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1. RESUMEN

En este trabajo se van a analizar los despidos en fraude de ley en las
reestructuraciones empresariales. El inestable contexto econdmico y laboral vivido en
los Gltimos afios ha permitido que los empresarios abusen de los despidos colectivos,
muchos de ellos sin causa legal, o en fraude de ley, que los justifique. En algunos casos
los despidos son para beneficio del empresario y en otros para los trabajadores que, a
pesar de la pérdida del empleo, acceden a las prestaciones de desempleo o jubilacién de
forma indebida o fraudulenta. Para ello se hara una revisién de la normativa actual y un

analisis empirico del despido colectivo y por causas objetivas.

Palabras clave: reestructuracion empresarial; pérdida de empleo; fraude de ley;

despido colectivo.

ABSTRACT

Over the course of this study unlawful layoffs within the business restructuring
framework are going to be reviewed. In recent years, the unstable economic and
employment context has enabled companies to overuse collective dismissals, many of
them out of any legal foundation, that is to say, legal fraud. In some cases layoffs are
performed for a company’s interest, in others for worker’s who, despite the job loss, are
able to accede in a fraudulent way to different unemployment or retirement benefits. In
order to look into this issue, an overview of current legislation and an empirical analysis

of collective and objective dismissals will be introduced hereafter.

Keywords: business restructuring; Job's lose; law fraud; collective dismissal.



2. INTRODUCCION

En este Trabajo de Final de Grado se va a estudiar el fraude de ley presente en las
reestructuraciones empresariales con pérdida de empleo a través de los expedientes de

regulacion de empleo.

Se entiende por ERE® una suspensién o despido colectivo de un grupo de
trabajadores cuando se dan una serie de circunstancias negativas para la empresa. Segln
el Servicio Publico de Empleo Estatal (en adelante SEPE) se debe entender por ERE,
“mecanismo laboral especial dirigido a empresas en crisis que les permiten una

reduccién de trabajadores”.

A pesar de que se contempla como una medida excepcional, lo cierto es que durante
los Gltimos afios se ha abusado de esta figura, ejemplo de ello es el escandalo de los Ere

de Andalucia.

En la actualidad, son tres los tipos de ERE: de extincion o despido colectivo que
implica el fin definitivo de la relacion laboral; ERE de suspension para los que se fijan
determinados dias de suspension de la actividad laboral; y ERE de reduccion de
jornada, para el que tambien se fija un calendario laboral, pero sefialando la reduccién

de jornada que corresponde semanalmente a cada trabajador.

! PEREZ, José (2018). Qué es un ERE y cémo funciona. Disponible en web:
https://gestionpyme.com/que-es-un-ere/



https://gestionpyme.com/que-es-un-ere/

De todos estos, el Unico definitivo es el expediente de regulacion de extincion (en

adelante ERTE) y del que se hablara en profundidad a lo largo del presente trabajo.

Sin embargo, el estudio se centra en el estudio del fraude de ley en relacion con los
despidos para entender la figura de los despidos en fraude de ley por haberse llevado a
cabo por causa inventada. Se trata de un tema que ha suscitado numerosas
controversias, por lo que la doctrina ha tenido que esclarecer qué se ha entender por
estas situaciones. Ejemplo de ello, son las Sentencias 1749/2015 sobre recurso de
casacion 171/2013 del Tribunal Supremo?, asi como la STS 2469/2015, de 5 de mayo

sobre recurso 2659/2013°,

En la primera de estas, se resuelve recurso en sobre la desestimacion por el TSJ de
Andalucia de la declaracion de nulidad de despido que no cumplia los requisitos del
articulo 51.2 ET. En este sentido, el fallo del TS fue estimatorio de la demanda de los
afectados por el despido, estimando que existia despido nulo por fraude de ley por

haberse basado en una causa inventada.

Los despidos colectivos efectuados nacieron con motivo de un vicio en su
formalizacion, puesto que la causa alegada por el Consorcio en el caso era nula de pleno
derecho. Se trata aqui del caso de los conocidos ERE de Andalucia, que fueron

declarados nulos puesto que se basaban en una causa inexistente.

2 ECLI:ES:TS:2015:1749

 ECLI:ES:TS:2015:2469



En la segunda de las sentencias, el TS de nuevo admite la nulidad de los despidos
colectivos que inicialmente se habian basado en causas inventadas, puesto que el Alto
Tribunal considera que se vulneraba el derecho a la libertad sindical y no discriminacion
estatutariamente recogidos. Asi, motivado por el abuso de derecho se declara la nulidad

del despido por abuso de derecho, y fraude de ley.

Sin embargo, en el epigrafe “Fraude de ley” se realizara un exhaustivo estudio sobre
el desarrollo doctrinal y jurisprudencial de esta figura tan controvertida como fue el
despido nulo por fraude de ley, viendo las diferentes posturas adoptadas antes de la

reforma de 1994, después, y actualmente.

2.1.  Objetivos

El principal objetivo es estudiar el fraude de ley presente en las reestructuraciones
empresariales con pérdida de empleo, en concreto estudiar la figura de los expedientes

de regulacion del empleo.

A este objetivo le siguen otros objetivos especificos, siendo los siguientes:

- Estudiar la doctrina y jurisprudencia mayoritaria respecto al fraude de ley en los

casos de reestructuracion empresarial con perdida de empleo.

- Estudiar la evolucion histérica de la regulacion laboral en materia de los

despidos colectivos.
- Hablar del Fraude de Ley en general.

- Realizar un estudio cronoldgico de la figura del despido nulo por fraude de ley.



- Indagar sobre el Fraude de ley en el Estatuto de los Trabajadores de forma

minuciosa.

- Analizar las diferencias entre la aplicacion del articulo 51 y 52 del ET.

2.2.  Estructura y metodologia

Para alcanzar los objetivos del trabajo se realizara un estudio normativo en materia
de restructuracién empresarial con pérdida de empleo, en particular sobre los
expedientes de regulacion de empleo o despido colectivo y la metodologia que siguen

jurisprudencia y doctrina a través de los afios para computar los despidos.

Para ello, el trabajo se estructura en tres partes.

En primer lugar, el marco legal y normativo genérico estard dedicado al estudio de
la normativa aplicable en los casos de fraude de ley en la materia sobre la que versa este

trabajo.

En segundo lugar, se analiza el fraude de ley tanto de forma general como de forma
especifica tratando el problema que se ha de resolver en este Trabajo de fin de Grado y

hablando de la figura de creacion jurisprudencial del despido nulo por fraude de ley.

Seguidamente se hara un analisis del articulo 51.1.5 del Estatuto de los Trabajadores
analizando los despidos computables dentro del procedimiento del despido colectivo asi
como sus elementos y se hara una comparacion de los articulos 51 ET y 52 ET mediante

sus diferencias ontologicas.



Finalmente, unas conclusiones donde se resumira el estado de la cuestién

actualmente.



3. MARCO LEGAL Y NORMATIVO GENERICO

A modo introductorio de este epigrafe, hemos de decir que la configuracion juridica
del despido colectivo, (del cual principalmente me atafie hablar en este trabajo, y por
tanto, en el que me centraré relacionandolo a medida que avance con el resto de
materias a tratar)*, se basa en los diferentes supuestos de finalizacién o resolucién del
contrato de trabajo, siendo una decision unilateral y por voluntad del empresario,
apoyado en diferentes causas sobrevenidas relacionadas con la empresa y, sometiéndose

hoy en dia a un posterior control judicial.

Esta modalidad de despido, la encontraremos en el régimen juridico concretado por

unos diferentes marcos normativos.

Para exponerlos empezaremos hablando del elenco de normas en sentido vertical,
comenzando por el marco comunitario, siguiendo por la norma suprema Espafiola, para

acabar en el marco normativo Espariol actual.

Situamos en el marco normativo comunitario, la Directiva 98/95/CE del Consejo de
20 de julio de 1998. EIl papel de la citada Directiva se basa en crear una aproximacion

en la legislacion del Despido colectivo de los diferentes Estados miembros.

Es importante sefialar, que la misma directiva no busca un endurecimiento
relacionado con la justificacion causal que se le haya de exigir al empresario, como
puede buscar nuestro ordenamiento interno. Sin embargo, se apoya sobre el posible

derecho de participacion de los representantes de los trabajadores.

* Continuamente se hablara de la existencia del fraude de ley en el despido colectivo segin se vayan
aclarando los diferentes aspectos del modelo de rescision laboral.
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Adentrandonos en el propio articulado de la misma, se define el despido colectivo
como “aquel efectuado por un empresario, por uno o varios motivos no inherentes a la
persona de los trabajadores entre los cuales pueden incluirse decisiones estratégicas o

comerciales”.

Se presenta una doble via de proteccion de los trabajadores; la primera de ellas se
centra en el derecho de consulta, de informacion o participacion de sus representantes;
La segunda, seran las intervenciones de las autoridades publicas, ajenas al organismo
empresarial, con el fin de hallar resoluciones a la problematica que el mismo despido
plantee, siendo la duracion fijada en 30 dias desde que se notifique el despido, hasta que

el mismo tenga efecto®.

También hare alguna referencia a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién

Europea (Titulo IV) y al Convenio 158 sobre la Terminacion de la relacion de trabajo®

Seguidamente me enfoco en el marco Constitucional; la Constitucion Esparfiola (en
adelante CE). Se trata aqui de relacionar dos articulos de la propia CE, que contraponen
derechos; EI primero de ellos el articulo 35 CE recoge la tutela del Derecho del trabajo
mientras que el articulo 38 CE plantea la libertad de empresa (suponiendo posibles

limites a la legislacion laboral).

El Tribunal Constitucional (en adelante TC) se ha referido a estos preceptos
afirmando que; “ EI Derecho al trabajo reconocido en el articulo 35.1 de la

Constitucion, no es absoluto ni incondicional, sino que puede quedar sujeto a

> “Una de las razones de la reforma laboral de 2012, fue la acomodacion de la
normativa espafiola a la comunitaria, acudiendo para la acomodacion de la normativa, en
muchas ocasiones, a la doctrina judicial a criterios seguidos por el TICE, basada en la
Directiva Comunitaria™. Sanchez Garcia, A. M. (2016, 17 diciembre). Los despidos colectivos..
Recuperado 12 febrero, 2019, de
https://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/132620/1/TFM_SanchezGarc%C3%ADa_Despido
s.pdf pagina 19.

® Ginebra, 682 reunién CIT (22 junio 1982).
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limitaciones justificadas en atencion a la necesidad de preservar otros derechos o bienes

constitucionales dignos de tutela.

El derecho al trabajo puede entrar en conflicto con el reconocimiento en el articulo
38 CE de libertad de empresa y el mandato a los poderes publicos de garantizar y
proteger su ejercicio y la defensa de la productividad. Sin perjuicio de los limites
necesarios, tales exigencias derivadas del articulo 38 CE, pueden legitimar el
reconocimiento legal a favor del empresario de determinadas facultades de extincion del

contrato de trabajo integradas en sus poderes de gestién de la empresa”.

Una vez hemos hablado de la Norma Suprema Espafiola, me atafie ahora estudiar el
Marco normativo actual Espariol. Y hemos de diferenciar en este caso el Estatuto de los
Trabajadores (en adelante ET) en sus articulos 51 en general y 51.1.5 en especifico °, y
el articulo 52c ET. También me apoyaré en el articulo 124 de la Ley 36/2011, de 10 de

octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social (en adelante LRJS).

En cuanto a normas de desarrollo continuamente me referiré al Real Decreto
1483/2012, de 29 de octubre ya que establece el procedimiento del Despido Colectivo

entre otros.

Finalmente haré constante referencia al Codigo Civil Espafiol (en adelante CC),

mas especificamente a su articulo 6.4 el cual hace referencia al Fraude de ley.

" STC 192/2003, de 27 de Octubre, en su Fundamento Juridico 4.

8 El TC trata por tanto de acercar la postura de nuestro Estado Democratico con las causas de despido y
sus posibles posteriores controles judiciales.

® La llamada Clausula anti fraude.
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4. EL DESPIDO POR MOTIVOS DE REESTRUCTURACION
EMPRESARIAL.

4.1 Concepto y naturaleza de la reestructuracion empresarial

La reestructuracion empresarial se debe entender como aquellos cambios que deben
adoptarse por las empresas para adaptarse a los cambios del entorno y que suele venir
motivado por una pérdida de la posicion de la empresa y un deterioro de la estructura

empresarial *°.

Estas medidas se pueden clasificar en dos clases. Por un lado, las reestructuraciones
operativas que tienen como finalidad adaptar la estructura de costes, produccion,

tecnologicas, entre otras, para hacer frente a los cambios del mercado.

Por otro lado, las reestructuraciones financieras y que van destinadas a implementar
todos los cambios necesarios en cuanto al sistema de financiacion implantado en la

empresa.

Una vez detectadas las causas que llevan a la empresa a llevar a cabo un proceso de
reestructuracion se inicia el proceso y por lo general, en la mayoria de los casos, van
ligados a expedientes de regulacion de empleo (en adelante ERE) y con ello a pérdidas

de puestos de trabajo.

10 HUGUET, Oriol. Reestructuracion empresarial: marco conceptual general.
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Las causas legales que justifican los denominados ERE vienen establecidas en el
articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET) y que son de tres tipos:

econdmicas, técnicas y organizativas™.

El citado articulo refiere al despido colectivo como forma de extincion de los
contratos de trabajo. Para ello, debe estar instituido en causas econémicas, tecnicas,

organizativas o productivas, dentro de un plazo de 90 dfas y que afecte a'*:

a) 10 trabajadores en caso de empresas con mas de 100 empleados.

b) Un 10% del total de trabajadores para aquellas que empleen entre 100 y 300

personas.
c) 30 trabajadores para empresas de 300 0 mas empleados.

d) EI 100% de la plantilla en caso de que el nUmero de empleados sea superior a 5

y venga motivado por la cesacion total de la actividad empresarial.

En caso de la no concurrencia de los requisitos respecto al nUmero minimo de
trabajadores, el ERE se llevara a cabo por el procedimiento estipulado en el articulo 52

ET, relativo al despido por causas objetivas.

En cuanto a las causas que se indican en el citado precepto, el ET no las define
exhaustivamente, si no que de manera indirecta y atendiendo a su resultado. De esta

manera, segln el apartado primero del articulo 51 ET*® “se entiende que concurren

I MELENDEZ, Lourdes (2007). Efectos laborales y de Seguridad Social de los Expedientes de regulacion de
empleo. Diario de Jurisprudencia El derecho, n® 2415, pg.1.

12Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.

13 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores. Articulo 51.
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causas econémicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacion
econdmica negativa, en caso tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o
la disminucidon persistente de su nivel de inglés ordinarios o ventas. En todo caso se
entenderd disminucidn persistente si durante tres trimestres consecutivos el nivel de
ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo

trimestre del afio anterior”.

Se entiende por causas técnicas “cuando se produzcan cambios, entre otros, en el
ambito de los medios o instrumentos de produccion; causas organizativas cuando se
produzcan cambios, entre otros en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del
personal o0 en el modo de organizar la produccion y causas productivas cuando se
produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la

empresa pretende colocar en el mercado”.

4.2 Doctrina y Jurisprudencia sobre la reestructuracion empresarial.

En este epigrafe se desea realizar una aproximacion a la figura de la reestructuracion
a traves de los Expedientes de Regulacion de Empleo (en adelante ERE), cuyo uso se ha

extendido en los ultimos afios por las empresas para realizar ajustes en su plantilla.

Para entender este proceso es necesario fijar qué se debe entender por
reestructuracion empresarial, para lo que no existe una unica definicion, sino que son

diferentes segun varios autores.

Asi, Boeman y Sing (1993) consideran que la reestructuracion empresarial puede ser

““de tres tipos: financiera, donde se producen cambios en la estructura del capital de la
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empresa; corporativa, cuando se producen cambios en la configuracion de la cartera
de negocio; y organizativa, cuando se producen cambios en la estructura

organizativa™*.

Otros autores, como Freeman y Cameron (1993) identifican dos como las causas
para explicar la reestructuracion empresarial, asi ““una reactiva que pretende una accion
defensiva frente, por ejemplo, a una pérdida de cuota de mercado; u ofensiva vinculada

a una voluntad de aumento de la competitividad”*.

Por otro lado, entendiendo la reestructuracion como el proceso por el cual se lleva a
cabo una reorganizacion de la empresa que puede ser de diferente naturaleza, de entre
las maultiples definiciones destaca como caracteristica su multidimensionalidad. Asi,
otro de los expertos en la materia, Moreau (2009), resaltando la complejidad de estos

procesos los define de la siguiente manera®®:

““una reestructuracién es un proceso multifacético y multidimensional que incluye
cambios en la organizacién de la compafiia, en su forma, alcance y actividades. Es el
resultado de mdltiples objetivos econémicos y empresariales de acuerdo con cambios
provocados por la globalizacion de la economia. Se manifiesta a partir del cierre de

empresas, un aumento de la flexibilidad, una nacionalizacion del negocio,

¥ LLACER, D. y LOPEZ, V. (2008). Una caracterizacion de los Expedientes de Regulacién de Empleo
como reestructuracion empresarial. Pp. 1-13.

S LLACER, D. y LOPEZ, V. (2008). Una caracterizacion de los Expedientes de Regulacién de Empleo
como reestructuracion empresarial. Pp. 1-13.

16 Ministerio de Empleo y Seguridad Social (2012). Estudio de la incidencia de las reestructuraciones de
empresas en la salud de los trabajadores. Ed. Abril, 2012. Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en
el Trabajo. Labour Asociados. Pp. 11-31, 90-92. EI proyecto europeo AgirE: Anticipating for an
Innovative Management of Restructuring in Europe desarrollado entre 2005 y 2008 se enfoco en el
analisis de los procesos de reestructuracion en seis paises europeos, incluyendo Espafia
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externalizaciones nacionales e internacionales y al expansion y diversificacion
estructural y funcional con consecuencias importantes en la estructura y calidad del

empleo”.

Por ultimo, conviene destacar la concepcién de Aragon (2010) respecto a una
conceptualizacién mas amplia y otra mas estrecha de los procesos de reestructuracion.
De esta manera afirma que “de manera amplia se deben entender estos procesos como
transformaciones del modelo de empresa y de la organizacion del trabajo que tiene
lugar para afrontar la gestion del cambio y las variaciones del mercado; en segundo
lugar, entendida desde la perspectiva del Derecho del trabajo y el empleo como vision
del downsizing, las reestructuraciones implican y se asimilan con la gestién de los
recursos humanos que suponen modificaciones, suspensiones y extinciones de la

relacion juridica del trabajo”*".

Respecto a las reestructuraciones empresariales interesan para este trabajo aquellas
gue implican una destruccidn de puestos de trabajo, esto es, reduccion de plantilla. Asi,
destaca la reestructuracién denominada dowsizing mediante la que a nivel de estructura
interna de la compafiia se acata la decision estratégica de llevar a cabo una reduccion

del nimero de empleados y reorganizarse para mejorar el rendimiento de la empresa®®.

Este tipo de procesos no solo se llevan a cabo a través de los citados ERE, sino que

se basan en la reduccion de plantilla fija de forma anual, y por ello, implicara también

7 Ministerio de Empleo y Seguridad Social (2012). Estudio de la incidencia de las reestructuraciones de
empresas en la salud de los trabajadores. Ed. Abril, 2012. Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en
el Trabajo. Labour Asociados. Pp. 11-31, 90-92

¥ RODRIGUEZ, R. (2009). Reestructuracién y adaptacién permanente al cambio de las empresas.
Temas laborales, n° 99, pp. 55-83.
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despidos individuales cuando el total acumulado sea superior al umbral que determinar
el downsizing (generalmente el 5% del total de la plantilla), aunque estos no formen

parte del ERE.

Este proceso de restructuracion ha ido sufriendo cambios a lo largo de los afios en
Espafia, y es que, en un primer momento, hasta 1994, trabaja de una practica muy
extendida como forma de reduccion de la plantilla en las empresas espafiolas derivado

de la crisis econdmica que se sufria a nivel mundial®®.

En un segundo periodo, hasta el afio 2002, considerado el valle de la crisis
econdmica, es cuando el uso del downsizing alcanza su mayor expansion. Sin embargo,
este patrén no se da por igual en todo tipo de empresas, asi las empresas publicas no
siguen la tendencia generalizada debido a la menor repercusion que tienen en las
mismas las exigencias del mercado a nivel global, asi como las exigencias de la

competencia.

A continuacion, se muestra una tabla donde se recoge la evolucion de los procesos
de reestructuracién empresarial con reduccion de plantilla llevados a cabo en Espafia

entre 1990 y 2005.

Destaca que también las empresas filiales de aquellas que son de capital extranjero
son las que mas aplican esta medida de reorganizacion empresarial. Asi, durante el

periodo de referencia, el total de estas es muy superior a la media general. Asi mismo,

19 Ministerio de Empleo y Seguridad Social (2012). Estudio de la incidencia de las reestructuraciones de
empresas en la salud de los trabajadores. Ed. Abril, 2012. Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en
el Trabajo. Labour Asociados. Pp. 11-31, 90-92
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estas filiales aplican el proceso de manera anticipada frente al resto de empresas

espanolas.

Tabla 1. Evolucion downsizing en Espafia (1990-2005).

1990 [ 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 19597 | 199 | 1999 | 2000 | 2001 | 2042 | 2003 | 2004 | 2005

TOTAL MUESTRA
Crecim. medio de ventas 18, 23(5,19716,213| 5,266 12.06( 13 48| 8 571 12.25)15,26{ 14, 76| 17,21112.37| 7,315/ 831711217 11 88
‘!'.empt. com redue * 3% 21,51 21|25.22| 39,05( 30,77| 18,26 20( 1419 15,08 16,15 12,93 18.15| 1E.B% 16.5)17.16) 13,78
EMPRESAS NO PUBLICAS
Crecim. mfdi’-‘-'dﬂ‘?ﬂ':i'r 18.34|4.746| 6.07| 6239 122(13.95|9.643| 13.18(14.69(15,25(17,29|12,63| 7,447 8,252 12.35[12,.27
e empr, con reduc” 3% 20)23,5327,27] 40,23| 29,17 18,75 16,48( 14.96| 17.76] 16,19] 12,72 | 18,28| 18.77) 16,781 17,35[ 13,95
EMPRESAS PUBLICAS
Crecim. medio de ventas | 17,74|7,752| 7.104] 0,562| 11,46 11,13 3.435| 6,633 | 21,48 4,391 13,19(6,759| 4,549 10,05) 6,224( 1,262
% empr. conreduc”’ 3% | 27.78|6,667| 12.5)33.33| 38.1|15.79|36.84| 9524|3333 15,38 18.18| 15.38| 21.43| 9091 | 11.11]9.091
EMPRESAS DOMESTICAS
Crecim. medio de ventas 22 38(5,073 8,008 6,133 1084 1255|9946 11,76/ 17,59 15,67 20,61 14.34| 8.202| 9 766) 11,1|8.334
"Hmpf. tmiredm.iﬁ"- 1884 1692|1918 33 33( 28921781 17,01 13.13| 2093 13,74| 11.73| 16,49 17| 14.65|14.22| 13,17
EMPRESAS FILIALES DE
EXTEANIEEAS

Crecim. medio de ventas |97 (5 429|3.095| 3.008] 15.03| 15.2]5.498) 13.25| 11.66( 13.24] 11.93|8.873| 5 658| 5586 14.37| 18,68
"o empr. conreduc” 5% |29 17(28.57| 35,71 5333| 35.29( 19,05| 26.47| 16.33| 16.22{ 20,18] 14.78| 201]2243] 2023231495
EMPRESAS NO COTIZADAS
Crecim. medio de ventas Q7685 1395359 607(12,73(12,58(10.46] 13.21| 14,68 13,95 161)|10.67| 6,509 7645 1301 11,09
"brnrpt mﬁrrdm}ﬁ‘-i 1837|1964 21,74 3393 27 69 22 58| 1148 13 B3| 1794 1792| 15,13|19.05) 1739 15594)17.27] 14,51
[EMPRESAS COTIZADAS
Crecum. medwk‘-‘f:lll:as 2765(5.271 7494 4347 11.24( 14,54| 6,225 1061745 186|21.96|15.87|11.09| 11.57) 8,281 15,44
% empr. con reduc.” 3% 25|22.73| 3043 44,9 34,62|13.21|30,61] 14.81] 23,33| 7.843[3.,571| 13,73] 25,93 19,23 16,67 10,53

Fuente: Maldonado, Suarez & Vicente. Ministerio Empleo y Seguridad Social (2009).

En cuanto a los efectos de este proceso de extincién de empleo, se pueden clasificar

en tres tipos:

a) Efectos econdémico-financieros.

b) Efectos psicosociales

c) Efectos organizativos.
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De entre todos los posibles efectos que derivan lo que mas preocupan y mas
implicacion tienen fuera del ambito de la propia organizacion son los psicosociales
puesto que los principales afectados son los trabajadores que quedan sin empleo
consecuencia de la reestructuracion, no solo para aquellos que pierden el empleo sino
también para aquellos que permanecen en la empresa puesto que suelen ver como se
intensifica su trabajo y en mayor inseguridad sobre la estabilidad del empleo, que
irremediablemente puede desencadenar en problemas de salud consecuencia del estrés
gue generan tales situaciones, sobre todo cuando la exposicién es prolongada en el

tiempo®.

Al hilo de este proceso que conlleva la extincién de contratos de trabajo, entre otras
consecuencias, existe otra tendencia que es la utilizacion de los Expedientes de
Regulacion de Empleo (ERES) para la reestructuracion, tal y como se ha indicado

anteriormente??.

Tradicionalmente se considera como el mecanismo mas empleado por las empresas
cuando acuerdan reducir su plantilla y los costes laborales, sobre todo en las grandes
empresas. En cuanto a las formas mas habituales, son las prejubilaciones y las bajas
incentivadas. En términos generales, los criterios que se aplican para incluir a los
trabajadores en un ERE suelen ser la edad y la voluntariedad, aunque varia en funcién
de la empresa, haciendo distincion previa entre los trabajadores bajo la aplicacion del

convenio colectivo aplicable y aquellos que no lo estan.

% RODRIGUEZ, R. (2009). Reestructuracién y adaptacién permanente al cambio de las empresas.
Temas laborales, n° 99, pp. 55-83.

21 Ministerio de Empleo y Seguridad Social (2012). Estudio de la incidencia de las reestructuraciones de

empresas en la salud de los trabajadores. Ed. Abril, 2012. Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en
el Trabajo. Labour Asociados. Pp. 11-31, 90-92
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Por tanto, se trata de un proceso que varia en funcion del sector al que se dedique la
empresa. Por ejemplo, en el caso del sector financiero, juega un papel muy importante
la voluntariedad de la empresa y de los trabajadores, permitiendo un margen de
actuacién mayor al empresario en la eleccion de la forma de aplicar el ERE. Entre los
defensores de estas practicas se consideran que muchas veces una forma de rejuvenecer
las plantillas de las empresas ya que suele realizarse a través de la modalidad de

prejubilacion, extinguiendo los contratos firmes con las personas de mayor edad.

La definicion formal se encuentra en el propio Estatuto de los Trabajadores en el
articulo 51 ET en el que se regula el procedimiento de los despidos colectivos
anteriormente estudiado. De esta manera, no se considerara dentro de la legalidad

cuando el mismo??:

a) No se ajuste a las causas estipuladas normativamente (econdémicas, técnicas,

organizativas o de produccion).
b) Contenga defectos de forma.

c) Vulnere derechos fundamentales y las libertades publicas de los empleados y/o

sus representantes.

d) Se formula de forma defectuosa.

En otros casos, la realizacion de un ERE resultara obligatorio y de tal manera viene
establecido en el ET. Asi, es imperativo en los siguientes casos, dentro de un periodo de

90 dias:

2 PEREZ, B. (2016). 7 respuestas para enfrentarse a un ERE. Blog laboral. Disponible en web:
https://www.arealaboral.net/ere/
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- Afecte a 10 trabajadores par el caso de empresas de menos 100 empleados.

- Afecte al 10% de la plantilla en empresas entre 100 y 300 trabajadores.

- 30 trabajadores en empresas con 300 0 mas empleados.

4.3 La reforma de 1994.

En 1994 de manos del gobierno y en consonancia con anteriores reformas
legislativas que se estaban llevando a cabo, mediante Real Decreto-Ley 10/1994 de 19
de mayo sobre medidas urgentes de fomento de la ocupacién, publicado en el BOE n°

122, de 23 de mayo de 1994.

La citada gran reforma se justificaba en la propia ley en “la gravedad de la
situacion economica y su incidencia en el mercado de trabajo concede prioridad a la
necesidad de acometer, de manera decidida y urgente, la reforma de las relaciones
laborales con el objetivo de luchar contra el paro y potenciar nuestra capacidad
generadora de empleo”, asi como el hecho de que ‘““es imposible ignorar que para
recuperar la senda de crecimiento econdmico y mejorar la competitividad de las
empresas, como base imprescindible del mantenimiento y de la creacion de empleo,
junto a medidas de caracter econémico, es necesario abordad la reforma del marco de

relaciones laborales, para permitir con su intervencién la permanente adaptabilidad a
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las circunstancias cambiantes de los procesos productivos y las innovaciones

tecnoldgicas”®.

Y es que la situacion, tanto econémica como laboral del pais en el momento no era
la mas proclive para el crecimiento, puesto que para el momento las cifras de paro se
situaban en torno a los cuatro millones de desempleados. Asi, la reforma llevada a cabo
en este momento fue una de las mayores hasta el momento sobre el Estatuto de los
Trabajadores y de la historia de la democracia hasta el momento, y es que no solo afect6
al despido colectivo, tema que ocupa el presente trabajo, sino que también se adentré en
los contratos temporales, formativos, la negociacion colectiva, asi como la regulacién

de las Empresas de Trabajo Temporal (en adelante ETTS), entre otras*.

De entre todos los aspectos reformados del Estatuto de los Trabajadores vigente
hasta el momento, este trabajo se centra en los despidos colectivos regulados en el
precepto 51 y para el que se afiaden los despidos objetivos por causas organizativas y de
produccion a los que ya existian hasta el momento, siendo por causas economicas,
tecnoldgicas o por fuerza mayor, abriendo asi la puerta a los despidos como
consecuencia de una restructuracion de plantilla o por cambio en la produccion de la

empresa, con independencia de la situacién econémica de la empresa en tal momento®.

2 VALDES, Francisco. Las empresas de trabajo temporal: notas de un debate no tan ajeno para un
proximo debate propio. Relaciones laborales n°7, 1993.

2 MARTIN, C. (2004). El empleo en Espafia. Su evolucién desde 1996 a 2003 y los efectos de las
reformas laborales. Cuadernos de informacion sindical. Pp. 37 y ss.

% MORENEO, J. y FERANDEZ, J.A. (2008). El despido colectivo en el derecho espafiol. El estudio de
su régimen juridico. Ed. Aranzadi, pp. 52 y ss.
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Para poder analizar la reforma sobre los despidos colectivos es necesario que el
estudio se realice conectando el articulo 51 y el 52 en su apartado ¢ del ET. Entre ambos
preceptos existe tal relacién que resulta muy dificil realizar una distincién desde el
punto de vista analitico, y es que no solo existe relacion entre los elementos causales o

cuantitativos, sino que también la hay entre la naturaleza juridica de ambas.

En este punto se considera conveniente estudiar la reforma realizada en 1994 sobre
el derecho del trabajo en el epigrafe posterior dedicado a distinguir entre el articulo 51
ET relativo al despido colectivo afectado por la reforma, y el articulo 52 ET, dado que
la mayoria de las diferencias entre ambos surge, precisamente, con la reforma laboral
llevada a cabo en ese momento, y que se analizara en profundidad en el epigrafe

dedicado a estudiar las similitudes y diferencias entre los articulos 51 y 52 del ET?®,

Aln en la actualidad continGa siendo necesaria una reforma, en particular del
articulo 51 ET, debido a la indisponibilidad del procedimiento del despido colectivo
como norma de derecho necesario, y es que el simple cumplimiento de los limites
referidos al periodo junto con la falta de un procedimiento concreto actualizado, sean
las Unicas exigencias para declarar la nulidad, sin que se requiera intencionalidad por

parte del empresario.

Asi, segln los expertos es necesaria una adecuacion de la normativa para otorgar
mayor seguridad juridica en la aplicacién practica del procedimiento colectivo. Segun
esta parte de la doctrina, no es sostenible mantener como causa de despido colectivo las

estipuladas en el articulo 51 ET pues se alejan del criterio de causalidad negativa

% MORENEO, J. y FERANDEZ, J.A. (2008). El despido colectivo en el derecho espafiol. El estudio de
su régimen juridico. Ed. Aranzadi, pp. 52 y ss.
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regulado en la citada Directiva. Esto es solo un ejemplo de las reformas que propone
parte de la doctrina por considerar la redaccion del articulado como obsoleta y

totalmente inadecuada a la normativa europea en materia de las relaciones laborales.

Segln numerosos estudios, destacando el realizado por el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, la novedad mas destacable de la reforma del Estatuto de los
Trabajadores llevada a cabo en 1994 es el reconocimiento al empresario de libertad para
tomar medidas de reestructuracion, concretamente en los despidos de caracter

econémico?’.

Asi el legislador determina una distincién normativa para este tipo de despidos,
segun sean colectivos o plurales. En este sentido, despidos colectivos son aquellos para
los que se establece unos umbrales en consonancia con la normativa europea, tal y como
se analizard mas adelante en este trabajo. Aqui, la solucién a los posibles conflictos de

intereses es la intervencion administrativa.

Por el contrario, para aquellos despidos econémicos, pero no colectivos, se confirma
la libertad del empresario, aunque no absoluta, sino que limitada, esto es, se fijan limites
y finalidades de los mismos, junto con un control a posteriori de la actuacion

empresarial.

2" DURAN, Federico (2016). El tratamiento de los despidos econémicos no colectivos en la evolucién
normativa y jurisprudencial. Revista del Ministerio de Trabajo y de Asuntos Sociales. Pp. 287-300.
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La ampliacion de los despidos objetivos por motivos econémicos resultd ambigua e
insatisfactoria para todos los implicados, los agentes sociales consideraban que

favorecia excesivamente al empresario y éstos la encontraron insuficiente®,

Tras esta reforma, los trabajadores que resultaban afectados por este tipo de
extinciones podian recurrir a los 6rganos judiciales para un doble examen: primero, del
cumplimiento de las formalidades normativas y que en caso de incumplimiento
conllevaria directamente la nulidad del despido; segundo, el sostenimiento de las causas
gue motivaron el despido. Aqui y en el posterior control radica la importancia y
reconocimiento de la libertad del empresario, puesto que, si jurisdiccion reconoce que
no se dan las causas estatutariamente fijadas, o existiendo no son suficientes para
justificar la extincion, o no, declarara la improcedencia del despido dando lugar a una

indemnizacién a favor del trabajador.

Pese a esta reforma, en la practica las dudas sobre la interpretacion del Estatuto
continuaban siendo muchas por lo que la labor de los Tribunales era crucial. Asi el
Tribunal Supremo, poco después de la reforma, acotd las dudas interpretativas con la

sentencia de la Sala 42 de 24 de abril®®

en cuyo FJ 4° se dice, al respecto del argumento
de la sentencia que motiva el recurso, que "(...) la causa econémica motivadora de la
crisis empresarial debe revestir el caracter de irreversible, ademés de objetiva, real,

suficiente y actual” y que el TS considera que no es compatible con los objetivos de la

% GOMEZ, Sandalio, CONTRERAS, Ignacio & GRACIA, Maria Dolores (2008). Las reformas
laborales en Espafia y su impacto real en el mercado de trabajo en el periodo 1985-2008. IESE Business
School, Catedra SEAT de Relaciones Laborales.

2 3TS (Sala de lo Social) 2480/ 1996 de 24 de abril de 1996. Rec. 3543/1995. ECLI:ES:TS:1996:2480
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reforma de la Ley 11/1994 que establece medidas para cambiar situaciones econdémicas
complicadas no irreversibles. En la sentencia del 14 de junio de 1996, el TS también
busca unificar la doctrina sobre los articulos 51.1 y 52. C) ET en los casos de despidos

por amortizacion de los puestos de trabajo.

En este sentido, aclaré cuales podian ser las causas o factores justificativos de los
despidos, la consideracion de la amortizacion de puestos de trabajo, contenido en un
plan de reequilibrio empresarial, la relacion entre los despidos y la superacion a la
situacion econdmica adversa de la compafiia, motivada por falta de rentabilidad o

eficiencia.

Con ello, el Alto Tribunal aport6 seguridad juridica y claridad en el procedimiento
legal, aunque a pesar de esto, aln las restricciones al empresario continuaban siendo

muchas. Entre ellas, destacan®!:

a) Se empiezan a tomar en consideracion las diferentes situaciones econémicas de
las empresas en su conjunto (Sentencia TS 4% 14 mayo 1998)*. Asi, para la
aplicacion del articulo 52.c) ET la situacion economica desfavorable debe

afectar a la empresa en su conjunto.

b) La descentralizacién de la produccion no justifica las extinciones econémicas, Si

no que solo puede justificar los despidos en ciertos supuestos tasados, el TS

3% 3TS (Sala de lo Social) 3662/1996 de 14 de junio de 1996. Rec. 3099/1995. ECLI:ES: TS:1996:3662

1 DURAN, Federico (2016). El tratamiento de los despidos econémicos no colectivos en la evolucién
normativa y jurisprudencial. Revista del Ministerio de Trabajo y de Asuntos Sociales. Pp. 287-300.

323TS (Sala de lo Social) 3114/1998 de 14 de mayo de 1998. Rec. 3539/1997. ECLI:ES:TS:1998:3114
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establece que ““Gnicamente si se demuestra que la utilizacion de la contrata es
un medio habil para asegurar la viabilidad de la empresa o su competitividad,
puede jugar como causa legitimadora de la decision extintiva, siendo decisorio
que la descentralizacion constituya una medida racional en términos de eficacia
de la organizacion productiva y no un simple medio para lograr un incremento
del beneficio empresarial” (Sentencia TS 42 30 septiembre 1998 y 21 marzo
1997)*. En definitiva, la doctrina determina las opciones organizativas para las
empresas, siendo en Ultima instancia el Juez el competente para decidir si la

descentralizacion es una medida oportuna y racional.

Los despidos deben estar basados en la situacidn negativa de la empresa, o bien,
conforme al articulo 51 ET en causas organizativas, técnicas o de produccién, y,
ademés, debe contribuir a la superacion de la situacion o a garantizar la
viabilidad empresarial en el futuro. Respecto a esta ultima condicion, segun el
TS se debe hacer teniendo en consideracion “la conexion de funcionalidad o
instrumentalidad entre la extincion pretendida y las finalidades citadas™ (STS
42 14 junio 1996)*. Ademés, esta sentencia incide en que “la decision
empresarial no se funda en la prueba practicada, limitada por su naturaleza a
los hechos historicos, sino en la apreciacion de racionalidad, de acuerdo con
las reglas de experiencia reconocidas en la vida econémica; se produce, esto es,

no un juicio sobre hechos probados, sino un juicio de atenimiento del

STS (Sala de lo Social) 5507/1998 de 30 de septiembre de 1998. Rec. 4489/1997.

ECLI:ES:TS:1998:5507; STS (Sala de lo Social) 2143/1997 de 21 de marzo de 1997. Rec. 3755/1996.
ECLI:ES:TS:1997:2143

* ECLI:ES:TS:1998:3114
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empresario a una conducta razonable, con arreglo a los criterios técnicos de

actuacion atendidos o atendibles en la gestion econdmica de las empresas”.

Si bien, el poco tiempo transcurrido desde la reforma legislativa acucia una nueva
reforma necesaria puesto que las insuficiencias y los problemas de la Ley de 1994, son
evidentes. Asi, nace el Acuerdo para la Estabilidad en el Empleo, de 8 de abril de 1997,
que culmind en el Real Decreto Ley 8/1997, de 16 de mayo, y que termind en la Ley
63/1997, de 26 de diciembre, de Medidas Urgentes para la mejora del mercado de

trabajo y el fomento de la contratacién indefinida™.

La finalidad de esta nueva reforma no es otra si no que consolidar lo iniciado por la
Ley 1994, pero intentando evitar las restricciones en la interpretacion y aplicacion de la
misma por parte de la doctrina. En concreto, en el tema que nos ocupa se centra en la

aplicacion del articulo 52.¢) ET. Asi, las medidas méas destacables son:

a) Se reduce el importe de las indemnizaciones a los trabajadores como
consecuencia de la declaracion de un despido por causas objetivas como

improcedente. Se trata de hacer menos gravosa la situacion para la empresa.

b) Se hace hincapié en el control judicial, en concreto, en el relativo al fondo del
asunto en caso de despidos no colectivos por causas econdmicas. Es decir, las
causas contempladas por la ley continGan siendo las mismas, pero se afinan las

intenciones a las que deben ir dirigidas para que se acepten.

% DURAN, Federico (2016). El tratamiento de los despidos econémicos no colectivos en la evolucién
normativa y jurisprudencial. Revista del Ministerio de Trabajo y de Asuntos Sociales. Pp. 287-300.
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Por tanto, la reforma de 1997 especifica los requisitos para que la finalidad del
empresario sea aceptada, es decir, que las causas econdémicas alegadas para el despido
sean validas. Como consecuencia, los requisitos contenidos en el Estatuto, tal y como se
estudiard més adelante, son mas amplios, tanto para los despidos colectivos (articulo

51ET) como para los no colectivos (articulo 52.c ET).

A este respecto, el TS en su sentencia 4% de 30 de septiembre de 2002, la Ley
63/1997 afina las finalidades de las medidas, dejando al margen la definicion estricta
del articulo 51 ET para acercarse a las recogidas en el articulo 40 y 41 ET. Denota aqui

la intencion del Alto Tribunal de flexibilizar los despidos basados en el articulo 52 ET.

De manera sucinta, a continuacion, se destacan las modificaciones mas relevantes
respecto a este articulo segun la Ley 63/1997, y que son la base para entender el propio

articulo analizado en epigrafes posteriores. De esta manera:

1. En caso de un despido fundado en causas econémicas, deja de exigirse que los
mismos deban ser planteados “para superar una situacion econdmica de la
empresa”, pasando a ser para “‘superar las situaciones econémicas negativas”.
En un primer analisis puede parecer que no hay diferencias, si bien es cierto que
la pluralidad introducida por el legislador, consigue aportar amplitud para

apreciar la existencia de una situacién econdémica adversa, admitiéndose varias.

2. Se suprime la mencion a la empresa que utilizada la Jurisprudencia para sostener
que la situacion econdmica adversa tenia que ser considerada en su conjunto
segun Sentencia de 14 de mayo de 1998. Se elimina la necesidad de entender la

situacion en conjunto.
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3. Despidos motivados por causas técnicas, organizativas o de produccion, se trata
con la nueva redaccion de superar las limitaciones que frenaban el buen
funcionamiento de la organizacion. En este punto, la doctrina interpreta que ““los
despidos econOmicos estaran justificados cuando, concurriendo causas
técnicas, organizativas o de produccion, los mismos permitan mejorar el
funcionamiento de la empresa, entendido como la mejora de su posicion
competitiva en el mercado o en una mejor adaptacion de la misma a la

demanda™.

Tal y como se ha ido analizando, las interpretaciones doctrinales fueron continuas,

ejemplo de todas ellas, son las siguientes™:

1) La supresion de la colectividad como requisito respecto a la situacion econémica
de la empresa no ha sido aceptada con la claridad que requiere por el Alto
Tribunal. Asi, ain en el 2002, sigue afirmando que ““ante un despido realizado
ya bajo la vigencia de una nueva regulacion, que la situacion econémica
negativa debe afectar a la empresa en su conjunto, mientras que las causas
técnicas, organizativas o de produccién pueden afectar a una unidad, por lo que
el tratamiento de ambos supuestos no es homogéneo” (STS 19 marzo 2002,
recurso 1979/2001)*. Esta interpretacion se matiza posteriormente al afirmar
que “las dificultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa a que se
refiere el articulo 52.c ET ha de referirse a la empresa en su conjunto, no es la

seguida por el TS, que confirma la distincidn, desde el punto de vista legal, de

% DURAN, Federico (2016). El tratamiento de los despidos econémicos no colectivos en la evolucion
normativa y jurisprudencial. Revista del Ministerio de Trabajo y de Asuntos Sociales. Pp. 287-300.

7TS (Sala de lo Social) 9443/2002 de 19 de marzo de 2002. Rec. 1979/2001. ECLI:ES:TS:2002:9443
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2)

las causas econOmicas de aquellas que son técnicas, organizativas y de
produccion. Respecto a las primeras vienen motivadas por pérdidas o
desequilibrios econdmicos, mientras que el segundo grupo es fruto de un
desajuste en la organizacion de los recursos disponibles, humanos y técnicos.
Por este motivo requiere que en el segundo grupo de causas sea necesario
“valorar y contrastar la causa alegada en su totalidad, siendo suficiente “la
acreditacion exclusivamente en el espacio en el que se ha manifestado la
necesidad de suprimir el puesto de trabajo”. (STS de 21 de julio 2003, recurso

4454/2002)%,

Intencion flexibilizadora del legislador no admitiendo la imposicion de ninguna
obligacion adicional no predeterminada estatutariamente. En concreto, se
elimina la exigencia de presentar un plan de viabilidad empresarial, conforme a
la interpretacion que el propio Tribunal hace del articulo 52 ET, al contrario que
ocurre por la via del articulo 51 ET (STS 42 30 septiembre 2002, recurso
3828/2001)*. Por ello, se afirma que el empresario Gnicamente esta obligado a
acreditar las medidas que adoptard para mejorar la situacion, pero no es
necesario que presente plan de viabilidad para la amortizacion de puestos de
trabajo. Dicho plan, segun el TS si seria valido como prueba, segun afirma “a la
hora de juzgar la conexion de instrumentalidad de las medidas adoptadas con la

finalidad pretendida™.

#3TS (Sala de lo Social) 5220/2003 de 21 de julio de 2003. Rec. 4454/2002. ECLI:ES:TS:2003:5220
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STS (Sala de lo Social) 6332/2002 de 30 de septiembre de 2002. Rec. 3828/2001.

ECLI:ES:TS:2002:6332
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3) En cuanto a las causas economicas, el TS afirma que “si las pérdidas
econdmicas son continuadas y cuantiosas, se presume, salvo prueba en
contrario, que la amortizacion de puestos de trabajo sobrantes es una media
gue coadyuva a la superacién de dicha situacion econdmica negativa,
reduciendo directamente los costes de funcionamiento de la empresa™ (STS 42

29 mayo 2001, recurso 2022/2000)*.

4) Respecto a la amortizacion de los puestos de trabajo se considera por la doctrina
compatible con la asuncién de ocupaciones que desarrollaban antes otros

empleados o por el empresario.

5) La extincién por causas economicas no es el ultimo recurso por la via legal, que
solo podra acudir cuando no se pueda hacer a traves de las medidas de
movilidad del trabajador estipuladas normativamente. Asi, el articulo 52.c ET no
impone obligaciones al respecto que lo haran los respectivos convenios
colectivos, respecto al agotamiento de la via, y es que no contempla la
obligacion por parte del empresario de mantener al empleado afectado por el
despido prestando servicios en cualquier otro de sus centros de trabajo, en la

misma o distinta localidad (STS 19 marzo 2002, recurso 1979/2001)*".

6) En cuanto a la seleccidon de los empleados afectados por el despido, segun la
doctrina ““en principio, la determinacion de los trabajadores afectados por el
despido depende de la relacion entre la causa econdmica y los contratos

potencialmente afectados por ésta”, siendo competente para la seleccion el

0sTS (Sala de lo Social) 4457/2001 de 29 de mayo de 2001. Rec. 2022/2000. ECLI:ES:TS:2001:4457

1 ECLI:ES:TS:2002:9443
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propio empresario (STS 42 19 enero 1998, recurso 1460/1997)*. Esta decision
se revisara por los tribunales cuando se detecte fraude de ley en el despido, o
bien gue se haya realizado con abuso de derecho. Aunque, aun queda abierta la
cuestion sobre si es posible el control judicial sobre la discrecionalidad del
empresario no aceptada en su mayoria precisamente por suponer una limitacién

a dicha discrecionalidad.

7) Respecto al nimero de trabajadores que puede resultar afectado por aplicacién
del articulo 52.c) ET es la totalidad de la plantilla de la empresa, segin el TS
podria resultar contradictorio con lo estipulado en el precepto anterior del ET,
pero segun afirma “‘si puede consistir en la supresion de la totalidad de la
plantilla, bien por clausura o cierre de la explotacion, bien por mantenimiento
en vida de la misma sin trabajadores asalariados a su servicio” (STS 42 30
septiembre 2002, recurso 3828/2001)*. No resultaria por lo tanto contradictorio
con el contenido del articulo 51 ET, al considerar que el ERE solo se exige
cuando el despido del total de la plantilla viene motivado por el cese definitivo
de la actividad empresarial. Radica aqui la diferencia con el articulo 52.c ET a
través del cual se podrén finalizar todos los contratos de trabajo mientras la

empresa continte su actividad.

8) Respecto al control judicial, segin la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
octubre de 2003, analizar las diferentes acciones que puede llevar a cabo el

empresario, esto es, convertir contratos temporales en indefinidos, dentro de la

2 STS (Sala de lo Social) 175/1998 de 19 de enero de 1998. Rec. 1460/1997. ECLI:ES:TS:1998:175

* ECLI:ES:TS:2002:6332
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discrecionalidad del empresario. Asi, se trata de un control de legalidad y no una
valoracion sobre la actuacion del empresario, segun el Alto Tribunal “solo en
casos excepcionales cabe valorar la decision de despedir a un trabajador por
causas econdémicas tomando en consideracion las decisiones adoptadas

respecto de otros trabajadores de la empresa (STS sala 4% 19 enero 1998)**.

Tras el analisis de la reforma de 1994 y posteriormente en 1997 del Estatuto de los
Trabajadores, sobre aquellos aspectos mas relevantes conforme a los objetivos de este
trabajo, se puede afirmar que la doctrina vino a establecer una linea interpretativa en pro
de garantizar la seguridad legislativa y estableciendo un marco de actuacién empresarial
lo méas claro y suficiente posible, para poder llevar a cabo la reorganizacién de las
actividades que conllevan despidos, tanto colectivos, como especialmente los que no lo

son.

4.4 Las reformas de 2010 y 2012.

En 2010 el Gobierno llevé a cabo una reforma de la legislacion laboral mediante
el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral y la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la

reforma del mercado de trabajo.

Las principales novedades que se introdujeron fueron®:

e Fomentar la contratacion indefinida, permitiendo la extincion con una

indemnizacidon por despido de 33 dias por afio con el maximo de dos anualidades.

* ECLI:ES:TS:1998:175
%5 Revista de Derecho vLex, NUm. 86, noviembre 2010. VLEX-226015953.
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Flexibilizar las situaciones en las que se permite a la empresa despedir basandose en
causas econdémicas, abonando una indemnizacién de 20 dias de salario por afio de
servicio, con el maximo de una anualidad.

FOGASA debe hacerse cargo de una parte de la indemnizacion (8 dias por afio) en
determinados casos de despido.

Se endurecen las condiciones para la contratacion temporal para impulsar la
contratacion indefinida.

Se facilita la posibilidad de reducir y suspender temporalmente la jornada en
supuestos de dificultades economicas.

Reordenacion del sistema de bonificaciones y se introducen modificaciones en
materia de contratos formativos, descuelgue salarial, movilidad geografica y
modificacion sustancial de condiciones de trabajo.

Se relajan las exigencias para poder realizar despidos en los supuestos de faltas de
asistencia, aun siendo justificadas.

Eliminacion de la consecuencia de la nulidad del despido individual por causas
objetivas, en casos de incumplimiento de requisitos formales, situacion para la que
solo se prevé la consecuencia de la improcedencia.

Legalizacion, por primera vez en Espafa, de las agencias de colocacion privadas o

con animo de lucro.

En el predmbulo de la Ley 35/2010 se exponen los tres objetivos que se

pretenden conseguir: reducir la dualidad del mercado laboral con la creacion de empleo

estable y de calidad; reforzar la causalidad real de la extincion de los contratos de

trabajo, hasta este momento se utilizaba el despido disciplinario que se reconocia como

improcedente y que, a pesar de tener un mayor coste, ofrecia las ventajas de la rapidez
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procedimental y seguridad del resultado; reforzar los instrumentos de flexibilidad

interna.

La reforma de 2010 unifica el tratamiento normativo de las causas, las
finalidades y el control de los despidos contemplados en el art. 51.1 ET y el art. 52. C)
ET. Las exigencias y controles que efectlan los distintos 6rganos jurisdiccionales, en el
primer caso los sociales, y la jurisdiccion contencioso-administrativa y la autoridad

laboral en el otro, deben ser los mismaos.

La situacion espafiola empeoraba por momentos y el Gobierno, en 2011 anuncia
la proximidad de otra reforma laboral que trataria de satisfacer los problemas mas

relevantes;

“Facilitar la contratacion, con atencién a jovenes y parados de larga duracion
asi como potenciar los contratos indefinidos frente a los temporales, y que el despido
sea el ultimo recurso de las empresas en crisis. Acabar con la rigidez del mercado de

trabajo y sentar las bases para crear empleo estable”. (Mariano Rajoy, 2012).

Reforma en la que se hablé ampliamente de la regulacién del despido, y en

particular, del despido colectivo.

Se producen en esta modalidad de despido numerosas novedades bastante

relevantes que agilizaran este despido de dos formas:

Primeramente se redefiniran las causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccion que pueden justificar un despido colectivo, flexibilizandolas y haciendo mas

facil llegar al despido de forma justificada. En cuanto a las causas econdémicas, ya no
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hay exigencia de que afecte a la viabilidad de la empresa y se entenderd que concurren
causas economicas cuando haya una situacion econdmica negativa (pérdidas actuales o
previstas) y cuando disminuya persistentemente el nivel de ingresos durante 3 trimestres
consecutivos. En cuanto a las causas productivas, técnicas y organizativas, la ley
suprime la necesidad de justificacion de la medida (aunque los tribunales puedan

solicitarla).

Seguidamente, y el cambio mas notorio, es que la autoridad laboral ya no podra
desestimar un despido colectivo aunque no se llegue a un acuerdo final entre la empresa

y la plantilla. #°

Se concluye que, la competencia exclusiva la tiene el empresario aunque

después haya control judicial posterior.

Todos estos cambios han llevado a una gran simplificacion de las posibilidades
gue tiene la empresa para llevar a cabo un despido colectivo, tanto por la ya no
necesaria autorizacién administrativa como la no constatacion de la causa, que antes

convertiria el despido en nulo, y actualmente deviene improcedente.

Todos estos incentivos hacen mucho maés atractiva para los empresarios, la
nueva regulacion, hasta el punto de que se hayan dado casos en que, una vez iniciado un
procedimiento de despido colectivo (previo a la reforma de 2012), se haya desistido del

mismo con objetivo de iniciar otro bajo la nueva regulacion.*’

Cabe destacar que la nueva regulacion también aporto cambios sustanciales en

materia de fraude de ley en los despidos colectivos.

“ Se decide eliminar la autorizacién administrativa que daba permiso hasta el momento para llevar a cabo
un despido colectivo.
*" SAN de 25 de junio de 2012. ECLI:ES:AN:2012:2913
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En cuanto a los articulos 51.6 ET y 148 b) LRJS; afirman que la Autoridad
Laboral va a poder impugnar el acuerdo al que hayan llegado los representantes de los
trabajadores y el empresario en caso de estimar fraude de ley, coaccion, abuso de

derecho o dolo.

Esto supuso un gran cambio ya que previamente se suspendia el expediente y la
Autoridad Laboral remitia a la jurisdiccion social el caso, para que esta tomara la
decision de nulidad o no. y en el momento actual y con independencia de la
impugnacion judicial por parte de la Autoridad Laboral el empresario puede despedir, al

ser una decision unilateral en la que no interfiere la Administracion.

En cuanto al articulo 124 c¢) y d) LRJS; es el precepto que da paso a que una
demanda pueda fundarse por dolo, abuso de derecho, coaccion o fraude, e incluso, por
la vulneracién de derechos fundamentales y libertades publicas. En el caso de la
vulneracién de derechos fundamentales y libertades publicas, se admite la nulidad. Sin

embargo no se mencionan los efectos en caso de dolo, fraude, abuso o coaccion.

Surgen aqui dos interrogantes (relacionados con los previamente estudiado en la

reforma de 1994).

El primero es si el posible fraude implicaria la nulidad o en su caso la
improcedencia del despido®. Y, si en caso de que se afirmara que implica la nulidad,
¢el fraude se refiere solo al procedimiento o a la causa que habilita los despidos? En
caso de que la respuesta a este interrogante fuera la causa, se abriria otra vez un debate

sobre el despido nulo fraudulento. Esto se discutié hace casi dos décadas cuando el Alto

* La ley al no decir nada al respecto, sugiere que sean los Tribunales los que en su caso tomen la
decision.
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Tribunal llego a la conclusion en sus sentencias 2 de noviembre de 1993 y 19 de enero

de 1994 que el fraude de ley no implicaba la nulidad del despido sino su improcedencia.

Y finalmente, en cuanto al articulo 51.1 in fine y el 122.2 LRJS; se establece
mediante estos la nulidad por fraude de ley si en periodos sucesivos de 90 dias, y con
objeto de eludir el procedimiento del articulo 51, se realizan extinciones siguiendo el
proceso del articulo 52.c) en un namero inferior al umbral sin la concurrencia de causa
nueva. Este apartado, es el que serd ampliamente analizado en el epigrafe denominado

“fraude de ley”.

Sin embargo, aun en la actualidad, y a pesar de posteriores reformas sobre
ciertos aspectos de la normativa laboral, son muchos los puntos que contintan
pendientes de analisis y aclaracién, y que deberan tenerse en cuenta por parte de los

legisladores al realizar nuevas reformas.
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5. EL FRAUDE DE LEY

5.1 Caracteristicas y definicion del Fraude de ley.

La figura de fraude de ley se puede identificar en todas las ramas del Derecho, y en

especial en el Derecho del trabajo sobre el que versa este trabajo.

Por este motivo, se debe hacer referencia a la alusion que el propio Cddigo Civil
realiza en su articulado respecto al fraude de ley, en concreto en el apartado 4 del

articulo 6*°, que establece:

6.4. los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran
ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la normal que se

hubiera tratado de eludir.”

De este precepto se identifican dos requisitos necesarios para denominar un acto

como realizado en fraude de ley, asf es necesario®:

1) Que el acto o actos en cuestion sean realizados al amparo de una norma,

denominada ley de cobertura. Sin embargo, esta cobertura es solo aparente

49 Codigo Civil 1889. Publicado en <Gaceta Madrid> ndm. 206, de 25/07/1889, Real
Decreto 24 de julio de 1889.

* O’'CALLAGHAN, Xavier (2012). Fraude de Ley. Concepto, requisitos y efectos.
Disponible en web: https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/fraude-ley-214603
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puesto que el acto protegido es otro que aparentemente es igual al acto en

cuestion, y es que si no fuese de tal manera no se podria hablar de fraude de ley.

2) Que la finalidad del acto sea conseguir un resultado prohibido por el propio

ordenamiento juridico o bien, que sea contrario a este.

Una vez se ha tratado el fraude de ley en el Cddigo Civil, es momento de centrarse
ahora en los elementos configuradores del fraude de ley analizando los presupuestos
necesarios para poder apreciar su existencia de tal manera que han de darse los

siguientes requisitos™";

En primer lugar se dice que ha de presentarse una conducta exterior, de tal forma
que el fraude no va a fraguar en la voluntad de su agente ni se va a manifestar de forma
publica al exterior posteriormente. De hecho, el ordenamiento juridico sera ajeno a lo
que ocurra hasta que no se produzcan actos ajenos por muy grave que sea la

intencionalidad®®®2,

En segundo lugar; la conducta que se exterioriza ha de ser formalmente legal,
teniéndose que excluir aquellas situaciones en las que la antijuridicidad estd manifestada

“prima facie” como ocurre en los actos dolosos y en los contrarios a la ley.

1 NICOLAS BERNARD, Jose Alberto (2008), el fraude de ley en la contratacién temporal y su
incidencia en el contrato de Trabajo para Obra o servicio Determinado. Cuadernos de Aranzadi Social
Pp 25-32.

52 No va a existir Fraude hasta que no se dé el resultado que es prohibido por el ordenamiento juridico,
teniendo que haber de forma previa unos actos externos continuados.

53 Hay diferentes posiciones al respecto. DE BUEN Y YANGUAS piensan que va a ser necesaria la
intencion de forma manifiesta para violar la ley. Sin embargo DE CASTRO, PEREZ GONZALEZ Y
AGUILER piensan que no sera necesaria la intencionalidad pues la doctrina de la prohibicion del fraude
se basa en proteger los fines de las leyes y no es reprimir la mala fe.
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En tercer lugar, ha de haber una clara intencion de acogerse a la norma de cobertura.
Esta norma, como ya se ha visto es “el disfraz bajo el que se sitta el defraudador, que

busca cobertura para huir sin ser visto, de la norma defraudada” (Gil, 1976)

En cuarto lugar; para poder hablar de fraude de ley se ha de dar el caso de que no
haya una proteccion total hacia el autor por la norma de cobertura. Pues, de ser asi no

hablariamos de fraude de ley sino de concurrencia o choque de leyes.

En quinto lugar; el resultado ha de provocar perjuicio en la llamada norma
defraudada (que es la norma eludida). Se ha de observar si la norma burlada es la que se

tendria que aplicar si los actos no se hubieran llevado a cabo™*.

En sexto lugar, la norma eludida ha de ser imperativa. Es por ello de forma ldgica
que al existir una norma imperativa, de ius cogens, el autor quiere refugiarse en otra

norma para eludirla.

En séptimo lugar, la norma eludida y de cobertura han de formar parte del mismo

ordenamiento juridico.

En octavo lugar, para observar fraude de ley, no es esencial que las normal eludida y
de cobertura sean distintas. Este requisito lo tuvo en cuenta el articulo 6.4 CC
empleando una amplia férmula de actos que dan lugar a un resultado que esta prohibido
por el ordenamiento juridico, pues la misma norma de cobertura es burlada en su propia

finalidad practica.

> NICOLAS BERNARD, Jose Alberto (2008), el fraude de ley en la contratacién temporal y su
incidencia en el contrato de Trabajo para Obra o servicio Determinado. Cuadernos de Aranzadi Social
Pp 25-32.
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En noveno lugar, es necesario que el resultado prohibido tenga relacion de

causalidad con la cobertura de la norma.

Y finalmente, ha de haber perjuicio de una ley o del ordenamiento juridico, como es

I6gico.

Tal y como se ha indicado anteriormente, esta figura esta presente en el derecho del
trabajo, y en concreto aqui se va a analizar su aparicion en relacion a la extincién de los
contratos. Segdn el articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores™ (en adelante ET) el

contrato de trabajo queda extinguido:

a) por mutuo acuerdo de las partes.

(..)

k)Por despido del trabajador.

De entre todas las formas de extincion recogidas en el anterior precepto, en este
trabajo Unicamente se va a hacer alusién a la extincion del contrato de trabajo por
despido y que puede ser por causas objetivas incluyendo el despido objetivo, o por

causas disciplinarias.

Una vez entendido que se entiende por fraude de ley, y fijado el despido como

forma de extincidn relevante para este trabajo, se va a analizar y estudiar su relacion en

> Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores.
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el sentido de como tales figuras han evolucionado hasta crear la figura del despido

radicalmente nulo por fraudulento o abusivo segun la jurisprudencia del orden social*°.
En consonancia con la confluencia entre el abuso de derecho y el fraude de ley, para

dar lugar al despido radicalmente nulo por fraudulento o abusivo, destaca la Sentencia

del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 1981 (BOE 22 de diciembre de 1981).

A partir de esta sentencia, la homogeneidad en la conceptualizacion del fraude de
ley que pasa a entenderse como toda actuacién que en apariencia es licita, y que, bajo el
amparo de la una ley, permite obtener un resultado y que esta prohibido por otra norma.
En definitiva, se trata de la conducta anteriormente definida por el articulo 6.4 del

Cadigo Civil.

Si bien, el abuso se da cuando se obtienen unos fines determinados a través del uso
de un derecho, y que son contrarios a su naturaleza, puesto que el fin es ocasionar un

dafio o perjuicio, o bien, alcanzar una utilidad distinta para la que fue creado®’.

Asi, la sentencia anteriormente referida, entiende que se trata del uso ilicito de un
derecho que sobrepasa los limites normales de su ejercicio, y que en consecuencia causa
un dafio o perjuicio. Ademas, actualmente el propio Tribunal Supremo afirma la
existencia de abuso cuando se usa un derecho sin la correspondiente utilidad para su

titular y ademas se hace con la finalidad exclusiva de causar un dafio a otro.

% GORELLI, Juan (2018). La nulidad radical del despido por fraude o abuso de derecho en la
jurisprudencia laboral. La ley digital, Relaciones laborales, seccion comentarios de jurisprudencia, 1989,
pag. 323, tomo 2, Ed. La ley.

> GORELLI, Juan (2018). La nulidad radical del despido por fraude o abuso de derecho en la

jurisprudencia laboral. La ley digital, Relaciones laborales, seccion comentarios de jurisprudencia, 1989,
pag. 323, tomo 2, Ed. La ley.
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Tras analizar la jurisprudencia sobre este tema, la dificultad en la distinciéon de
ambas figuras es practica, y no tanto tedrica. De esta manera la dificultad radica en
practica para determinar si la actuacion de la empresa de despedir a un trabajador por la
imputacién de causas de despido irreales, es un fraude de ley o un abuso, puesto que,
por un lado, se hace uso de una norma, en concreto la que regula el despido
disciplinario y que defrauda el principio de estabilidad en el empleo a través de la
simulacion. Por otro lado, se puede entender que la irrealidad de la causa es el ejercicio
abusivo del derecho del empresario a despedir a un empleado por un incumplimiento

grave y culpable sobrepasando su ejercicio normal.

También se pueden distinguir ambas figuras por los efectos que conllevan una y otra
figura. Asi, mientras la consecuencia del fraude es la aplicacion de la norma defraudada;
en el abuso, la sancion es mas grave, ya que ademas de la indemnizacion por los dafios
y perjuicios causados, se adoptan medidas, tanto judiciales como administrativas, para
impedir la continuacién del abuso, y que en el ambito de los despidos abusivos

significaria declarar el despido radicalmente nulo®®.

La importancia de distinguir ambas figuras esta en la consecuencia de las mismas,
gue no es sino la declaracion de nulidad del despido que se trate, y que se estudiara en

profundidad en el siguiente epigrafe.

® GORELLI, Juan (2018). La nulidad radical del despido por fraude o abuso de derecho en la
jurisprudencia laboral. La ley digital, Relaciones laborales, seccion comentarios de jurisprudencia, 1989,
pag. 323, tomo 2, Ed. La ley.
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Para finalizar este epigrafe se estudiaran los despidos denominados fraudulentos, y
que se originan como consecuencia de la extincion unilateral por parte del empresario

del contrato laboral.

La primera de las consecuencias es la declaracion de nulidad y ademas los
principales efectos de estos fraudes es la aplicacion de una norma defraudada y con ello
su nulidad, no de la norma, si no de la conducta realizada™. Prueba de ello es la
sentencia del Tribunal del 9 de mayo de 1986 con la que se inicia una nueva tendencia
jurisprudencial. EI despido sobre el que versa la misma es la de un trabajador como
consecuencia de algunas ausencias sin justificar a su puesto de trabajo, aunque en ese
momento el mismo se encontraba disfrutando del permiso por matrimonio previamente

concedido por la empresa.

Asi, el Tribunal termind por estimar que la actuacion de la empresa era tanto
abusiva como fraudulenta y por ello se declaré el despido como radicalmente nulo.
Ademas, como consecuencia del abuso de derecho se dio una indemnizacion al

trabajador para la reparacion de los dafios y perjuicios causados.

5.2 El fraude de ley en los Despidos.

Una vez se han estudiado los aspectos generales del Fraude de ley para lograr
entender esta figura, es momento de centrarse en el Fraude de ley en los Despidos en el

ordenamiento Espariol.

* GORELLI, Juan (2018). La nulidad radical del despido por fraude o abuso de derecho en la
jurisprudencia laboral. La ley digital, Relaciones laborales, seccion comentarios de jurisprudencia, 1989,
pag. 323, tomo 2, Ed. La ley.
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Es sabido que a lo largo de los afios, las leyes laborales en Esparia, han sufrido
numerosas reformas como se ha estudiado de forma previa. Y esto mismo le ha ocurrido
a la figura del Fraude de ley en los Despidos, que ha atravesado numerosos cambios

jurisprudenciales y doctrinales ademas, con un caracter muy notorio.

Se trata en este epigrafe de hacer un recorrido cronoldgico para estudiar los
cambios que se han dado en el Fraude de ley en los Despidos y asi abrir un interrogante
sobre cual fue el pasado, presente y cual sera el futuro de la calificacion de los Despidos

por causa inventada, y en qué norma legal encuentran actualmente su sustento.

Antes de realizar este recorrido, es necesario aclarar qué se entiende por despido

por causa inventada o bien sin causa;

Asi, se debe entender que son aquellos que no se justifican en las causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, o bien en otras de las consideradas

por la ley.

Se trata de un tema controvertido puesto que en algunas ocasiones los tribunales
vienen a considerar estos despidos como improcedentes, y no nulos. Asi, fue
considerado por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Catalufia, en sentencia de

diciembre de 2018, al considerar como despido improcedente y no nulo un despido sin

causa60.

% PEDRAJAS, Abdén (2009). Despidos individuales o plurales versus despidos colectivos. Boletin
Laboral, Abogados y Asesores Tributarios. Pp. 1-17.
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La calificacion del despido como improcedente o nulo es clave puesto que el
procedimiento aplicable es completamente distinto. Asi para el caso de que se trata de
un despido calificado como nulo judicialmente, no corresponde derecho de
indemnizacién al trabajador, sino que éste debera ser readmitido con el pago de los
correspondientes salarios de tramitacion debidos por el empresario, sin embargo, en
caso de ser considerado como despido improcedente, si se abonara la correspondiente

indemnizacién al empleado.

5.2.1 El despido nulo por fraude de ley; Estudio Jurisprudencial.

Los casos de despidos radicalmente nulos eran pocos antes de la reforma de 1994
como se ha visto en epigrafes anteriores. Entre estos despidos se encontraban la figura
del despido nulo por fraude de ley y el despido nulo por vulneracion de Derechos

Fundamentales.

El Tribunal Supremo entendié que debe entenderse el despido en fraude de ley
como “el ejercicio arbitrario de facultades empresariales tendentes a conseguir fines
distintos y opuestos a los perseguidos por el ordenamiento juridico, sobrepasando los
limites normales de la aplicacion de las leyes, con base en la ejecucion de actos
contrarios a la realizacion de la justicia, o en maniobras que pretenden tergiversar el
sentido ético y el contenido objetivo de la norma, en aras de sus particulares

intereses, con el propdsito de obtener un resultado beneficioso en perjuicio de

terceros”®?.

®1 SSTS de 24 de diciembre de 1990, de 17 de marzo de 1990, de 28 de marzo de 1985, o de 18 de
marzo de 1985, entre otras.
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Y dentro de los supuestos de esta figura de despido en fraude de ley se encuentran
aquellos de los que nos atafie hablar; los realizados sin alegar causa®’, asi como la
imputacion de hechos falsos®, inciertos de forma notoria 0 no existentes, imaginarios®*
y hechos alegados que estén desconectados de la relacion laboral®. Y estos son
considerados por la doctrina y por el Alto Tribunal, como una “utilizacion arbitraria de
las facultades empresariales concedidas por la norma tendentes a conseguir finalidades
opuestas a las perseguidas por el ordenamiento juridico y, por ello, de caracter

fraudulento”®®

Sin embargo, la reforma de 1994 trae consigo muchos cambios siendo uno de ellos
la eliminacion del despido nulo por fraude de ley, quedando solo la vulneracion de

Derechos Fundamentales.

El despido nulo por fraude de ley fue hace mas de tres décadas, una figura de
creacion jurisprudencial, que sin embargo, afios mas tarde desaparece a manos de la

propia jurisprudencia que la cre6®” dando un giro radical hacia la improcedencia.

Es tan importante el estudio de la clasificacion de estos despidos debido a los
efectos que derivan del mismo. Ha habido gran fluctuacion en la jurisprudencia donde,

en primer lugar se calificaba el despido en fraude de ley como nulo, para pasar después

%2 STS de 4 de febrero de 1991; STSJ de Catalufia, de 15 de octubre de 2004 (SENTENCIA N°
7077/2004) y; de 19 de mayo de 2005 (Rec. 862/2005); o de 9 de octubre de 2007 (Rec. 4577/2007).

%3 SSTS de 3 de abril de 1984, de 30 de enero de 1986, de 9 de mayo de 1986, de 2 de junio de 1986, de
11 de diciembre de 1986, o de 4 de febrero de 1991.

% STS de 6 de noviembre de 1985.

% STS de 17 de marzo de 1990 y de 28 de marzo de 1985.

* OJEDA AVILES A., “Los despidos radicalmente nulos por fraude de ley”,op. cit., pag. 15,

*” TODOLI SIGNES, A. (2015) Jurisprudencia social a Debate. Ed. Aranzadi, pp. 189.
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a la improcedencia®. Y esto en base al articulo 108 de la LRJS (en su dia el articulo 108
LPL), por establecer una lista cerrada de los supuestos de nulidad para el despido, no

encontrandose como supuesto el fraude de ley.

Como es logico, una gran cantidad de doctrina habia apoyado esta postura y no fue
bien aceptada su eliminacién. Encontramos dos Sentencias muy relevantes que
apoyaban esta figura jurisprudencial como es la Sentencia del Tribunal Supremo de 27

de Diciembre de 1984 y la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Enero de 1986.

La primera de ellas trata de la simulacién de despidos improcedentes para la
obtencion de unas indemnizaciones del FGS que no procederian en un supuesto de
extincidn de las relaciones de trabajo por causas tecnoldgicas o economicas segun el ya
derogado articulo 167 TRLPL. Estos despidos se declararon nulos readmitiendo a los
trabajadores y abonandoseles los salarios de tramitacion, todo ello, en base a la figura

jurisprudencial que todavia estaba en auge en ese afio.

Sin embargo dos Sentencias del Alto Tribunal en 1993 y 1994 ®°, son tomadas como
referente y como principio del cambio, lo que obligé poco a poco a los Tribunales
Superiores de Justicia a aplicar esta nueva doctrina la cual, se incorporé en la reforma

de 1994.

En cuanto a la Sentencia de 2 de noviembre de 1993 encontramos el primer fallo

discordante con la jurisprudencia anterior.

* SSTS de 2 de noviembre de 1993 (Rec. ud. 3669/1992) y de 19 deene ro de 1994 (Rec. ud.
3400/1992), y de 23 de mayo de 1996 (Rec. ud. 2369/1995), y de 30 de diciembre de 1997 (Rec.
ud. 1649/1997).

* SSTS de 2 de noviembre de 1993 (Rec. 8346/1993) y de 19 de enero de 1994 (Rec. 352/1994).
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Trata esta sobre un proceso de despido en el cual se debate si la causa concreta
alegada por el empresario es admisible, valida o insuficiente. Sin embargo, esta
Sentencia es pionera en dictar que, incluso no siendo valida la causa, no es razon
bastante para declarar el despido nulo, debido a que la nulidad del mismo en tal
supuesto no se deduce del Estatuto de los Trabajadores. Por tanto se desestimé el

recurso de casacion, declarandose las extinciones improcedentes.

Mismo desenlace tiene la Sentencia de 19 de enero de 1994, siendo incluso més
Ilamativa puesto que ese mismo afio se produce la reforma del Estatuto de los
Trabajadores en la cual deja de existir en el texto legal definitivamente la figura del

despido nulo por fraude de ley.

Se abre entonces un periodo de gran incertidumbre en lo relativo a estos despidos
fraudulentos ¢Qué calificacion se les ha de dar? Y, lo que es mas importante, ¢

Encuentran sustento en el articulo 6.4 del Codigo Civil?

Es importante sefialar que aunque esta nueva linea jurisprudencial fuera aceptada
por el Tribunal Supremo, lo que no dejaba lugar a dudas, los argumentos que se dieron
en su dia para la creacion de esta figura del fraude de ley siguen a dia de hoy vigentes, e

incluso reforzados por algunos ajustes legislativos nuevos;

En su dia, se critico abiertamente la decision del Tribunal Supremo de eliminar la

figura, y esas criticas, siguen siendo validas con la legislacion actual.
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Actualmente la doctrina ha seguido teniendo oportunidades para rescatar la olvidada
figura llegandose a comentar incluso que, tras la reforma de 2012 se podria volver a
estar presente en cuanto a los despidos colectivos, siendo los Tribunales de primera
instancia quienes recuperan la figura del despido nulo por fraude de ley, con Sentencias
como la de la Audiencia Nacional de 25 de junio de 2012 (n° recurso 94/2012)" y 25 de
julio de 2012 (n° recurso 109/2012)™, STSJ de Catalufia de 23 de mayo de 2012 (n°

recurso 10/2012) ",

Al llevarse a cabo la reforma de 1994 arrastrando al olvido el despido nulo por
Fraude de ley, se introduce el articulo 51.1.5 ET para los despidos Colectivos y es
momento ahora de resolver, si estos despidos por causa inventada, tienen cabida dentro
de este o si se ha de acudir al 6.4 CC como ocurre con los mismos fuera de un

procedimiento colectivo.

6. ESTUDIO DEL ARTICULO51.1.5

En este articulo se recoge la denominada 'clausula antifraude' para evitar que las
empresas en periodos sucesivos de 90 dias, con el objeto de eludir las previsiones para
el despido colectivo, realice despidos objetivos individuales por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién en un numero inferior al de los umbrales fijados
para el despido colectivo (art. 52. C) ET). Estos despidos se consideran realizados en

fraude de ley y declarados nulos y sin efecto.

"% SAN (Sala de lo Social) 2913/2012 de 25 de junio de 2012. Rec. 94/2012. ECLI:ES:AN:2012:2913
"L SAN (Sala de lo Social) 3418/2012 de 25 de julio de 2012. Rec. 109/2012. ECLI: ES:AN:2012:3418

2 STS) CAT (Sala de lo Social) 3378/2012 de 23 de mayo de 2012. Rec. 10/2012.
ECLI:ES:TSJCAT:2012:3378
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A este respecto se pronuncia el Tribunal Supremo (STS 3681/2017)" en el FJ 2° "(...)
ese especifico nimero de dias a lo largo de los que se examinaran las extinciones
producidas sin haberse seguido los tramites propios del despido colectivo, no es un
tiempo elastico o disponible para quien lleva a cabo ese computo, sino que es de
necesaria observancia y no resulta admisible extenderlo, como reiteradamente pretende
la parte actora, al amparo de la denominada clausula anti fraude que contiene el
ultimo parrafo del numero 1 del art. 51 ET , en el que se dice que «Cuando en periodos
sucesivos de noventa dias y con el objeto de eludir las previsiones contenidas en el
presente articulo, la empresa realice extinciones de contratos al amparo de lo dispuesto
en el articulo 52.c) de esta Ley en un numero inferior a los umbrales sefialados, y sin
gue concurran causas nuevas que justifiquen tal actuacion, dichas nuevas extinciones

se consideraran efectuadas en fraude de ley, y seran declaradas nulas y sin efecto»".

El articulo 6.4 CC en el ambito laboral considera un contrato en fraude de ley
““aquél realizado con una duracién temporal, pero que en realidad cubre una necesidad
permanente de la empresa”. Y, en el caso de que realmente cubra una necesidad
temporal de la empresa, no se hayan respetado los requisitos exigidos para la

celebracién de dicho contrato.

Tras la reforma laboral de 1994 se limita nulidad a los supuestos de discriminacion
o0 vulneracion de derechos fundamentales. El efecto del fraude no produce la nulidad de
los actos fraudulentos, sino la aplicacién de la ley que se ha intentado eludir’®. La

jurisprudencia reitera que deben existir dos normas: la “de cobertura”, a la que se acoge

7 sTS (Sala de lo Social) 3681/2017 de 26 de septiembre de 2017. Rec. 62/2017.
ECLI:ES:TS:2017:3681

7 STS (Sala de lo Civil) 6612/2006 de 31 de octubre de 2006. Rec. 5348/1999. ECLI:ES:TS:2006:6612
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quien intenta el fraude, y la que a través de ésta, de forma fraudulenta, se pretende

eludir (“ineludible o soslayable”)™.

Cabe ahora destacar las extinciones computables dentro del procedimiento de

despido colectivo;

- Despido disciplinario el cual haya sido reconocido por el empresario,

mediante transaccion judicial o extrajudicial, improcedente.

- Despido disciplinario judicialmente  (mediante sentencia firme )
calificado de improcedente. También el despido por causa objetiva al
amparo del apartado a), b) y d) del articulo 52 ET que, en sede

administrativa o judicial haya sido reconocido improcedente.

- Despidos objetivos al amparo del apartado c¢) del articulo 52 ET, en los
cuales, aunque el trabajador haya firmado el finiquito, las causas

alegadas sean distintas a las reales.

- En las relaciones especiales que lo admitan, el desistimiento del

empleador.

- Aquellos casos en donde, aunque los trabajadores afectados, no hayan
hecho nada contra la decision extintiva, se extingan contratos temporales
calificadas de improcedente por sentencia firme, en acto de conciliacion
administrativa o procesal, o en caso de que haya indicios suficientes de

irregularidades de su suscripciones o0 no existencia de causa alegada.

> STS (Sala de lo Civil) 1355/2006 de 2 de marzo de 2006. Rec. 2554/1999. ECLI:ES:TS:2006:1355
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- Segun el articulo 50 ET, aquellos despidos por voluntad del empleado,
reflejadas en sentencia firme o acta de conciliacion procesal o

administrativa.

- Las producidas en auto o conciliacién procesal’®.

- Las extinciones que no tengan causa real, que sean infundadas. Aquellas
por razon no disciplinaria y que no se hayan podido apreciar

judicialmente como causa justificativa.

Asi pues, se observa que el articulo 51 ET, no solo computan las extinciones del articulo
52 ¢) ET, sino que también forman parte del cobmputo otros despidos, en especial, las

extinciones por causa inventada de las que veniamos hablando.

Por tanto se despeja la incognita que suscitd la reforma de 1994 al hacer desaparecer la

figura del despido nulo por fraude de ley, al menos en el procedimiento colectivo.

En este caso, se puede decir como ya ha afirmado el Tribunal Supremo en varias
Sentencias, que estas extinciones, pueden acogerse al articulo 51 ET y no al 6.4 CC y

seran nulas y no improcedentes.

® Art. 138.8 LRJS
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7. CONCLUSIONES

Finalizado este trabajo en el que se ha realizado un andlisis tedrico y jurisprudencial, se

puede afirmar que se han cumplido todos los objetivos marcados inicialmente.

En primer lugar, se ha estudiado qué son las reestructuraciones empresariales, para
la que no existe una Unica acepcion, si no que se define de diferentes formas segun el
enfoque de los expertos en la materia al que se acuda para su estudio, pero para los que
en definitiva, todos los ellos lo configuran como un proceso de reorganizacion
empresarial que puede ser de tres tipos: financiera, donde se producen cambios en la
estructura del capital de la empresa; corporativa, cuando se producen cambios en la
configuracién de la cartera de negocio; y organizativa, cuando se producen cambios en

la estructura organizativa.

Respecto a estas actuaciones empresariales, interesa para este trabajo tal y como se
ha analizado, aquellas reestructuraciones que se llevan a cabo a traves del denominado
Expediente de Regulacion de Empleo (ERE). Este mecanismo es un procedimiento de
caracter administrativo laboral que tiene la finalidad de obtener por parte de la
Autoridad competente la autorizacion necesaria para llevar a cabo la extincion o
suspension de los contratos de trabajo con sus empleados, siempre y cuando se cumplan
las causas y requisitos establecidos en el ET, y se garanticen los derechos de los

trabajadores.

La legislacion laboral, al igual que el resto de ramas del ordenamiento juridico esta en
constante cambio y evolucidn para adaptarse a las necesidades de la sociedad. Asi, el

Estatuto de los trabajadores, ley de referencia de este trabajo, ha sido objeto de
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numerosas modificaciones. Sin embargo, se destaca aqui la primera gran reforma
llevada a cabo en 1994, y en la que fuero objeto de reformas los dos articulos sobre los

que versa principalmente este trabajo.

Se incorporaron en ese momento las causas econdémicas, organizativas, técnicas y de
produccion para justificar los despidos colectivos conforme al articulo 51 ET. A su vez,
y dada la conexidn entre ambos preceptos, también fue objeto de reforma el articulo 52

ET.

Unos afos después ante la insuficiente reforma de la legislacion laboral, en 1997 se
aprobd la Ley 63/1997, para dar mayor seguridad juridica al procedimiento de despidos
colectivos. A partir de ese momento, la labor de la doctrina es crucial para la aplicacion
practica de tales preceptos, tal y como se ha estudiado a lo largo del trabajo, a través de
destacadas sentencias como la STS Sala 42 de 14 de junio de 1996, la STS 42 de 30 de

septiembre de 1998”7

En segundo lugar; Partiendo del concepto general de fraude de ley del codigo Civil,

que en el apartado 4 del articulo 6, esgrime que:

6.4. los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran
ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la normal que se

hubiera tratado de eludir.”

77 STS (Sala de lo Social) 3662/1996 de 14 de junio de 1996. Rec. 3099/1995. ECLI: ES:TS:1996:3662;
STS (Sala de lo Social) 5507/1998 de 30 de septiembre de 1998. Rec. 4489/1997. ECLI:
ES:TS:1998:5507
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En base a este concepto, y tras estudiar en profundidad los articulos 51 y 52 ET,
se puede afirmar que como en tantas otras ramas del Derecho, también aqui se puede
identificar el fraude de ley en materia de despidos, asi como el abuso de derecho,

figuras que dada su complejidad tienden a confundirse.

A lo largo de los citados articulos, se precisan los requisitos para la aplicacion de
uno u otro, en funcién de lo que tradicionalmente se entiende como despidos colectivos
en el caso del articulo 51 ET y despidos individuales o colectivos “menores” para el
segundo de los preceptos. Partiendo de esta base, se puede afirmar que existe fraude de
ley cuando en el marco del articulo 51 ET (entiendo el requisito de computo de 90 dias)
se llevan a cabo despidos conforme a lo establecido en el articulo 52.¢c) ET por debajo
de los limites sefialadores, y sin que se den nuevas causas que lo justifique, con la
intencion de eludir las obligaciones legales establecidas, esto es, el procedimiento

legislativo para hacer efectivos los despidos por estas vias.

Al hilo de esto, el Alto Tribunal ha determinado, tal y como se ha analizado al
inicio del presente trabajo que los despidos sin causa son nulos de pleno derecho,
aunque se trata de un tema controvertido ya que de su calificacion depende el
procedimiento aplicable. En caso de ser considerado como nulo, no aplicara derecho a
indemnizacién, sino que la empresa esta obligada a la readmision del trabajador
afectado. Sin embargo, si se considera despido improcedente, se aplicara el derecho a

una indemnizacion.

Lo que queda claro en cualquier caso es que se trata de un situacion contraria a

derecho, y a los contemplado en el ET para los despidos colectivos.
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El legislador a través de reformas y junto con la doctrina del TS, trata ain en la
actualidad de discernir ambas figuras y evitar que se realicen despidos en fraude de ley
cuya consecuencia mas inmediata es la nulidad de pleno derecho de los despidos, y no
asi la declaracién de improcedencia como se venia realizando tradicionalmente. La
diferencia entre ambas consecuencias es que mientras la primera deja sin efectos el
despido teniendo la empresa la obligacion de readmitir al trabajador afectado con el
abono de las correspondientes mensualidades dejadas de abonar, en el segundo de los
casos lo que se establece es una indemnizacién al trabajador, pero sin readmision en el

puesto de trabajo.

Ademas se ha tratado de hacer un recorrido jurisprudencial en cuanto a las posturas
sobre la calificacion de los despidos por causa inventada y ello con la finalidad ultima

de saber si estos computan dentro del articulo 51 o no.

En Tercer lugar, y para tratar de resolver la incognita anterior se hace un estudio
sobre el articulo 51.1.5 del ET, comparando las principales diferencias con el articulo

52 ET.

A lo largo del presente trabajo, parecia una ardua tarea esclarecer la incognita de la
postura del Fraude de ley en cuanto a los despidos por causa inventada y su computo.
Despueés de todo el estudio y como se ha visto, es correcto concluir, que, aunque las
posturas hayan sido diversas doctrinal y jurisprudencialmente a lo largo de los afios,
actualmente el Tribunal Supremo, tiene claro que estas lagunas a cerca del Fraude de
ley, quedaran cubiertas por el Articulo 51.1.5 ET y, dentro de las extinciones colectivas,
entraran a computar estos Ilamados despidos sin causa junto con los despidos del

articulo 52 c) y por tanto siendo radicalmente nulos. Sin embargo, no seria el caso de las
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extinciones individuales por causa inventada que no quedaran dentro del procedimiento
del despido colectivo, las cuales a dia de hoy deberian ser improcedentes y acogerse al
articulo 6.4 del Codigo Civil de forma supletoria al no estar regulado por ningun

precepto de la legislacion Laboral.

En definitiva, se puede concluir que el presente trabajo ha sido de utilidad para
esclarecer los puntos més importantes en material de derecho del trabajo respecto a los
despidos colectivos, y en concreto sobre el fraude de ley presente en las practicas mas

habituales de la empresa.

Continua siendo una parte del ordenamiento que precisa de cambios y actualizacion,
tanto para adaptarse a la normativa europea, como para garantizar los derechos de los

trabajadores y fomentar la seguridad juridica del procedimiento.
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