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1. ELMARCO LEGAL: ;,QU]:: FUE DE LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR?

El «imaginario social», inconscientemente alimentado por buena parte de los «medios de
comunicacion» y deliberadamente alentado por el lobby de los grandes despachos de abogados,
cree existente un «abismoy, una fosa abisal, entre lo que pretendia el legislador con la radical re-
forma liberalizadora de los despidos colectivos y lo que esta sucediendo en la practica. La verda-
dera realidad, la que nos ofrece la experiencia y la estadistica, nos dice otra cosa. Pero no es este
el momento ni el lugar para analizar con detalle qué hay de cierto y qué hay de falso, de impos-
tacion, en esta imagen-percepcion maniquea de «correccion legislativa e incertidumbre judicial»
de la reforma de los despidos colectivos.

Aqui pretendo dar cuenta de un asunto que, como venimos evidenciando en diversos ni-
meros de esta Revista, si da pabulo a creer que los operadores juridicos, incluido el Tribunal Su-
premo, asi como los propios gestores del despido —empresarios y sus, a menudo bien pagados,
abogados—, pueden y deben hacer bastante mas para que el marco legal, con sus deficiencias, la-
gunas y contradicciones, responda al objetivo al que esta llamado. ;Como es posible que un des-
pido colectivo que se disefia por la empresa a principios de 2012 todavia esté coleando a finales
de 2014, con el gran incremento de costes que tiene para la empresa y la sociedad esa dilacion?
Si en el comentario a la STC de 16 de julio de 2014 he acabado evidenciando lo inexorable que
es, para una vida eficaz del Derecho, la «batalla» por el mismo, reguladora e interpretativa, en el
comentario de la STS, Sala 4. de 18 de julio de 2014 —fecha que no pasara desapercibida para
los «mayores», hablando de «luchas»—, pondré de relieve el riesgo de confundir la sana «lucha
por el Derecho» —transaccionalmente justo— del Trabajo, con las «batallitas internas» que se li-
bran, tanto en el seno de ciertas empresas —Celsa Atlantic, SA es un ejemplo emblematico, pero
no exclusivo—, cuanto en los intersticios de la misma Sala Social del Tribunal Supremo.

En el analisis que hice al inicio del verano del ATS, Sala 4.%, de 26 de marzo de 2014, an-
tecedente inmediato y presupuesto de la sentencia que ahora comentamos, pues anula la prime-
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ra que se dicto al respecto, también analizada en la Revista —STS, Sala 4.7, de 20 de septiembre
de 2013—, me atrevi a formular una peticion al Tribunal Supremo, mucho mas por conviccion,
sobre su papel determinante, y plena confianza en la calidad juridica de quienes la integran, que
por osadia intelectual. Le solicitaba que, en el ejercicio de su funciéon de garantia de la seguridad
juridica, sin desdoro de la justicia social, se aprovechara la oportunidad de una nueva sentencia
en ese caso para consolidar una posicion o jurisprudencial, razonablemente cierta.

(Se apunta en la direccion correcta en la sentencia analizada? Aqui vamos a ver que si, pero
solo a medias, por lo que el «riesgo interpretativoy» y ciertos «narcisismos judiciales» aun subsis-
ten, con las disfunciones practicas y costes sociales que conlleva el riesgo de descrédito ciudada-
no y profesional de una institucion jurisdiccional tan determinante para el imperio del Derecho
frente a los poderes —econdmicos, politicos, etc.—.

2. EL CASO: SINTESIS DE LAS «TRIBULACIONES» DEL SUPUESTO DE
HECHO

Desde luego, la empresa y sus asesores no se lo ha puesto nada facil a la Sala. No fue leal
la empresa desde el inicio. Procedié en mayo de 2012 a 358 despedidos, en dos centros de traba-
jo del Pais Vasco, tan solo un dia después de la huelga que hicieron los trabajadores con motivo
de un «ERE» tramitado, a lo visto en las diversas instancias judiciales justificado en sus causas,
inmediatamente antes en el que se pretendia el despido de «solo» una parte de la plantilla (91 tra-
bajadores). La STSJ del Pais Vasco de 9 de octubre de 2012, muy bien fundada, anul6 esos des-
pidos, no porque no estimase causa razonable, sino por evidenciar una contaminacion, no soluble,
del despido con la represalia empresarial por el ejercicio del derecho fundamental.

Sin embargo, el Pleno de la Sala Social del Tribunal Supremo, que debid confirmar la de-
cision del TSJ del Pais Vasco, reprobando el actuar del empresario, claramente «prepotente» y
arbitrario, decidio actuar al modo del «Rey Salomony: dividi6 artificialmente el procedimiento y
donde habia uno cre6 dos, de modo que salvo los primeros despidos, sin duda con causa econémica
suficiente, y anul6 tan solo los debidos a represalia. Asi se dicto la polémica STS, Sala 4.7, de 20
de septiembre de 2013, que, como era inevitable, contenia un voto particular, uno tipico de esos
que me gusta llamar «votos particulares en masa», porque a ¢l se adhirieron cinco magistrados.
O sea, que el resultado se consiguid por la minima y en circunstancias de infra-historia judicial
que, de haber sido otras, probablemente la solucién seria la resultante tras la STS, Sala 4.2, 18 de
julio de 2014, con lo que nos hubiésemos ahorrado mucho tiempo y costes, no solo materiales.

Pero el «azar» también juega en los fallos judiciales, para lamento de quienes aspiran a un
proceso racional y previsible de deliberacion y sentencia. Y los abogados lo saben y no dudan en
recurrir a las estrategias procesales posibles para que jueguen a su favor, tanto unos —los de una
parte—, como otros —la de la otra—. Asi, contra la STS, Sala 4.%, de 20 de septiembre, se interpuso
«incidente de nulidad» de actuaciones por el sindicato ELA-STV y por el comité de empresa de
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Celsa Atlantic, SL ex articulo 241.1 de la LOPJ. Sorprendentemente triunfo. No expreso mi ex-
trafieza porque dude de lo fundado de los razonamientos juridicos que lo avalan, de cuya solven-
cia estoy convencido, sino por lo extraordinariamente restrictivo que es este recurso y porque ni
uno solo de esos argumentos son diferentes a los ya conocidos por la mayoria que en su dia dicto
la sentencia y que, en condiciones normales, estaba llamada a pronunciarse al respecto por se-
gunda vez. No ignoro ni la reforma legal en virtud de Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, para des-
cargar al TC de los recursos de amparo ni la inusitada generosidad con que el TC ha interpretado
la viabilidad de este recurso —STC 153/2012—. Ahora bien, una cosa es que se abra paso una via
de recurso en otro tiempo cerrada —con lo que eso supone de nueva oportunidad, y de afirmacion
de la diligencia del abogado ante su cliente, que ya cree perdido el pleito—, y otra que sea facil
ver prosperar la anulacion de una sentencia por la misma sala que la dicta. Salvo, claro esta, que
cambie su composicion personal.

Y eso es lo que sucedid. El ATS de 26 de marzo de 2014, cuyo ponente fue el mismo que
lider6 el voto particular a la STS de 20 de septiembre de 2013, amparado juridicamente en esa
nueva jurisprudencia constitucional generosa —reiterada en STC 9/2014, de 27 de enero—, y facti-
camente en el cambio de mayorias por la jubilacion el 30 de septiembre del ponente, ya emérito,
de la mayoria anterior —¢l lector disculpara que ahorre incluir los nombres propios, tan al gusto
hoy de los articulos de opinion y cientificos, para evitar convertir estas paginas en una suerte de
«Hola judicial»—, dio la razon al demandante de nulidad y reconocid «su error». Como era de pre-
ver, el ATS cont6 con un duro «voto particular masivo» —todos los magistrados que quedaban en
activo de aquella mayoria de ocasion: seis—, que presupone una «acusacion» a todos —también a
sus compaiieros, hoy mayoria— de lectura subjetiva, sesgada, «no objetivay.

Y claro, si los abogados de la parte laboral lo hicieron y lo lograron, por qué no, debid pen-
sar la empresa, intentarlo también ellos. Y por eso, como consta en los hechos probados que van
desde el 11 al 14 nada menos, la empresa desplegd una intensa y extensa estrategia de resisten-
cia procesal a una nueva sentencia, que sabia iba a perder. Primero con un recurso de reposi-
cion contra la providencia de 27 de febrero por la que se fijo la fecha de debate y resolucion del
incidente presentado, al objeto de que fueran los mismos magistrados que deliberaron y falla-
ron la Sentencia de 20 de septiembre los que dilucidaran el incidente, incluyendo, pese a estar
jubilado «al magistrado ponente y redactor de la misma y excluyendo a los que no participaron
en este debate, deliberacion y fallo». Este recurso, que cont6 con la firme oposicion del MF, fue
desestimado por ATS de 19 de marzo de 2014, rec. nim. 11/2013. Segundo, y fallida esta via, se
presentara incidente de nulidad de actuaciones contra el ATS 26 de marzo. La respuesta era evi-
dente: por ATS de 11 de junio de 2014, y conforme al sensato informe del MF —el unico que ha
permanecido coherente en este culebron—, la Sala acordd «Rechazar de plano la pretension...».

Despejado ya todo el camino de las estrategias, vericuetos y laberinto procesal, y tras un
exhaustivo analisis de la regulacion y la doctrina, constitucional, ordinaria e internacional en la
materia, por fin la Sala General del Tribunal Supremo confirmara la STSJ del Pais Vasco que sos-
tuvo, con atino preclaro, que la decisién empresarial vulneraba la libertad sindical porque afec-
ta a un medio de accion colectiva como es la huelga convocada por un sindicato. Como no, una

www.ceflegal.com 193

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.boe.es/boe/dias/2012/08/13/pdfs/BOE-A-2012-10815.pdf
http://www.laboral-social.com/files-laboral/NSJ049472_2.pdf
http://www.laboral-social.com/files-laboral/NSJ047892_1.pdf
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/docs/BOE/BOE-A-2014-2057.pdf
http://www.laboral-social.com/files-laboral/NSJ049630_1.pdf
http://www.laboral-social.com/files-laboral/NSJ049472_2.pdf

RTSS. CEF, ntims. 377-378 (agosto-septiembre 2014) Ea

sentencia tan azarosa, atribulada y trascendental como esta tenia que incluir un voto particular,
pero ahora ya, por fortuna, no masivo, pues ha quedado reducido a un dueto —me ahorro también
los nombres de los dos magistrados disconformes, por la misma razon que anteriormente—. Su
posicion refleja los «restos del naufragio» —algin otro magistrado paso en ese tiempo a la jubila-
cion «total» por edad (sin querer seguir como emérito)— de aquella malograda mayoria pues, no
sin hacer una durisima critica final, se centra «en... dar por reproducidos, para evitar iniitiles re-
peticiones, todos los argumentos que constan en la sentencia dictada... el 20 de septiembre ...».

3. LADOCTRINA SENTADA: POSICION JUDICIAL RESPECTO AL MARCO
LEGAL

La sentencia contiene un amplio estudio doctrinal sobre las diferentes cuestiones juridicas
en liza, que conviene leer de forma pausada por parte de los operadores juridicos, lo que permi-
tira mejorar la calidad de la practica forense y la previsibilidad de las decisiones futuras. Pero el
fundamento de la decision es muy sencillo. Si los hechos probados de la STSJ del Pais Vasco se
mantienen inalterados, con minimas modificaciones, mantengamos la valoracion juridica.

Aunque la defensa letrada de la empresa se afanara en desconectar su actuacion de cualquier
represalia por el ejercicio del derecho, para enfatizar la situacién econdmica negativa por la que
atraviesa, y que el TSJ del Pais Vasco nunca nego, la Sala Social del Tribunal Supremo reafirma-
ra lo evidente para casi todo el mundo «no prejuicioso»: «los indicios que se deducen de los...
hechos probados son claros y suficientes... es la indicada convocatoria de huelga indefinida y su
efectivo seguimiento lo que cabe entender que genera el radical cambio en la postura empresarial
(cuantitativa y cualitativamente) sobre la forma de abordar una no cuestionada como existente y
dificil situacion economica empresarial, adoptando una medida, tan drastica y tan distinta de la
originaria, como la de proceder al total cierre de dos centros de trabajo y a la extincion de todos
los contractos de los trabajadores de sus plantillas, a pesar de que entre ambas fechas de toma de
decision empresarial, dada su real proximidad, las circunstancias ... no habian variado, y sin que,
por otra parte, conste adopcion de medida alguna empresarial en relacion con otros dos centros
de trabajo de la propia empleadora afectados por la situacion economica global de esta» —FJ 10—,

En suma, el Tribunal Supremo no tiene inconveniente alguno en aceptar que hay una situa-
cion de caracter empresarial posiblemente legitimadora de una decision extintiva. Ahora bien,
dada la primacia de los derechos fundamentales de los trabajadores sobre la libertad de empresa,
sin perjuicio del valor que este bien juridico constitucional tiene como limite a todos los derechos
constitucionales —asi lo recuerda, con exceso, como hemos visto, la STC de 16 de julio de 2014—:
«... no cabe justificar actos empresariales desproporcionados o drasticos que puedan limitar el
ejercicio del derecho de huelga bajo el pretendido amparo del ejercicio de las facultades orga-
nizativas del empleador, las que, por la preeminencia del derecho de huelga, quedan reducidas
durante el ejercicio de este» —confirma de este modo su, sin duda polémica también, STS, Sala
4.2 de 5 de diciembre de 2012, que niega eficacia a la libertad de empresa para incorporar facul-
tades de reaccion frente a la suspension colectiva laboral—.
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4. TRASCENDENCIA PRACTICA DE LA SENTENCIA Y PROBABILIDAD
DE CONSOLIDACION COMO «JURISPRUDENCIA UNIFICADA»

La sentencia comentada ilustra de modo paradigmatico la profunda anomalia juridica que
hoy vicia la aplicacion del régimen legal de los despidos colectivos: una arraigada division de la
doctrina del Tribunal Supremo, expresiva mas de una situacion de «des-unificacion» que de la
unidad que se le presupone y se le exige institucional y socialmente, formalizada en decisiones
seguidas de continuos «votos particulares masivos» que, mas pronto que tarde, terminan siendo
«mayorias de ocasiény, por tanto pirricas y perentorias, que a su vez generan nuevos «votos par-
ticulares masivosy, llamados a ser replicantes «mayorias de ocasién», que a su vez... La perple-
jidad de la ciudadania laboriosa y la inseguridad juridica que conllevan estan servidas. En esta
constatacion coincidimos con quienes critican este actuar con un objetivo muy claro e interesa-
do, persuadir al legislador de que tiene que dar una nueva vuelta de tuerca a la legislacion para
restringir el control judicial, cerrandole opciones interpretativas. Mi critica no solo no tiene nada
que ver con esta orientacion liberal especifica, sino que la rechazo de plano, porque el parame-
tro para valorar la anomalia no es la voluntad del legislador, sino la coherencia del Derecho, que
exige certeza sobre la regla para garantizar la confianza y la igualdad en la aplicacion de la ley.

Por eso, a la vista de este atribulado, dilatadisimo y azaroso proceso de despido colectivo
es evidente que estamos ante una sentencia importante, que deja significativas lecciones para los
juristas. Pero, lamentablemente, y dadas las concretas circunstancias del caso, esa utilidad lo es
mas en negativo, esto es, para orientar sobre lo que no deberia hacerse —ni por la empresa ni por
los tribunales—, que en positivo, esto es, para ofrecer pautas o guiar a los operadores juridicos,
también a los tribunales «inferiores», de cobmo actuar para un eficaz desarrollo de la nueva regu-
lacion del despido colectivo. En este sentido, queda clara que la arbitrariedad de la empresa no
tiene cabida en este régimen, por muy anti-formalista y liberal que se conciba por el legislador
y pudiera ser asumido por la doctrina judicial y la jurisprudencia, del mismo modo que tampoco
la tiene la de la jurisdiccion, que no puede esgrimir su poder de decir el Derecho para sanear de-
cisiones empresariales que no tienen subsanacion, asumiendo el papel propio de un empresario
diligente, conforme al estandar de prudencia gestora. Asimismo, también deberia cuidar el Tri-
bunal Supremo de no depender tanto de los «azares de composicion de la Sala» y formar un cri-
terio que pueda no solo vencer, sino convencer al conjunto del 6rgano y de los demas tribunales,
al margen de los avatares personales en la integracion de la Sala.

Si la decision empresarial fue arbitraria, si la STS de 20 de septiembre 2013 también lo fue,
no cabe predicar lo mismo de la STS 18 de julio de 2014, aunque el voto particular acuse a la
mayoria de ello, porque la misma constituiria «una flagrante vulneracion del principio de segu-
ridad juridica que garantiza nuestra Constitucion en su art. 9.3, porque unicamente obedece a
ese dato circunstancial de la variacion en la composicion de la Sala que, desprovisto de aquella
novedosa o reforzada motivacion, deberia haber resultado irrelevante». Pero si no es arbitraria,
si es una «doctrina azarosay», ha derivado no tanto de la aportacion de nuevos y mejores argu-
mentos por el érgano —razon juridica— cuanto mas bien, y sobre todo, por esos azares personales
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—argumento factico o sociologico—. Cierto, de no mediar esos cambios, quizas hubiera sido pasto
de la doctrina constitucional —o no, dada la nueva composicion también de este—, con lo que, en
realidad, se habria recortado tiempo porque el recurso de amparo seria mucho mas dilatado. En
cualquier caso, un actuar tan andmalo y azaroso genera notable incertidumbre en la accion juri-
dica y abre nuevas instancias, como prueba el que la empresa haya anunciado el recurso de am-
paro contra esta sentencia por la inseguridad juridica y, por tanto, la ausencia de tutela judicial
efectiva, que le ha provocado.

El voto particular, sin duda, anima un recurso de este tipo, aunque lo flagrante de la lesion
del derecho fundamental hace improbable que pueda prosperar, incluso ser admitido. Desde luego
llueve sobre mojado y la empresa no es nada inocente, como prueba el que la SAN 59/2013, de
1 de abril de 2013, ya declarara fraudulento, y por tanto nula, una medida de caracter suspensiva
adoptada por esta empresa —ERTE—, que le reprocho la «division artificiosa del procedimientoy,
sea para debilitar las representaciones laborales enfrentando a unas con otras sea para blindar el
control judicial en aquellos centros sin representacion.

Pero con ser todo esto muy relevante, la recuperacion de la normalidad y el crédito del Alto
Tribunal, la nueva sentencia deja inalterados todos los aspectos relevantes de la reforma laboral
y que, a dia de hoy, carecen de una verdadera doctrina unificada, de jurisprudencia y que si apa-
recian, erroneamente enfocados, claro, en la Sentencia anulada. Por eso, creo que se trata de una
oportunidad perdida para aclarar los aspectos mas criticos de la reforma.

Entre ellos, destacan la continua tension formalismo-antiformalismo en la valoracion de los
tramites de despido colectivo. En realidad, la sentencia anulada respondi6 a una vision radical-
mente anti-formalista, de modo que si las partes tienen todos los datos relevantes para negociar
un despido a ello habria que atender, sin rigorismo de este tipo alguno, dado el caracter finalista
de la regulacion. Por tanto, como concreta la SAN 139/2014, de 29 de julio de 2014, sera posible
ampliar el nimero inicial de despidos colectivos, pero siempre que se dé informacion adecuada al
respecto y se negocie. De forma mas general, la STS, Sala 4.7, de 25 de junio de 2014, rec. nim.
273/2013, reafirma la doctrina sobre la obligacion de aportar solo la informacion «trascendente»
para que sea «real y efectivay la negociacion durante el periodo de consultas, que el rechazo de
todo «formalismo puro y de automaticidad de la calificacion de nulidad, sin ahondar en la verda-
dera realidad del contenido de la etapa de negociacion». Una linea igualmente sostenida por la
STS, Sala 4.2, 22 de mayo de 2014, rec. nim. 17/2014, para los, ciertamente polémicos, criterios
de seleccion de los trabajadores, respecto a los cuales bastara un conocimiento suficiente durante
el proceso negociador, sin exigir que se aporte una informacion detallada y precisa.

De otro lado, ha quedado frustrado en la nueva sentencia, por no entrar en el fondo de la
causa econdmica existente, pero viciada por la tacha de inconstitucionalidad del despido, el juego
concreto reservado al principio juridico de la proporcionalidad de la decision. Una regla rechaza-
da por la mayoria anulada, cuya posicion ya ha sido asumida no solo por numerosas sentencias
de la Audiencia Nacional, sino incluso por diversas decisiones de los Tribunales Superiores de
Justicia, incluido el TSJ del Pais Vasco —Sentencia 734/2014, de 15 de abril—, en relacion con un
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despido econdmico objetivo, con cita expresa de aquella sentencia anulada—, pero asumido por
el voto particular que ahora se ha convertido en mayoria, de otro. Al respecto, conocido es que
a menudo la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo disfrazan como control de proporciona-
lidad, inherente al régimen juridico del despido colectivo, por mas que el legislador quiera des-
cartarlo sin que el juez pueda obviarlo —STS, Sala 4.%, de 27 de enero de 2014, en relacion con
el control de las modificaciones sustanciales de trabajo, caso Cortefiel—, lo que mas bien parece
un «control de oportunidad» de la decision, que los jueces formalmente dejan fuera de su com-
petencia pero del que no se diferencia mucho en la practica judicial.

La ausencia de ese analisis de fondo, fuera del control de constitucionalidad, también ha mar-
ginado la fijacion de una doctrina mas cierta en torno al alcance concreto de la figura del grupo
de empresas relevante a efectos de los despidos colectivos, cuestion que adquiere hoy una di-
mension trascendental en la materia por la fuerte presencia de esta figura. Basta con recordar que
la citada SAN 59/2013 también declar6 la nulidad del ERTE de esta empresa porque, existiendo
cuentas acreedoras y deudoras entras las empresas del Grupo Celsa, no se dio informacion algu-
na sobre esta situacion econdémica grupal. Para ver las tensiones continuas al respecto es de inte-
rés la STS, Sala 4., de 18 de febrero de 2014, rec. nim. 74/2013, que convalida la procedencia
de un despido colectivo en una empresa publica, declarado como tal por la STSJ de Castilla-La
Mancha de 19 de diciembre de 2012, procedimiento 9-10/2012, por identificar una situacion de
pérdidas. Sin embargo, el voto particular masivo que contiene le reprocha no solo que no haya
apreciado la existencia de un grupo empresarial, que viciaria de nulidad el despido sino también
la inexistencia de causa econdmica, que obligaria, de no prosperar aquel argumento, a declarar
el despido no ajustado a derecho.

En definitiva, deja muchos mas temas pendientes de los que resuelve.
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