derétho

Como indica A&ARICIO TROVAR,™ no seria posible eliminar la razonabilidad deltazin
judicial, en razon de los intereses esencialmeatdradictorios que confluyen en la
conformacion del entramado laboral y que necesanénnecesitan una modulacion
judicial. Se indica que aunque los redactores eu@ni decir otra cosa, el juez debe
constatar la existencia de hechos y después vaoiar justificacion de la voluntad
empresarial de despedir ofrecida ha tenido preseswistintos valores en juego, por lo
gue necesariamente debe realizarse una pondedeitazonabilidad, particularmente
por la contradiccion dialéctica que confluye aatamtinomia capital-trabajo.

Una proposicion flexible en los elementos de lasaidad, como la extraida de una
primera lectura, desnaturalizaria la composicionlade intereses concurrentes en la
constitucion de la relacion de trabajo, pasand@raet ‘trabajador un producto de
consumo, una mercanéjapor cuanto en tna economia dominada por el capital
financiero el interés de empresa tiende a no cdinaion el interés social, de tal
manera que quien actla como empresario gestionmémpresa puede hacerlo para
satisfacer al méximo ese interés social, esto parte el maximo beneficio para los
accionistas, pero ignorando a otros grupos de ia$eren concreto a los trabajadores.
La consecucion del interés patrimonial puede haeeievando a cabo despidos
arropados bajo causas relativas al funcionamiente Ik empresa con escasa
justificacion para hacer subir el precio de las anwes en bolsa, por ejemplo

1 LUJAN ALCARAZ, J., MARTINEZ MOYA, J., Ros MESTRE J., “Medidas para mejorar la eficiencia del
mercado de trabajo y reducir su dualidad laboadd’,cit, p. 177.

12 GonzALEZ GONZALEZ, C. “Control judicial del despido colectivo tras el R&gecreto-Ley 3/2012, de
10 de febrero”Revista Aranzadi doctrinah® 2/2012. Ed. Aranzadi S.A., Pamplona, edicidital, p. 6

y SS.

13 APARICIO TROVAR, J. “Las causas econdémicas, técnicas, organizativade produccién como
justificativas del despido”, BrLos GRAU, A. (coord), Politica de austeridad y crisis en las relaciones
laborales: la reforma del 2012ditorial Bomarzo. Albacete p. 269 y SSPARICIO TROVAR, J. “Las
causas del despido basadas en necesidades denAm@ato de la empresaRevista de derecho social
n° 57,2012, p. 161y ss.



IUSLabor 3/2015 Alvaro Eduardo Dominguez Montoya

En tal contexto, se hace incompatible con el modsbmstitucional obviar la
ponderacion de valores o intereses, quedando déeefaarticulo 35.1 CE, como asi
también a la retérica desarrollada por la doctdea Tribunal Constitucion&t, que
impone que el juez no pueda limitarse a un anat$msmo de la justificacion ofrecida
por el empresario para despedir, sino que tienevglear si los hechos probados
constituyen una situaciéon econémica negativa derniidlad y gravedad suficiente como
para que la medida de despedir sea idonea y, quadsruada, esto es si se han
aplicado otras medidas antes del despido.

En la misma linea, la introduccion jurisprudencial criterio de “buen comerciante” o

“empresario prudente”, explicita un estandar quigesxina conducta que se mueva
dentro de la razonabilidad, en la que “hay una @a@én de finalidades y valores”, que
justifica la intervencion y control de la medidatiettva, ante la existencia de una
pluralidad de factores que requieren ser evaluaelkizecto de su relevancia a un foco
comun, como lo serfa la libertad de empresa yrektie al trabajts.

Por otro lado se ha indicado que si bien existe lumigacion en la discrecionalidad

judicial en el control de la causas, no obsta urtrobde razonabilidad, maxime si su
justificacion viene dada por textos de mayor jewgagcomo la Constitucion Politica

(articulo 35), el Convenio 158 de la OIT (artichs8 y 9), y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (articuld30)

b)  Segunda posicion: la restricciéon al control judigida eliminacion del “control de
razonabilidad”

Se postula una segunda interpretacion doctrinaspecto de la extensién que ha de
tener el control jurisdiccional sobre las medidastindvas por necesidades

14 STC 22/1981, de 2 de julio; STC 38/1981, de 3 deéembre; STC 20/1994, de 27 de enero; STC
14/1993, de 18 de enero; STC 192/2003 de 27 dém;tl20 STC 22/1981, de 2 de julio, STC 20/1994,
de 27 de enero; STC 7/1993, 18 de enero; STC 13/113de enero; STC 123/1992, 28 de septiembre;
STC 98/1993, 22 de marzo y STC 177/1993, 31 de mayee otras.

> APARICIO TROVAR, J. “Las causas econdémicas, técnicas, organizativade produccién como
justificativas del despidogp. cit.p. 269 y ss; RARICIO TROVAR, J. “Las causas del despido..o}. cit,

p. 161y ss.

18 Sobre el punto, PARICIO TROVAR, J. “Las causas econémicas, técnicas, organizagivie produccion
como justificativas del despidadb. cit, p. 273.

" MONEREOPEREZ, J.L, “El régimen juridico de los despidos cobeasi después de la reforma de 2012”,
Temas laborales: Revista andaluza de trabajo ydstar social n® 115/ 2012, p. 324 y ss. En similar
sentido, ®NzZALEZ GONZALEZ, C., “Control judicial del despido colectivo tras Real Decreto-Ley
3/2012, de 10 de febrerobb. cit, p. 8 y ss; BLGUERA BARO, M. La causalidad y su prueba en los
despidos econdémicos, técnicos, organizativos yymtixbs tras la reforma laboraBomarzo, Albacete
2014, p. 54 y ss.
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empresariales, que propugna un control limitado la® tribunales de justicia,
pregonando derechamente la eliminacion del cordeolrazonabilidad o bien la
limitacion de éste, o incluso, la eliminacion de danexion de funcionalidad o
instrumentalidad en estos tipos de despidos.

Analizando el texto legislativo y los motivos exbeizados en el cuerpo del Real
Decreto-Ley 3/2012, se ha indicado dne puede estar mas claro lo que se persigue:
constrefir el control externo a desarrollar porjeéz Unicamente en la existencia de la
causa, sin permitir que se extienda a la valoradi@nla razonabilidad de la medida a
la luz de las finalidades legale¥’. Asi se desprende del texto legal querf
desaparecido no sélo las menciones a la finalidagles debe ser perseguidas por el
empresario sino también las que anteriormente i@xisén relaciéon con el control de
razonabilidad. No es soélo que haya desparecido éfitma mencién sino que las
causas para suspensiones, inaplicaciones y despamaecen sustancialmente
idénticas lo que sin duda se mueve en linea delakspal terreno de la
discrecionalidad empresarial la seleccion de lasdidas para solucionar las causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de producckEm este contexto, no resulta
adecuado “resucitar” las exigencias de razonabilitipor via interpretativa'®.

Reforzando lo anterior se ha dicho geélegislador lo que dice es que la supresion de
la regla de razonabilidad va encaminada a evitajugtio de oportunidad que se daba
en la interpretacion judicial en virtud de la cuglérgano judicial no sélo enjuiciaba la
existencia y razonabilidad de la causa sino ades&sdentraba en determinar si la
medida extintiva era la mas adecuada de todas ¢asbfes, de suerte que el parametro
de razonabilidad, como exigencia de proyeccion &rfy se habia acabado
transformando en un pardmetro de idoneidad de ldide Esta situacién, pienso, es lo
gue ha querido evitar el legislador espariol, acexd@nos, como ya se ha sefalado, al
resto de los ordenamiento europ&ds

De la misma forma y con bastante seguridad se afiyme €sta concepcion del control
judicial de la causa destierra definitivamente,n&i lo estaba ya, cualquier tipo de
comprobaciéon basada en juicios de oportunidad. Yapoede juzgar criterios de
valoracion de la razonabilidad de la medida empregdani de adecuacion a fines

'8 GoERLICH PESET, J.M., La extincién del contrato de trabajo en la refora@ 2012: la culminacién de
una larga evaluaciénl.ex Nova, Valladolid, 2012, p. 352.

9 GoERLICHPESET, J.M., “Causas y procedimiento extintivos reforomen 2012: experiencia aplicativa
e incertidumbre subsistenteSGARCIA PERROTE |. y MERCADER UGUINA, J. (coord).La aplicacién
préactica de la reforma laboral. Un estudio de I62@L2 y de los reales decretos-leyes 4/2013 y 3201
Thompson Reuters, 2013, p. 176.

2 GIL PLANA, J.“Despido Colectivo, aspectos sustantivoMONTOYA, A. Y GARCIA MURCIA, j (Dir),
Comentario a la reforma laboral 201€Zivitas, Madrid, 2012, p. 264.
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determinados, ni de inevitabilidad de las extinesnni de ponderacion de la medida
elegida en términos comparativos. Lo que efectianteama es una auténtica
objetivacion de la crisis. Acreditada ésta, la e€iéa de la medida en términos
cualitativos y cuantitativos pertenece a la esféeadecision empresarial y, como regla
general, queda exenta de control por parte del admggudicial. Por tanto, queda
normativamente reconocida la discrecionalidad —qoearbitrariedad— del empresario
en la gestién de la medidas frente a situacién dgist®’. Incluso es mas,parece
descartado ese otro control [razonabilidad], tambi@aterial pero que se extiende a la
verificacion de la conexion de funcionalidad, queia tras el RDL 3/20 [sic] no se
exige %,

Aminorando sus efectos, esta tesis entiende ghassa con la intervencion legislativa,
es la ‘exclusion de la razonabilidad/idoneidad/oportuniddd la medida extintiva
frente a otras medidgses por ello necesario que el control judicisdrete el margen
de decision que corresponde al empresario en t&dgete la empresa, no pudiéndose
impugnar por existir otras reacciones también ‘nabtes preferibles a unos despidos
que deben utilizarse también razonables preferialesos despidos deben utilizarse
como ultimo recursd®.

Asi, “como todo los derechos, han de quedar sujetas aelgias generales que en
cuanto a su ejercicio se establecen en el dereohwid **. Por lo mismo la reforma no
resignifica los poderes empresariales, en el sewofice sean absolutos e ilimitados. La
propuesta se estructura, en el sentido de distingua amplia gestion empresarial con
otras hipétesis que si exigen un control judidiales como elrespecto a los derechos
fundamentales de los trabajadores y al principiorae discriminacion, “los limites
genéricos de la buena fe contractugl “especialmente, los relativos al abuso de
derecho y el fraude de I&.

2 BLASCOPELLICER, A. La extincién del Contrato de Trabajo en la Refornadoral de 2012¢b. cit, p.
31. En la misma linealBsco PELLICER, A. “Extincion del contrato de trabajo. Despido coleaty por
fuerza mayor” Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Spafal100, 2012 (Ejemplar dedicado a:
Reforma laboral de 2013), 217 y ss.

22 LUJAN ALCARAZ, J., MARTINEZ MOYA, J., Ros MESTRE J., “Medidas para mejorar la eficiencia del
mercado de trabajo y reducir su dualidad laboNdV,AA, La reforma Laboral de 2012, Andlisis del
Real Decreto- Ley 3/2012, de 10 de febrero, de dasdirgentes para la reforma de mercado de trabajo
Ediciones Laborum. Murcia, 2012, p. 180.

% GIL PLANA, J, Despido Colectivo, aspectos sustantivis,cit, p. 264.

24 GOERLICH PESET, J.M. “Causas y procedimiento extintivos reformaéa 2012..."pb. cit, p. 177.

% BLASCO PELLICER, A. “Extincion del contrato de trabajo...0b. cit, p. 217, y BASCO PELLICER, A.
“La extincion del Contrato de Trabajo en la Refoldmahoral de 201279b. cit, p. 33.
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2.2. Problemas de constitucionaliéfd

El anterior debate conlleva necesariamente a m@ani@ discusion en términos
constitucionales.

Dos lineas argumentativas se han sostenido solpensd, siendo una de estas la ya
explicitada en la posicion critica de la tesis fativa al control de judicial frente a la
medida extintiva, en lo relativo a la causalidaamo contrarios al texto constitucional y
normas internacional®s No obstante una segunda interpretacién hace eofeeta
reforma del 2012 en lo relativo a la causalidadetacion con el modelo constitucional
espaniol y el Convenio 158 de la OIT.

Indica tal sector doctrinarfd que “resulta evidente” que la redaccién de lassaswu
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccidnvulnera ni la garantia
constitucional al Derecho del Trabajo, ni la tujeldicial efectiva.

En relacion con el primero, se indica citando prusiencia del Tribunal Constitucional,
gue en el modelo constitucional no “supone” qaei¢amente el interés del trabajador
esté presente en la ordenacion del régimen detibiislad en el emplép agregando
que la logica de los intereses contrapuessapdne la logica exigencia de importantes
facultades de concrecion del legisladogue al vincularse con lasvitisitudes del
mercado, la pone en relacion, en la perspectivaosmpica, con la propia libertad de
gestion de la empresa y, en la macroscépica, catefansa de la productividad, sobre
la que descansa en ultimo término la economia deade y su potencial crecimiento y
creacion de empleo. En este contexto, cabe pemskr iedicada mayor intensidad de
las facultades legislativas sobre el partictilaestando legitimado el legislador, por la
propia Constitucién, para tomar todas aquellas dasdgue, en un marco caracterizado
por el pluralismo politico, no vulneren los limitegie se derivan de la norma
fundamental, por lo que no podria ser inconstinaliya que se sigue reconociendo el
régimen de estabilidad en el empleo, puesto qo@dElo resultante sigue basandose el
principio de causalidad, ya que permitea reaccion frente a la decision empresarial

% para un panéptico general de los problemas deditmisnalidad de la reforma, Vid: ARANJO DE LA
CRruz, R. “Cuestiones sobre el derecho al trabajo dervattala reforma laboral de 2012. Perspectiva
constitucional”,Revista de Derecho politico® 89/2014, p. 91-134.

2"Vid. APARICIO TROVAR, J., “Las causas econémicas, técnicas, organizativde produccién como
justificativas del despidodb. cit, p. 268 y ss. MNEREOPEREZ, J. L. El régimen juridico de los despidos
colectivos...”,0b. cit, p. 324 y ss. En similar sentidop@&zALEZ GONZALEZ, C., “Control judicial del
despido colectivo tras el Real Decreto-Ley 3/2@E210 de febrero’pb. cit.p. 8 y ss.

?8 GOERLICH PESET, J.M. “Causas y procedimiento extintivos reformmea 2012...”, ob. cit., p. 178.
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para verificar la concurrencia de la causa y pres@gnsecuencias para el ejercicio del
poder empresarial, tanto si éste es legitimo comessilta antijuridicd .

Respecto del segundo, no puede haber vulneracioncpanto ho se establece
restriccion alguna para acceder a la jurisdiccion gbtener un pronunciamiento
motivado sobre el despido, tanto a nivel individoamo colectivby el hecho que se
limite el ambito de control preestablecido poreglislador ho afecta de manera alguna
a la tutela judicial efectiva dada la naturalezaopedimental de est¥.

En cuanto al Convenio 158 de la OIT, se indica guéingin momento se exige que
“el control judicial tenga que abarcar un juicio de i®dad o proporcionalidad de la
medida extintiva frente a otras medidas empresesiajue se pudieran adoptaEs
mas, el Convenio remitea“la legislacion nacional para que determine en qué
condiciones los 6rganos judiciales estan facultadas decidir si estas razones son
suficientes”y es en este contexto que se og@ar“excluir la conexiéon de funcionalidad
0 juicio de oportunidad, idoneidad o proporcionalii>".

Tales conflictos interpretativos fueron planteadose instancias constitucionales. En
efecto, 115 Diputados pertenecientes al Grupo aritario Socialista y del Grupo
Parlamentario La Izquierda Plural del Congreso ake Diputados, recurrieron por
inconstitucional respecto de diversos apartadosngeitando texto legal, alegando que
la modificacion al articulo 51.1 y, por extensid@i,articulo 52.c) ET, vulnera los
articulos 35.1 y 24.1 CE, al impedir el controligial de la causalidad del despido por
el hecho de incorporar una disminuciéon persisteetenivel de ventas o de ingresos
durante tres meses consecutivos si éstos sonoirgeral nivel de ventas o ingresos del
mismo trimestre del afio anterior y al eliminar X@gencia del empresario de acreditar
los resultados alegados y justificar que de losnossse deduce la razonabilidad de la
decision extintiva para preservar o favorecer sigian competitiva en el mercado. En
este contexto, con la nueva caracterizacion, sgagber los recurrentes, se vacia de
contenido a las causas legalmente definidas, bdeaam automatismo en la aplicacion
de los motivos alegados. Lo anterior decanta fieabam en impedir el control judicial
de la causalidad del despido, al circunscribir rectamente la actuacion de los
tribunales a la constatacion de la concurrenciaeterminados hechos econémicos o
empresariales.

? Ibid., 179y 180.

0 bid., p. 179.

3L GIL PLANA, J. “Despido Colectivo, aspectos sustantivasi, cit, p. 265 y ss. En similar sentido
GOERLICHPESET, J.M. “Causas y procedimiento extintivos reforngmda 2012..."pb. cit, p. 177.
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Resolviendo tal controversia, el Tribunal Constitnel indicé? que la nueva redaccion
no otorga mayor espacio a la discrecionalidad esapiad que la anterior en la adopcion
de una decisidn extintiva, sino que, atendiendasaekigencias derivadas del principio
de seguridad juridica, dota de mayor certidumbreoatenido de la decision, tanto de
cara a su aplicacion, como al posterior contreolfadtanas cuando la norma, en primer
lugar, exige que la decision esté “fundada” enradgde las causas que delimita, y, en
segundo lugar, impone al empresario un periodootsuttas con los representantes
legales de los trabajadores en el que debe engesgar solo una memoria explicativa
de las causas del despido colectivo, sino tamlmda ta informacion necesaria para
acreditar las causas motivadoras del despido cadecke da mayor certidumbre al
evitar la realizacion de juicios de oportunidadajovaciones hacia el futuro de incierta
materializacion.

Se agrega que no es cierto que la regulacion camtida incurra en un grado de
indefinicion tal que impida el control judicial ple y efectivo sobre la medida adoptada
por el empresario, pues dicho control se extieadwtsobre la concurrencia de la causa
(cuya prueba corresponde al empresario que adaptanddida), como de la
razonabilidad de la decisidon extintiva adoptadayvotiendo el ejercicio de la facultad
en un actuacion reglada y, por tanto, no discretja® cara a evitar un uso empresarial
torticero de la facultad otorgatia

3. Entre la aceptacion y el rechazo: la jurisprudenciaposterior a la reforma de
2012 en materia de causalidad

Las anteriores reflexiones han tenido una fuenermusion en las decisiones de los
Tribunales de Justicia, los cual han ofrecido diasrinterpretaciones sobre los puntos
conflictivos, que para un mejor orden los exponareseparadamente.

3.1. El control judicial solo alcanza la concurrencidaeausa

Ha existido una corriente jurisprudencial minordgaque, realizando una lectura
restrictiva del articulado del despido por necededaempresariales y su causalidad, ha
entendido queél control judicial del despido no justifica un ¢io de oportunidad en

la decision extintiva, sino sélo de legalidad —aamencia de las causas y
cumplimiento de las formas, dirigidas a facilitarfiscalizacion de las causas

%23TC 8/2015, de 28 de febrero de 2015, n° 47, ylss.

%3 STC 8/2015, de 28 de febrero de 2015, n° 47, ylss., con voto particular de Fernando Valdés Dal
Ré, pronunciandose sobre la causalidad en p. 53 y

3 STSJ de Galicia, 13 de diciembre de 2012, n° 4%2€n términos igualmente de restrictivos TSJ
Galicia, Sala de lo Social, de 6 de julio de 20¥23967/2012.
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3.2. La eliminacion de la justificacion finalista no ralna la conexion de
funcionalidad

La Audiencia Nacional en diversos pronunciamientws resuelto el conflicto
interpretativd®, planteando expresamente que si bien han desafmadst articulo 51.1
ET “las justificaciones finalistas”, que obligaban la empresa a demostrar la
razonabilidad de la decisidon extintiva, no sigrifigue haya desaparecido la conexion
de funcionalidad, ya que ahora la situacion econamiegativa o los cambios en la
demanda de productos o servicios, que la empredandia colocar en el mercado,
deben relacionarse razonablemente con los contddofrabajo, que se pretendan
extinguir, puesto que dicha relacion es el presstpueonstitutivo, para cumplir el
mandato del articulo 4 del Convenio 158 de la @ITcual exige de modo perentorio
gue no se pondra término a la relacion laboral,eaas que exista causa justificada,
relacionada con su capacidad o su conducta o baeaddas necesidades de
funcionamiento de la empresa, establecimiento\ocser

En tal caso el empleador estara obligado a) aardditsituacion econdmica negativa o,
en su caso, cambios en la demanda de los prodyc®vicios que la empresa quiera
colocar en el mercado; b) determinar de qué mosicitaaciones descritas inciden en
los contratos de trabajo que se pretenden extinguiprobar la adecuacién de las
medidas adoptadas para hacer frente a dicha nadesid

De este modo rfo se ha liquidado la conexién de funcionalidadrent causa
econdémica o productiva y las extinciones contraesiasino que ha modificado su
formulacior, que ya no exigira contribuir a la consecuciénotigetivos futuros, como
preservar o favorecer la posicion competitiva dengpresa, o prevenir una evolucion
negativa o mejorar la situacion de la misma a sale¢una mas adecuada organizacion
de los recursos, que favorezca su posicion conyzetin el mercado o una mejor
respuesta a las exigencias de la demanda. Pom#higo, debera acreditarse que el
despido es procedente, lo que obligard a demagteatos contratos cuya extinciéon se
pretende, han dejado de cumplir su finalidad ecacedsproductiva.

La prueba exigida al empresario requerira acreddaconcurrencia de la causa,
utilizdndose como técnica de ponderacion la raztidath como proporcionalidad, que
constituye, en suma, una técnica de ponderacidosdmcrificios.

% Vid. SAN, Sala de lo Social, 15 de octubre de 2012 112/2012; SAN, Sala Social, de 21 de
noviembre 2012, n® 142/2012; SAN, Sala de lo Spdel18 de diciembre de 2012, n° 166/2012; SAN,
Sala de lo Social, 4 de abril de 2013, n° 63/2G¥3\l, Sala de lo Social, 4 de julio de 2013, n° 2808.
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3.3. Se debe realizar un juicio de proporcionalidad, n@ade oportunidad

En similar linea a lo resuelto por la Audiencia idaal, diversos Tribunal Supremo, ya
sea con anterioridad o posterioridad a la jurispneth citada, han realizados controles
de proporcionalidad y razonabilidad, pero con atgusicances relativizads

Se ha resuelto respecto de la adecuacion de lagasetk extincion, que debe plantear
un juicio de “proporcionalidad”, el cuaht puede confundirse con un mero juicio de
racionalidad de la medida, de su oportunidad enclarreccion de la patologia
empresarial sino que supone la delimitacion dedasalidad de los despidos pues la
falta de correspondencia entre la entidad de lasemuecondmica y el numero de
extinciones supone no causalizar las que resulespmporcionadds’ e incluso, en
mas de una oportunidad, se ha aceptado que semsrprilas referencias a la
razonabilidad de la medida y se limitara el conti®lla causas, igualmente se valora y
pondera la misma —sin decirlo— en términos de pmpoalidad® y incluso
subjetividad®.

3.4. Ladoctrina del Tribunal Supremo respecto de laakdad y el control judicial

a) ¢ Juicio de proporcionalidad o juicio de idoneidadadgestion empresarial?

El TSJ en sentencia de 20 de septiembre de 20137@2013), se pronuncia sobre la
materia en estudio en lo referido al alcance detrobjudicial frente a la decisiones de
gestion empresarfdl

La sentencia indica que el legislador ha queridareis, y asi lo ha hecho constar en la

exposicién de motivos de la Ley 3/2012 (apartadogue los érganos jurisdiccionales
encargados del enjuiciamiento de los despidos thabscno sustituyan al empresario en

% Asumiendo expresamente la argumentacién de la $A18,) de Madrid, 18 de noviembre de 2013, n°
968/2013. Respecto concurrencia de la causa Viatide con sus efectos sobre los contratos dejtraba
Vid. STSJ de Madrid, 11 de junio de 2012, n° 41920TSJ de Galicia, 21 de noviembre de 2012, n°
5544/2012. Realizando directamente un juicio demahilidad, STSJ de Murcia, 9 de Julio de 2012, n°®
546/2012. STSJ de Madrid, 9 de abril de 2013, 4243

%" STSJ de Madrid, de 9 de abril de 2013, n° 191/2013

% STSJ de Cantabria, 26 de septiembre de 2012 8f2T1P.

%9 STSJ de Madrid, 11 de julio de 2012, n® 542/2012.

“°Por la importancia de las sentencias y sus vaeicplares, se realizara un analisis descripipara
efectos de una mejor contextualizacion de lasxieihes y observaciones. Cabe sefialar que se expone
el razonamiento del Tribunal Supremo y que no rsuitble en su autoria a quien redacta este aoticul

“1 No obstante existen 2 votos particulares, al dueimero adhieren 4 magistrados y que expresamente
rebaten lo resuelto sobre la extension de la iateén judicial en la calificacién de los despidos
empresariales
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la eleccion de las medidas concretas a adoptatatido su control a verificar que las
causas econoOmicas alegadas existen, que tienedlagskrsuficiente para justificar una
reestructuracion de los objetivos y de los recumosluctivos de la empresa, que no
son por tanto un pretexto o excusa para despedugya supresion o amortizacion de
puestos de trabajo acordada es una medida aprqpiasiea de las medidas apropiadas)
para hacerles frente. En definitiva no correspardel derecho vigente a los 6rganos
jurisdiccionales, al valorar las causas de losidespecondmicos, efectuar un juicio de
proporcionalidad en el sentido técnico-juridicolalexpresion, el cual presupone una
valoracion del caracter indispensable de la deatisdoptada, sino un juicio de
adecuacion mas limitado, que compruebe la exisadeia causa o causas alegadas, su
pertenencia al tipo legal descrito en el articlloEd, y la idoneidad de las mismas en
términos de gestion empresarial en orden a justifas ceses acordados.

b) La proporcionalidad, la razonabilidad y adeadade la medida empresarial como
estandar de control

En una segunda oportunidad, el mismo Tribunal,emtesicia de 26 de marzo de 2014
(n°® 158/2013), se pronuncia sobre el control jadlisbbre los mecanismos extintivos
por necesidades empresariales, descansando grt gersus argumentos en la
resolucion de 27 de enero de 2014, n° 100/2014udh no obstante versar sobre la
modificacion de las condiciones de trabajo, ab@idgicance del control judicial sobre
las decisiones judicial.

En dicha resolucion se indica que tras la reforamral de 2012, corresponde a los
tribunales emitir un juicio no sélo sobre la exigtia y legalidad de la causa alegada,
sino también acerca de la razonable adecuaciére datrcausa acreditativa y la
acordada. El Tribunal Supremo afirma que la alusilegal a conceptos
macroecondémicos (competitividad y productividadple® simple gestibn empresarial
(organizacion técnica o del trabajo) y la supresitn las referencias valorativas
existentes hasta la reforma como “prevenir” y “majg no solamente inducen a pensar
que el legislador orienté su reforma a potencialibartad de empresa, que pudiera
incluso llevar aentender equivocadamente la eliminacion de losermg de
razonabilidad y proporcionalidad judicialmente éxligs hasta la reforma, de manera
que en la actual redaccion de la norma el contrdicial se encontraria limitado a
verificar que las “razones” guarden relacion corfdampetitividad, productividad u
organizacion técnica o del trabajo en la empresa

Pero contrariamente a esta ultima posibilidadndea que no le correspondan juicios

de “oportunidad” que indudablemente pertenecengesdion empresarial, sin embargo
la remision que el precepto legal hace a las aesiqudiciales y la obligada tutela que
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ello comporta el articulo 24.1 CE, determinan gluaceeso a la jurisdicciéon no pueda
sino entenderse en el sentido de que a los orgarnsdiccionales les compete no solo
emitir un juicio de legalidad en torno a la exisiande la causa alegada, sino también
de razonable adecuacion entre la causa acreditéalangdificacion acordadaparte,
por supuesto, de que el Tribunal pueda apreciateraiurriese— la posible vulneracion
de derechos fundamentales.

Ahora, esta razonabilidad no ha de entenderse sengido de exigir que la medida
adoptada sea la Optima para conseguir el objeterseguido con ella —lo que es
privativo de la direccion empresarial—, sino engued también se adecue en términos de
juicio de idoneidad o juicio de razonable idonejda el sentido de no ser razonable en
el sentido de inadecuacion a los fines legalessgupretenden conseguir, cuanto por
inalcanzable o por patente desproporcion entrebg@tigo que se persigue y los
sacrificios que para los trabajadores comporta.

La cuestion no ofrece una clara salida, por cuantocorresponde a los tribunales fijar
la medida “idonea” de la modificacion ni censurar“sportunidad” en términos de
gestion empresarial, pero tampoco se puede olavi@arligacion de enjuiciar la racional
“adecuacion”. En efecto, segun dicho pronunciamieobrresponde al érgano
jurisdiccional comprobar si las causas ademas alesd¢ienen entidad suficiente como
para justificar la decision extintiva y, ademasiasmedida es plausible o razonable en
términos de gestibn empresarial, es decir, si g8stajo no al Standard de un buen
comerciante al igual que se venia sosteniendo detés reforma de 2012. Compete a
los 6rganos jurisdiccionales no sdélo emitir unifuide legalidad en torno a la existencia
de la causa alegada, sino también de razonableazén entre la causa acreditada y la
medida, que no es mas que un control de adecuacion.

No obstante en dicho fallo existen 2 votos paréied, de interesante analisis
pronunciandose el primefosobre el tema de la causalidad, que sostiene etros
temas importantes en la materia de estudio, quguauinaya desaparecido la referencia
al control de razonabilidad que se recogia endsslbcion anterior, hay que entender
gue el canon de control que la ley establece mmsesponde con lo que se ha llamado
un control de Optimos, consistente en que el érgadizial verifigue que la medida
adoptada ante la situacion negativa es la mas adacden sentido técnico gestion
empresarial o en términos de coste social-, simo@ntrol del supuesto de hecho en el
sentido de que ese érgano debe limitarse a vargida situacion factica es la prevista
en la norma para determinar la procedencia delidiespon independencia que pueda
ser posible otra que a juicio del érgano que raalzontrol resultara mas adecuada. Se

“2\/oto emitido por Los Magistrados Excmos. Sres.ADrelio Desdentado Bonete Y D. José Luis
Gilolmo Lopez, al que adhiere Sr. D. José Manug@dzdGarcia de la Serrana.
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trata de una garantia frente a la arbitrariedadresigeta el margen de discrecionalidad
del empresario.

En este sentido es posible que la situacion dm@esa admita diversas soluciones que
van desde el cese completo de la actividad cordbgion de los entes implicados, una
reduccion significativa o limitada de la plantiltan correlativa disminucién de la
actividad o bien una externalizacion de la actigjdentre otras, pero la valoracion de
estas alternativas queda fuera del control quesponde a los érganos judiciales.

c) La Constitucion, la buena fe y el juicio deaaabilidad

Siguiendo la misma linea y reforzando los arguneeatderiores, en sentencia de 17 de
julio de 2014, n° 32-2014 el Tribunal Supremo sefiala queo“son admisibles ni el
extraordinariamente limitado papel que de manemant se atribuye a los Tribunales
en ese Preambulpey 3/2012]ni la discrecionalidad absoluta queen consecuencia
corresponderia al empresario cuando mediase la @degalmente descrita. Y al efecto
entendemos que por fuerza ha de persistir un and@t@ontrol judicial fuera de la
«causa» como hecho, no solo por la concurrencidodeintereses constitucionales y
compromisos internacionales que estan en juego, &imbién por aplicacion de los
principios generales en el ejercicio de los dereho

Asi, se indica que el Derecho del Trabajo, en sieudo 35 CE, se concreta en el
derecho a la continuidad o estabilidad en el emmeaecir a no ser despedidos sino
existe una justa causa, porque tanto exigenciastitgionales como compromisos
internacionales, hacen que rija entre nosotrosietipio general de la limitacion legal
del despido, asi como su sujecion para su licitadraliciones de fondo y de forma, lo
qgue no significa que no hayan de tenerse en cleni@derechos constitucionales de la
libertad de empresa y de la defensa de la proddatlypero si que se ha de atender a la
necesaria concordancia entre los arts. 35.1 y B&xt® constitucional y, sobre todo, el
principio de Estado social y democratico, afadielodoarticulos 4 y 9 Convenio 158
OIT —relativos a la justificacion causal del despidque no sélo actian como norma
minima, sino que presentan resistencia pasiva cespe las disposiciones legales
internas posteriores e incluso actian como elermanterpretativos de los derechos
constitucionalmente reconocidos, lo que obliga@duixcomo admisible interpretaciéon
que el Preambulo de la Ley 3/2012 consagra undtdgicampresarial, la de extincion
de contratos de trabajo mediando determinada dagah que se declara exenta de los
limites propios de cualquier otro derecho, consitittal y ordinario, y que puede ser
ejercido extramuros de la buena fe, de forma abusiantisocial; tal interpretacion no
solamente seria rechazable por contraria a losresloonstitucionales citados y a

3 Linea Jurisprudencial continuada en STS de 2&péesnbre de 2014, n° de Rec. 231/2012
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alguno mas, sino que resulta inadmisible en undéstacial y democratico de Derecho,
resultando mas acomodado a la Constitucion entegderla referida Ley 3/2012
anicamente prohibe los “juicios de oportunidad” gaasura y que sujeta el derecho de
extincion contractual al condicionamiento de queeprcicio sea ejercido en forma
ajustada a los principios generales del Derecho.

En otro orden de consideraciones normativas, selwgn que por aplicacion de los
principios generales de Derecho Comun en el ejercie los derechos subjetivos, y
muy particularmente tanto el que impone que el midmya de llevarse a cabo
conforme a las exigencias de la buena fe cuarqaesprohibe el abuso del derecho o el
ejercicio antisocial del mismo, siendo la buenapéaita y criterio general para el
ejercicio de los derechos, presentandose como ktonamiento» o «limite adicional»,
por lo que el empresario al proceder a la extin@éncontratos en las situaciones
legalmente previstas, ha de entenderse también icommado/limitado por las
exigencias de la buena fe, de acuerdo a una ietag@dn acomodada a los valores
constitucionales.

No obstante lo anterior, el principal argument@ gue nuestro entender termina por
aclarar el panorama normativa e interpretativayetique ver con la supervivencia del
juicio de razonabilidad y su extension. El TribuBalpremo sefala que los argumentos
anteriores, imponen un juicio de “razonabilidadbmodada a los referidos mandatos
constitucionales, internacionales y comunes. Que gse en definitiva ya ha admitido
el propio Gobierno de Espafia cuando al contestarespelacion de la OIT —en
justificacion de la reforma legal llevada a cabo leoLey 3/2012— manifiesta que las
diversas causas legaleseben relacionarse razonablemente con los contrales
trabajo que se pretenden extinguimanifestacion gubernamental que constituye un
argumento mas para entender con prudencial redativin los términos un tanto
drasticos con que formalmente se manifiesta erdasecion de motivos.

Agrega que el citado juicio de razonabilidad tieme triple proyeccion y sucesivo
escalonamiento: 1) sobre la «existencia» de laacdimficada legalmente como
justificativa de la medida empresarial (modificativo extintiva); 2) sobre la
«adecuacion» de la medida adoptada, aunque enstadd consideracion de que la
medida se ajusta a los fines —legales— que sengexteconseguir, bien de corregir o
hacer frente —en mayor o menor grado— a la refeadaa; y 3) sobre la «racionalidad»
propiamente dicha de la medida, entendiendo qeetester peldafio de enjuiciamiento
hace referencia a que han de excluirse por comsraa Derecho las medidas
empresariales carentes de elemental proporciodalidaiicio este dltimo -de
proporcionalidad— que ha de ser entendido en éldsede que si bien no corresponde a
los Tribunales fijar la precisa «idoneidad» de kdida a adoptar por el empresario ni
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tampoco censurar su «oportunidad» en términos gédgeempresarial, en todo caso
han de excluirse —como carentes de «razonabilidager ello ilicitas— aquellas
decisiones empresariales, extintivas o modificativaque ofrezcan patente
desproporcion entre el objetivo legalmente fijaddoy sacrificios impuestos a los
trabajadores, porque en tales supuestos la dec&ioptada por la empresa seria
contraria al ejercicio del derecho con la exigibleena fe e incurriria en la prohibida
conducta contraria a aquélla o en los también eaguabuso del derecho o ejercicio
antisocial del mismo.

Finaliza el fallo con una cuestiéon no menor sobieieio de oportunidad excluido por
la reforma, en el contexto de extensién del conudicial frente a la apreciacion
empresarial de una decision de coyunturabilidadswueturalidad, indicando que
“corresponde a la exclusiva gestion empresarial dledi esta en presencia de una
situacion meramente coyuntural o si para ella yaesgructural, de forma que la
eleccion de un mecanismo de flexibilidad internexterna se traduce en un juicio de
oportunidad,“que exclusivamente corresponde a la direccion aesinpresg pero
agrega, éllo con la obligada exclusion de los supuestoalleso del derecho o fraude
de ley, que l6gicamente no pueden encontrar amparana decision que se presenta
antijuridica; en el bien entendido de que esas poiomes han de ser objeto del
correspondiente alegato y de cumplida pruéba

4. Observaciones criticas

4.1. La ideologia subyacente a la reforma del 2012 sebréespido y su control
judicial

Una primera cuestion —y que en escasos circulogrimkimos se declara— es la

observacién, desde una perspectiva critica, deplasteamientos que subyacen al
modelo normativo promovidos por la reforma del @042 en la materia de estudio,

como asi también los pronunciamientos judicialedogtrinales al respecto. En tal

esquema y como bien se ha obserfado que se busca con la modificacion de los
supuestos habilitantes del despido por necesiddelesnpresa, es constrefiir el control
externo desarrollado por el juez frente a las dwwes de gestion empresarial, limitando
el analisis jurisdicente a la verificacion de laistencia de la causa, excluyendo
cualquier control de razonabilidad, idoneidad gopreoionalidad de la medida.

Dicha argumentacion juridica aparentemente neus&, encuentra fuertemente
influenciada por una postura esencialmente libdeallas relaciones laborales y los
modelos regulatorios de la interaccion entre elitehy trabajo, en el sentido que

“ Supra2.2.
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entraflan una nueva ponderacion de los valoreseeesds dentro del debate de la
“centralidad del trabajo” que reconfigura la bakna favor de los intereses

empresariales. En efecto, para tal postura lostpuede trabajo son producto del

mercado, siendo solo éste quien puede ofrecer sBuenejores empleos, por lo que los
intereses y valores del que acepta el riesgo ye$pansabilidad de organizar la
utilizacion de los recursos humanos, economicosgyctivos, tiene mayor relevancia
que aquellos que viven de su trabajo, ya que dguesdetentan y ejercen la “funcién
empresarial” depende la circulacion de capitalds,descubrimiento de nuevos

conocimientos y generacion de nuevas tecnologé@ms)iflendo el avance y creacion de
riquezas, siendo una posicion digna de proteccion.

Siguiendo a WARTE®, los planteamientos anteriores evidencian un ocanebi los
intereses a tutelar, que en base al Analisis Ecauddel Derecho redimensiona la idea
de Derecho del Trabajo, al buscar canalizar laci@hes, uso y aprovechamiento de las
personas sobre los bienes en un contexto de eesenfigurando el esquema —bajo la
idea flexibilidad y su variante flexiseguridad—faandose el derecho en una técnica
para aumentar o rebajar los costos de oportungtaditando a la eficiencia econémica
de las reglas juridicas en el mercado de trabaggando de ser el derecho una
construccion coactiva orientadora de valores csfimerales, atribuyéndole al mercado
la virtud y funcidbn de mecanismo idoneo para auarefd rigueza social, que en
concreto crean mas y mejores empleos.

En efecto, la reforma proyecta la idea que la aziah del despido no ha dejado operar
al mercado libremente en la asignacion de recussesdo necesario la optimizacion,

eficiencia y costes de la gestiéon empresariabayendo una nueva funcion social a la
norma juridica laboral por sobre la protecciércdmpetencia y rentabilidad.

En tal esquema, el sistema de garantias de trabajdta la causa directa de la
eliminacién de empleos y de la incapacidad de ildaitiva econdmica para producir
otros nuevos en tiempos de crisis, centrandoseckcion de puestos de trabajo en la
voluntad del empresario y que se expresa puntuddmesntre otras muchas
manifestaciones— y que se limita con el controladeausalidad del despido, que es
valorado como un coste de oportunidad alto, qua crgideces en la eficacia y
funcionalidad del funcionamiento del mercado labatampedir la libre de la fuerza de
trabajo segun la necesidades empresaffales

5 Para un andlisis critico del anlisis econémicbdaégecho Ver GARTE CATALDO, J.L., Derecho del
Trabajo, flexibilidad laboral y analisis econémiciel derechpob.cit., pags. 72 y ss., y en especial pp.
90-116.

“®|deas tomadas particularmente de los planteansiemiésarrollados en:ABLOS GRAU, A. y PEREZ
ReY, J.El despido o la violencia del poder privaddadrid, Trotta 2009
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Ahora, ¢,se ha logrado lo anterior? Para respoadaehunta, obviamente, no podemos
circunscribirnos a la causalidad, sino que mas hida utilizacion del Derecho del
Trabajo como un mecanismo de gestion de crisisGnimas y de politica de empleo a
un nivel estructural, como pretende la reforma.liRaado un limitada lectura de cifras
y estadisticas, en términos estructurales la lilza@én del despido (causa, control y
costos) no se ha producido una disminucion sigtifia del numero de la poblacién
pasiva y como contra partida no se ha logrado ataneh nimero de la poblacion
activa como asi también, no se han logrado mejer ddras del numero de
“desempleados” en los ultimos 5 affos

4.2. La confusion y falta de sistematizacion de &ementos integrantes de la
causalidad

Del andlisis observado existe una permanente gdigpey confusion conceptual de los
elementos que integran la causalidad, que consgalente conlleva que se
contrapongan ideas que esencialmente coinciden fimadidad®.

4.3. El control judicial sobre la gestion empredar la “crisis del contrato”

Si bien se han apreciado diversas opiniones dacd@m y jurisprudenciales sobre el
“problema de la causalidad”, y en particular errdtativo a la extension del control

judicial sobre las medidas extintivas de gestiompresarial por factores estructurales,
parecen estar cada vez mas unificadas. Estas @degmieden resumir en que la
legislacion actual no excluye la “conexion de fonclidad” de las medidas extintivas
en materia de despidos fundados en causas ecomsonéaicas, organizativas y
productivas, como asi tampoco se excluye el agalssirazonabilidad judicial, sino que
mas bien se reformula, integrdndose con los juidemsiecesidad y proporcionalidad,
eliminando de todos modos el control de juicio gertunidad propio del empresario.
Ahora, si bien compartimos en general la arguménaalesarrollada por la

jurisprudencia y doctrina, debemos ser criticos.

En primer lugar la jurisprudencia analizada, emtgéeque no se exige contribuir a la
consecucion de objetivos futuros, como presenfavarecer la posicién competitiva de
la empresa, o prevenir una evolucion negativa coraejla situacion de la misma a
través de una mas adecuada organizacion de lossoscujue favorezca su posicion
competitiva en el mercado o una mejor respuesaa axXigencias de la demanda. Por el

“" Lo anterior segiin se desprende de la lectura Idébrtne Trimestral de Andlisis de Mercado de
Trabajo”, Nimero 112 de Marzo 2015, del Ministede empleo y seguridad social, comparando la
secciones 2 (poblacién activa), 3 (poblacion ocapadt (desempleo).

“8 Esencialmente manifestadas en STS, 20 de sep#aiet2013, n° 774/2013 y sus votos particulares.

22



IUSLabor 3/2015 Alvaro Eduardo Dominguez Montoya

contrario, el debate se centra en la determinad®la procedencia del despido, lo que
obliga a demostrar que los contratos cuya extins@pretende, han dejado de cumplir
su finalidad econdmica y productiva. En tal casoemipleador estara obligado a

acreditar la situacion economica negativa o, enasw, cambios en la demanda de los
productos y servicios que la empresa quiera colecagl mercado; determinar de qué
modo las situaciones descritas inciden en los atwsrde trabajo, que se pretenden
extinguir; y probar la adecuacion de las medidagptadias para hacer frente a dicha
necesidad.

En este esquema sera determinante el modo en gj@aulaas justificantes inciden en
los contratos de trabajo que se pretenden extingur relacion con la finalidad

econdmica y productiva del vinculo laboral. Se nadirque el empresario debera
acreditar que el contrato ha devenido superfludéeminos econdémicos, porque ha
perdido su relevancia economica para la parte edpta, o o que es lo mismo, que el
contrato ha perdido los presupuestos necesari@s suasupervivencia: el objeto y la
causa. Esto ultimo sucedera cuando la prestaciotrat@jo ha perdido su utilidad

econdmica por causas objetivas sobrevefiidas

Se quiera 0 no, en estas conclusiones se obseatiraciamente la influencia de las
ideas reconfiguradoras del Derecho del Trabajo enden de prioridades e intereses a
proteger. Actualmente las normas sobre extincion se dirigen Udirecta e
incondicionalmente a salvaguardar el contrato debsjo como basico y primordial; lo
gue se busca es fomentar y favorecer la competems@esarial, incluso al precio de
provocar despidds®, en la medida que hay una “perspectiva dual” sifeada en
materia de despidos, que remite en su justificaeida alteracion sobrevenida de las
circunstancias contractuales que determinen unamsagrificio para una de las partes
gue conlleve una menor utilidad o rendimiento en geestaciones, que termina por
atraer al campo de lo juridico el problema del edwtneficio que subordina el contrato
de trabajo al “principio de rendimiento” y la “racialidad econdmica”, puesto que
permite al empresario que, en presencia de unacgtu de infrautilizacion del factor
de produccion y que importe un coste o disminudérnngresos, se termine el vinculo
contractual®.

Este discurso lleva a considerar al trabajo como producto de consumo, una
mercancid, muy propio de la légica neoliberal que tien@ero coincidir con el interés
social' y propiamente —y muy contrario a lo sostenido lpgurisprudencia— a la causa

49 Linea argumental expuesta por los citados fakod\.N.

0 BLASCOPELLICER, A. La extincion del Contrato de Trabajo en la Reforinadoral de 20120b. cit, p.
34y 35.

1 MONEREOPEREZ, J. “El régimen juridico de los despidos coledsivd ob. cit, 328 y ss.
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del contrato de trabajo, ya que se sobredimensiora de los intereses de los
contratantes, y concretamente, el de la parte narpasicion objetiva y subjetivamente
preponderante. Lo anterior porque precisamentejrard de la discursiva del criterio

econdmico se esta salvaguardando su contraparteidemte, que es el interés
patrimonial del empresario que termina por configuuna causa justificante del
contrato y, por lo mismo, trasladando el riesgdadgestion empresarial al trabajador,
vulnerando el principio de ajenid&d

En definitiva, el actual escenario de la causalidatque si bien se ha visto aminorado
en las apocalipticas proposiciones, termina igualengoor configurar un régimen
juridico del despido que se sigue sometiendo, ablerananera mas intensa, las'
cambiantes e inestables necesidades empresariabdggncias de rentabilidaef,

4.4. Las implicancias e imposibilidad de elimiehcontrol de razonabilidad

Una cuestion en la que no se ha puesto mucho rgpgure creemos de importancia, es
la imposibilidad tedrica de eliminar el juicio dezonabilidad en el contexto
configurativo del régimen de la causa justificatipar la ya referida indefinicion y
textura abierta de los mismos.

Los supuestos habilitantes dentro de la metodoldgianalisis de los despidos por
necesidades empresariales, superan la simple gocistn legal, por cuanto viene dada
por las logicas propias de la argumentacién, opé@tat e interpretacion de los

conceptos juridicos indeterminados de textura &bigr que ademas encuentra su
respaldo en exigencias constitucionales, en culims y valores perseguidos por el
Derecho del Trabajo y el ordenamiento juridico mige En tal linea, correspondera
analizar en qué medida los supuestos causalesudiags se conjugan en la dinAmica
de los mecanismos extintivos, con la necesidacegeida a superar (el fin teleolégico)
y su conexién de funcionalidad, ponderados en hdes estandares de racionalidad y
adecuacion.

En estos supuestos la resolucion de los conflgptesian abiertos a conceptos causales
indeterminados, 16 que comporta una cierta aplicacion menos rigara®l principio

de seguridad juridica quedando inconcluso el encausamiento para l@lueasn del
conflicto para al interpreté que permite llevar a cabo interpretaciones sutiitep de
asegurar el mayor desarrollo del deréého

2 APARICIO TROVAR, J., “Las causas del despido. oh. cit, p. 269 y ss.

*3 MONEREOPEREZ, J. “El régimen juridico de los despidos coleasivd, ob. cit, p. 330.
** Ibid., p. 176.

%5 |bid., p. 177.
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Como indica MONEREO PEREZ los conceptos juridicos indeterminados son tésnic
juridicas que permiten a los que estan encargaglpsmer en practica el derecho, llevar
acabo en el interior del propio sistema juridicdelipretaciones que se adecuen a los
valores y fines vigentes en el ordenamiento juoidpero que frente a la posibilidad de
arbitrio en su utilizacion, propio de las normasitacnicas flexibles, requieren para su
operatividad la conjugacion con otros principioguladores que adecuen y otorguen
mas certeza en su dinamica e interaccion, genem&nasociados al binomio causa y
medidas a la persecucion de fines legitimamentepaibles establecidos por el propio
ordenamiento y su conexion con lo razonable deddida a adoptar, en el sentido de
moderacion o medida normal aceptable en atencios fines insertos en el programa
normativo. En otras palabras lo razonable es ngaesente un nocion de contenido
variable del Derecho, lo que en suma busaaateptabilidad racional como principio
regulatorid, en la que el nexo entre la causa y la medidaures’problema de
justificacion juridica de la decision a adoptarteniendo en cuenta que la
“aceptabilidad raciondl es una propiedad del resultado final del procedimiento de
justificacion juridicd o de ‘“racionalidad de los finés que en lenguaje weberiano, se
basa en la I6gica medio-fin, siendo razonable ldidaesi el medio elegido tiene sentido
desde el punto de vista del fin propuesto, sieadmalta la idea de “eficiencia”, esto es,
cuan eficiente son los medios para alcanza eldingguidd®.

En dicho esquema la eliminacion del control de mabdidad, conlleva la
indeterminacion de la causalidad, lo qgeriera inseguridad juridica y desfavorece la
posicién de los mas interesados en la plena joatifon de las medidas extintivas como
son los trabajadorés’.

Por lo anterior, parece imposible, por una cuestiérestricta técnica juridica eliminar
el control de razonabilidad.

*% Ibid., p. 176, 177 y 178.

> MONEREOPEREZ J.L y FERNANDEZ AVILES, J.A., “La reconfiguracion causal del despido ctive:
algunas reflexiones criticasCASTINEIRA FERNANDEZ, J. (Coord)Presente y futuro de la regulacion del
despido Aranzadi, 1997, p. 172.
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