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LA sentencia comentada profundiza en el elemento temporal de los despidos colecti-
vos: el plazo de 90 dias como referente inicial para comprobar si se superan o no los
umbrales numérico/porcentuales de extinciones no inherentes a la persona del trabaja-
dor; también el de encadenamiento de despidos objetivos por razones empresariales
durante periodos sucesivos de 90 dias para evitar el fraude. Incide en la forma de efec-
tuar el computo del plazo (hacia atras y hacia delante) y la extension de la nulidad como
reaccion frente a conductas contrarias a la ley o en fraude de ley por ignorar el proce-
dimiento previsto en el articulo 51 del ET.
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Abstract:

THEe annotated sentence explores the temporal element of collective redundancy: the
90 days term as initial reference to check if the number or percentage of dismissals
are overcome or not; also the addition of objective dismissals for business reasons
during successive periods of 90 days in order to prevent law fraud. And it affects the
way to calculate that time (backward and forward) so as the extent of the nullity as a
reaction against illegal or fraudulent conducts due to ignoring the procedure provided
in article 51 ET.
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I. ANTECEDENTES DE HECHO. O SOBRE COMO TRAMITAR Y RESOLVER UN EXPE-
DIENTE DE REGULACION DE EMPLEO NO ES ALGO SENCILLO

La Sentencia del TSJ de Navarra de 29 de marzo de 2010, que llegd a las manos de quien sus-
cribe gracias a la RTSS, Legislacion y Jurisprudencia. CEF, merece —segun han hecho el director, los
coordinadores y el consejo asesor de tan prestigiosa publicacion— ser rescatada de la mera compila-
cion en los distintos repertorios de doctrina jurisdiccional o pronunciamientos judiciales.

Dos motivos confluyen para llegar a esta valoracion. El primero y principal, indudablemente,
viene dado por la importancia del asunto decidido, que entra de manera abierta a aquilatar esa com-
pleja urdimbre causal/numérico-porcentual/temporal destinada a separar el despido por causas obje-
tivas de aquel merecedor de ser calificado como colectivo o, para ser mas preciso en este caso, a
destacar su inviable concurrencia dentro del umbral temporal dado por el legislador, recordando una
doctrina «clasica» sentada hace mas de 13 afios, cuyo contenido ahora rememora y actualiza.

El segundo, por algunas consideraciones presentes en los hechos declarados probados —pieza
fundamental de conviccidn— que no solo permiten introducir el discurso, sino afiadir algunos matices
adicionales harto significativos, para asi llevar al siguiente planteamiento factico-juridico:

1.° Una empresa de construccion, afectada por la crisis que sacude de manera especialmente
virulenta a este sector, insta, el 30 de junio de 2009, expediente de regulacion de empleo
solicitando autorizacidn para rescindir los contratos de los 116 trabajadores de su plantilla.
En un tiempo récord de tres dias media habilitacion a tal efecto a través de la Orden Foral
de Navarra 3/2/09. Ello presupone necesariamente (aun cuando no medien referencias
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expresas al efecto) un acuerdo en el preceptivo periodo de consultas con los representantes
de los trabajadores; y, casi seguro, una practica consolidada al margen de lo expresamente
dispuesto por la norma, cual resulta ser la de presentarse ante la autoridad laboral con un
acuerdo cerrado o con unas conversaciones ya muy avanzadas,! convirtiendo la interven-
cion de aquella en una mera «homologacion», o decision limitada a sancionar lo pactado,
salvo de apreciar fraude de ley, dolo, coaccion o abuso de derecho.?

2.° Al amparo de la mentada resolucion, se procedio a la extincion de diversas relaciones labo-
rales «por causa de baja no voluntariay, esto es, se ejecutd parcialmente el despido colec-
tivo. El elemento disonante en un paisaje lamentablemente habitual, pero ajustado a la
norma, viene dado por el dato de que solo con 18 dias de antelacion a instar el expediente
de regulacion de empleo, la empresa habia procedido al despido objetivo de nueve emplea-
dos, justo el limite para poder haber exigido estar y pasar por un expediente de regulacion
de empleo (ERE) previo.

3.° Al efecto enunciado, en su comunicacion invoco causas econdmicas y organizativas, mani-
festando a los nueve interesados que por tales razones no podia poner a su disposicion ni
la cantidad correspondiente a la indemnizacion legal, ni la relativa al desconocimiento del
preceptivo preaviso. Ciertamente, en la solicitud de autorizacion administrativa cambiaran
parcialmente las causas invocadas, en este caso econdmicas y de produccion, por lo que
bien podrian llevar (en una hipdtesis puramente formal) a un distinto fundamento de unas
extinciones y otras.

Este es un problema clave en el disefio legal, que en su ultima revision el legislador trata de
aquilatar recogiendo las principales aportaciones jurisprudenciales; sin conseguirlo, por cierto. Y es
que su caracter anfibioldgico o indeterminado, conteniendo una conjuncion de heterogéneos elemen-
tos de caracter constitutivo y finalista’ hace que los cuatro tipos tedricos disefiados (causas econd-
micas, técnicas, organizativas y de produccion) acaben siendo «aporéticos»,* apareciendo —dada su
«circularidad»— mezclados en la practica y haciendo que «se confundan las causas del despido con
el despido mismo como propuesta con las finalidades o efectos que se predican de la causa [...]. La
construccion es en si misma fragil y teéricamente vulnerablex.

QUIROS HIDALGO, J.G.: «Periodo de consultas y posible acuerdo entre las partes», en AA.VV. (FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.,
dir. y AGRA VIFORCOS, B. y ALVAREZ CUESTA, H., coords.): Expedientes de regulacion de empleo, Madrid: Civitas/Thomson
Reuters, 2009, pag. 165 0 AA.VV.: Despido. Otras formas de extincion del contrato de trabajo 2007-2008, Madrid: Francis
Lefevre, 2007, pag. 354

MARTINEZ BARROSO, M.R.: «Instruccion y resolucion del expediente», en AA.VV. (FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., dir. y
AGRA VIFORCOS, B. y ALVAREZ CUESTA, H., coords.): Expedientes de regulacién de empleo, cit., pags. 203 y 204.
MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A.: El despido colectivo en el Derecho espaiiol, Pamplona: Aranzadi, 1997,
pag. 27.

4 VaLDES DAL-RE, F.: «Los despidos por causa econémica», en AA.VV. (VALDES DAL-RE, F., dir.): La reforma del merca-
do laboral, Valladolid: Lex Nova, 1994, pag. 403.

5 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Despidos colectivos y autorizacion administrativa», RL, nam. 2, 2009, pag. 17.

6 Casas BAAMONDE, M.E.: «Los despidos econdémicos en el marco de la reforma legislativa laboral y de la normativa de
la Union Europea», en AA.VV. (ARAMENDI SANCHEZ, J.P., dir.): Los despidos por causas técnicas, organizativas o pro-
ductivas, Madrid: CGPJ, 1996, pag. 38.
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Por este motivo, no es excesivamente importante el nomen iuris invocado como razoén; donde
procede poner el acento es en la acreditacion de esa realidad, atendiendo a la documentacion que
hayan apartado las partes y obre en el expediente.” Asi, en este supuesto queda claro que los motivos
organizativos (sobre los cuales se asienta el despido objetivo) y de produccion (sustento del despido
colectivo) distan de tener cualquier relieve en los hechos probados de la sentencia de instancia; a
sensu contrario, que el tnico elemento comun, exclusiva causa acreditada, es el econdmico, segiin
aparece dibujado en un triple momento:

A. Los esfuerzos de la empresa, antes de proceder a las rescisiones de contratos laborales, de
buscar nuevas obras, aplazamientos de deudas e intentos de negociar con los bancos para
obtener tesoreria.

B. La carta de los despidos objetivos haciendo mencion a lo inviable de abonarles las indem-
nizaciones previstas en la ley tanto por razon de la propia extincion como por falta de prea-
viso.

C. La documental obrante en autos, consistente en el balance de situacion, la cuenta de pér-
didas y ganancias en el semestre previo, las cuentas auditadas del ejercicio de 2008 y la
situacion de tesoreria a la fecha de plantear el ERE, de las cuales cabe seguir la realidad
de las pérdidas que aparecian consignadas en la carta dirigida a la despedida por razones
objetivas el 12 de junio de 2009 y que en instancia actué como demandante.

A la luz de tal resultante, y obrando la misma causa, la Juez de los Social aprecid en su sen-
tencia que tal despido esta comprendido en el plazo de 90 dias durante el cual se supera el 10 por 100
del nimero de trabajadores afectados por un despido colectivo, motivo por el cual, y al no haber sido
incluido en el ERE, debe ser calificado como nulo.

II. EL FACTOR TEMPORAL EN LOS DESPIDOS COLECTIVOS

La separacion del despido objetivo del colectivo parte, mas que de un criterio causal (que ado-
lece, por otra parte, del defecto apuntado), de otro numérico-temporal,® lo cual ha hecho que sobre
ambos extremos surjan importantes cuestiones a las cuales de continuo han debido acercarse doctri-
nay organos judiciales.

En la sentencia anotada la cuestion numérica carece de mayor relieve, pues no se discute el
nucleo de imputacion (que el ordenamiento espafiol remite a la empresa y no al centro de trabajo ),’

BAKER y MCKENZIE: Expedientes de regulacion de empleo (ERE), Madrid: Francis Lefevre, 2008, pag. 21.

«Lanocion de despidos colectivos no es causal, es numérica», como encabezamiento del discurso ofrecido por FERNAN-
DEZ DOMINGUEZ, J.J. y ALVAREZ CUESTA, H.: «Expedientes de regulacion de empleo y propiedad», en AA.VV.: Propiedad
v Derecho Social, Madrid: Fundacion Registral, 2007, pag. 153.

% Por todas, la contundente STSJ de Cantabria de 5 de mayo de 1997 (NSJ043676).
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ni el computo de trabajadores (donde han de incluirse los temporales)'® o, sobre todo, y dada la
conexion causal entre los articulos 51 y 52 ¢) del ET, tampoco a esas extinciones a sumar referidas
a las enigmaticas «realizadas por motivos no inherentes a la persona del trabajador» (haciendo nece-
saria una lectura de todas y cada una de las causas de finalizacion del contrato de trabajo para incluir-
las'! o excluirlas!'? de tal computo). Solo actuard como patron fijo de referencia para el plazo dado
de 90 dias en que, como regla, deberda medirse si no se superan, para primar la unilateral decision
empresarial o, por el contrario, si lo hacen y deben quedar sometidas al correspondiente ERE.

En cuanto hace al factor temporal para el computo de las finalizaciones de contratos que
pudieran llevar a considerar la presencia de un despido colectivo, el plazo de 90 dias («un lapso
absolutamente definido, una unidad de tiempo perfecta y autonomar)'3 sirve como otro elemento
fundamental para la distincion de lo objetivo y lo contemplado en el articulo 51 del ET, al punto
de bien poder afirmar que el ambito de aplicacion del articulo 52 ¢) del ET ha de ser definido de
manera negativa, en funcion de no alcanzar los umbrales dados en el periodo mentado, pero no

10 Montova MELGAR, A. et al.: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Pamplona: Aranzadi, 2007, pag. 249.

1 En principio, todas aquellas extinciones que, no teniendo origen en la conducta o circunstancias del trabajador, conllevan la

supresion del puesto en interés de aquel a favor de quien presta servicios (NAVARRO NIETO, F.: Los despidos colectivos, Madrid:
Civitas, 1997, pag. 106), entre las cuales, y ademas de las causas objetivas fundadas en motivos empresariales [STSJ de Madrid
de 15 de enero de 1997], las provenientes de muerte, jubilacion o incapacidad del empresario, por extincion de su personalidad
juridica asi como las motivadas por fuerza mayor [STJCE C-383/92, de 8 de junio de 1994 (NSJ000759), asunto Comision
contra Reino Unido; contra sin embargo, AA.VV. (MARTIN VALVERDE, A. y GARCIA MURCIA, J., dirs. y coords.): Tratado prdac-
tico de Derecho del Trabajo, Cizur Menor: Aranzadi, 2002, pag. 1.327]; las provenientes del articulo 50 del ET (STSJ de
Castilla-La Mancha de 24 de abril de 1997); también cabria considerar los despidos reconocidos como improcedentes por el
empleador [STSJ de Galicia de 7 de octubre 1997, SSTSJ de Catalufia de 16 de abril de 1996 (NSJ043663) o Comunidad
Valenciana de 25 de marzo de 1999 (NSJ043656)] o asi calificados en via judicial [pues en tal apreciacion queda insita «la
declaracion de que ha habido una decision unilateral irregular de extincion del contrato por parte del empresario porque es
esa, precisamente, la esencia del despido», STSJ de Canarias/Sta. Cruz de Tenerife de 7 de junio de 2006 (NSJ022098)].

Sin embargo, y contra toda logica, el Tribunal Supremo no lo considera asi cuando el titular de la unidad productiva opte
por prescindir de las «ventajas» que le proporciona el despido colectivo y prefiera alternativas juridicas que lleven apa-
rejadas para el trabajador «un tratamiento en teoria mas beneficioso», como, por ejemplo, un despido reconocido como
improcedente [STS de 27 de mayo de 2005; siguiéndola, STSJ del Pais Vasco de 28 de marzo de 2006 (NSJ021804)].

Entre las cuales cabria mentar las extinciones por mutuo acuerdo [SSTSJ de Catalufia de 23 abril de 1996 o Andalucia/
Sevilla de 27 de febrero y 15 de marzo de 2004 (NSJ043661); contra, para un supuesto muy particular, STSJ del Pais
Vasco 9 de julio de 2002 (NSJ043660)], las de los contratos temporales una vez agotado su plazo [STSJ de Galicia de 21
de noviembre de 1996 (NSJ043658)], las derivadas de causas validamente consignadas en el contrato, cuantas traigan
motivo en la muerte del trabajador o en su incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez; en fin, los despidos
objetivos fundados en motivos atinentes a la persona o conducta de los empleados y los despidos disciplinarios proce-
dentes o inatacados [SSTSJ de Castilla-La Mancha de 24 de abril de 1997 (NSJ043664) y Comunidad Valenciana de 3
de diciembre de 2002 (NSJ043657)]. Con amplitud de detalles, ALVAREZ CUESTA, H.: «El concepto de despido colecti-
vow, en AA.VV. (FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., dir. y AGRA VIFORCOS, B. y ALVAREZ CUESTA, H., coords.): Expedientes
de regulacion de empleo, cit., pags. 63 y 64.

Las dudas que en su dia pudieran mantenerse en torno a bajas voluntarias incentivadas o extinciones por voluntad del
trabajador ante 6rdenes de traslados o modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo [NAVARRO NIETO, F.: Los
despidos colectivos, cit., pag. 107 0 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y ALvAREZ CUESTA, H.: «Expedientes de regulacion de
empleo y propiedady, cit., pag. 155], pierden fuerza en la préctica a la luz de la tesis del Tribunal Supremo sobre el des-
pido reconocido como improcedente. En este sentido los 6rganos judiciales entienden que no computan las bajas incen-
tivadas o jubilaciones anticipadas [STS de 7 de octubre de 1997 (NSJ043662)] y tampoco las extinciones en el supuesto
de traslado y por modificacion sustancial de condiciones de trabajo, pues obedecen a una voluntad del trabajador ante
una conducta licita del empresario [AA.VV.: Memento practico. Social 2007, Madrid: Francis Lefevre, 2007, pag. 499;
contra, no obstante, la sugerente STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de abril de 1997 (NSJ043664)].

13" STSJ de Catalufia de 19 de junio de 1995.
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solo considerados los despidos del 52 c), sino sumando también todas las otras extinciones por
causas no inherentes a la persona del trabajador. Asi se entiende la afirmacion contenida en la sen-
tencia, en otro contexto dificil de comprender: «el empleador se encuentra inicialmente legitima-
do para utilizar esta férmula [el despido objetivo del art. 52 ¢) ET], en periodos de 90 dias». A ello
lo califica de «regla generaly, afiadiendo a la misma cuanto califica de una doble «excepcion»: la
primera, ya resefiada, de afiadir toda extincion cuya causa provenga de la iniciativa del empresario
y no concurran motivos, conductas o circunstancias del trabajador; la segunda, estableciendo el
computo conjunto de los despidos operados en periodos sucesivos de 90 dias que tengan por fina-
lidad eludir la prevencion legal.

A partir de tal planteamiento, introduce un matiz que viene siendo recogido casi literalmen-
te en cuantos pronunciamientos abordan este problema desde una sentencia de hace casi 14 afios
(aun cuando aqui no la entrecomille) y se preocupan por «cerrar la via de escape» del articulo 51.1
del ET, a través de un «goteo artificial» de extinciones por razones empresariales con la intencion
de eludir el control de la Administracion y de la representacion de los trabajadores.'* Eso si, con
un punto de partida firme en los Tribunales: «las excepciones a la regla general que reconoce el
derecho deben ser interpretadas en sentido restrictivo, no incluyendo en las mimas supuestos no
previstos y contrarios a la norma inicial que se exceptua. Si el legislador expresamente regula unas
cautelas concretas para evitar el fraude de ley, y de igual manera, expresamente limita su alcance
a "periodos sucesivos de 90 dias", no puede hacerse una interpretacion extensiva de la prohibicion
que llevaria a considerar computable cualquier extincidon contractual anterior con independencia
del momento en que hubiere acontecido y, por tanto, daria lugar a remontarse indefinidamente en
el tiempo mas alla de los 90 dias anteriores al periodo de referencia y, por consiguiente, sin suje-
cion a limite temporal alguno, lo que resulta del todo inaceptable por cuanto supondria afectar [a]
cualquier anterior extincion de contrato de trabajo por muy alejada en el tiempo que pudiera encon-
trarse del periodo de referencia. Por otra parte, se ha de tener en cuenta que la finalidad de la pre-
vencion establecida en el articulo 51.1 del ET no es otra que la de impedir que el empresario
pueda "eludir las previsiones contenidas" en este articulo, motivo por el cual se indica en el mismo
que las sucesivas extinciones de contrato han de tener por objeto soslayar la aplicacion de la nor-
ma; circunstancia que se presume y opera automaticamente cuando esta actuacion se realiza en
periodos sucesivos de 90 dias, pero que no puede entenderse concurrente de remontarse los despi-
dos a las fechas anteriores que quedan fuera del marco temporal al que se circunscribe la excepcion
a la regla general».'’

Sobre las bases expuestas, menester resultaba entrar en un mayor grado de precision en torno
a cuantos datos habran de completar la aplicacion de la norma, remitiendo a los siguientes extremos:

De manera indirecta, la sentencia reconoce que el periodo de 90 dias (consecutivos y natu-
rales a partir de cuanto previene el art. 5 Codigo Civil), ha de ser abierto «con cada cese» (de los
computables, seglin se conoce).!® Lo hace, para asi aclarar como, siguiendo el otro pronunciamien-

14 MoNEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J. A.: El despido colectivo en el Derecho espariol, cit., pag. 69.
15 STSJ de Catalufia de 2 de noviembre de 1996.

16 MonTOYA MELGAR, A. et al.: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, cit., pag. 249.

122 RTSS. CEF, nim. 349, pags. 115-128

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



SOBRE EL COMPUTO DEL PERIODO DE 90 DIAS PARA CONSIDERAR... Juan José Fernandez Dominguez

to judicial clésico, «el periodo de 90 dias juega en un doble sentido: hacia delante y hacia atrasy.
Es una clave no siempre bien comprendida. Como cada cese por razones empresariales puede abrir
el computo no solo deben observarse —aun cuando si principalmente— los provenientes de los
articulos 51 0 52 ¢) del ET, sino cualesquiera otros de igual naturaleza. «Es decir, que para calificar
como colectivos o —por el contrario— como individuales o plurales uno o unos concretos despidos
[o extinciones] que se producen en un dia determinado hay que proceder a una doble operacion:
de un lado, observar si en los 89 dias anteriores se han producido otros despidos igualmente por
causas econdémicas, tecnoldgicas [1éase técnicas], organizativas o de produccidon [pero no solo,
sino cualesquiera otras por motivos no inherentes a la persona del trabajador] y, en tal caso, con-
siderar si aquellos despidos anteriores sumados a los despidos cuya calificacion se pretende hacer
llegar o no a los umbrales contemplados en el articulo 51.1 del ET; de otro lado, observar si en los
89 dias siguientes se producen nuevos despidos fundamentados en el mismo tipo de causas [0 ana-
logas en su raiz de estricta iniciativa empresarial] y, en caso afirmativo, considerar si los nuevos
despidos sumados a los que se pretende calificar alcanzan o no los umbrales contemplados en el
articulo 51.1 del ET»."”

Por otra parte, y en supuestos como el presente, en que media un despido colectivo, mucho ha
debatido la doctrina acerca del dies a quo para iniciar el computo, inclindndose el que suscribe por
compartir la idea de quien entiende por tal el establecido en el acuerdo alcanzado en consultas o en
la resolucion administrativa, o desde la notificacion al trabajador si no mediara una periodificacion
en el orden y plazos de los despidos. Afirmacion, la realizada, que pretende ser coherente con el régi-
men juridico vigente, ya que la mera intencion de efectuar un despido colectivo por parte del empre-
sario no cualifica la existencia del mismo.'®

Entrando a elucidar las implicaciones de la excepcion referida a «periodos sucesivos de 90
dias», todas las interpretaciones parten de considerar que el legislador no impone un lapso de igual
duracion, limitando su quehacer a describir secuencias temporales encadenadas entre si, sin conexion
alguna con la posible tramitacion de un anterior procedimiento de despido colectivo,' «dejando al
Juez su valoracion como eventual elemento de fraude» .’

En la practica «el periodo inicial se abre desde el primer despido [colectivo] o desde los pri-
meros despidos realizados con base en el articulo 52 ¢) del ET [...] y van a acumularse a efectos de
determinar la legalidad de los despidos que, con base en el mismo precepto, se realicen en el siguien-
te periodo. Transcurrido el primero inicial de 90 dias en los cuales todo despido que realice el empre-
sario al amparo del anterior precepto y que rebase los limites del articulo 51 va a tener una especie
de "sospecha" de legalidad».?!

STSJ de Andalucia/Malaga de 21 de mayo de 1997; en igual sentido, pero con matices de gran interés, STSJ de Madrid
de 26 de diciembre de 2000 (NSJ043659).

GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «La configuracion del despido colectivo en el Estatuto de los Trabajadores», 4L, num.
23, 1995, pag. 371.

VALDES DAL-RE, F.: «Los despidos por causa econoémicay, cit., pag. 415.
ALvAREZ CUESTA, H.: «El concepto de despido colectivoy, cit., pag. 67.
21 STSJ de Madrid de 22 de enero de 2007 (NSJ043648).
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En su aplicacion, los Tribunales consideran que «el citado plazo [...] ha de computarse suman-
do, hacia atras o hacia el pasado, todos los despidos computables dentro del plazo indicado»;? y si
la norma contempla tramos sucesivos, también, «indudablemente, el computo ha de hacerse hacia
delante partiendo del primer despido, inicidndose de nuevo al producirse otro [...], de tal modo que
si entre [ambos] transcurre un lapso superior se rompe la sucesion de los periodos» a sopesar.”? Siem-
pre teniendo en cuenta que es suficiente una sola extincién computable?* producida en cualquier dia
de ese tramo temporal dentro del cual hayan existido antes, coetdnea o posteriormente otras finali-
zaciones que, unidas a la nueva, lleven a superar el correspondiente umbral.?

La sentencia objeto ahora de atencion reproduce un criterio asentado a este respecto y que
tantos pronunciamientos judiciales han seguido literalmente a pesar de su poco sofisticada redaccion:
«producidos unos concretos despidos en un dia determinado, mirando hacia atras habra de observar
si en los precedentes 179 dias se han producido otros despidos por el mismo tipo de causas y, ademas,
por la misma causa concreta y, mirando hacia delante, habra que observar si en los sucesivos 179 se
producen otros despidos por el mismo tipo de causas y por la misma causa concreta. Lo cierto es que
esta interpretacion del supuesto contemplado por el articulo 51.1 del ET al hablar de periodos choca
con la literalidad del precepto; en efecto, parece que se refiere a que en todos los periodos sucesivos
se trata de nuevas extinciones —en nimero inferior— sucesivas a previas extinciones —en nimero
superior— producidas en un periodo anterior. Por ejemplo, que en un primer periodo de 90 dias se
hayan producido 10 o mas despidos y en un periodo sucesivo a este se vuelvan a producir extinciones
por la misma causa y ya en niimero inferior [...].

Pero esta interpretacion limitaria el alcance de la medida antidefraudatoria y la norma parece
querer evitar toda actuacion fraudulenta. Por ello cabe concluir que en el articulo 51.1, Gltimo parra-
fo, caben ambos supuestos: el que podriamos llamar de "periodos sucesivos entre si" y el de "perio-
dos sucesivos a uno previo" en que se hubiera producido un despido colectivo».?

Tesis la mentada que, segin ya consta,?” no es compartida unanimemente, habiéndose soste-
nido, respecto de la ultima consideracion, que resulta mas que dudoso —dada la interpretacion lite-
ral llamada a primar— que a un periodo de 90 dias puedan seguir otros «sucesivos» si entre una
extincion contractual y otra media un periodo superior a tres meses sin extincion computable, enten-
diendo que el periodo intermedio rompe toda sucesividad?® y, por consiguiente, exigiendo también

22 DEL REY GUANTER, S.: «Los despidos por causas empresariales y fuerza mayor: lineas esenciales de la reformay, en

AA.VV. (DEL REY GUANTER, S. y CASAS BAAMONDE, M. E., coords.): La reforma del Estatuto de los Trabajadores, Madrid:
La Ley, 1994, pag. 192.

23 STSJ de Catalufia de 7 de julio de 2004 (NSJ043647). «Para evitar fraudes, el Gltimo apartado del articulo 51.1 del ET intro-
duce un nuevo factor temporal: el de periodos sucesivos de noventa dias. Con lo cual, completando lo dicho anteriormente,
resulta que hay que extender ain mas la cuenta atras y la cuenta adelante», STSJ de Andalucia/Malaga de 21 de mayo de 1997.

24 STSJ de Cantabria de 24 de marzo de 1997.

25 STSJ de la Comunidad Valenciana de 9 de mayo de 2006 (NSJ043644).

26 Acudiendo, de nuevo, a la STSJ Andalucia/Malaga de 21 mayo de 1997.

27 pudiendo recordar el tenor, ya mencionado, de las SSTSJ de Catalufia de 2 de noviembre de 1996 y de 7 de julio de 2004

(NSJ043647).

28 Al respecto, el extenso razonamiento de la STSJ de Andalucia/Malaga de 23 de marzo de 2001 (NSJ043653).

124 RTSS. CEF, nim. 349, pags. 115-128

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



SOBRE EL COMPUTO DEL PERIODO DE 90 DIAS PARA CONSIDERAR... Juan José Fernandez Dominguez

la continuidad en tales tramos temporales?® para poder apreciar la concurrencia del supuesto de
hecho previsto en la ley.

III. LADECLARACION DE NULIDAD RESPECTO DE LAS EXTINCIONES QUE ALCAN-
CENLOS UMBRALES DE LOS DESPIDOS COLECTIVOS Y NO SE HAYAN AJUSTADO
A SU PROCEDIMIENTO

Precisamente con la intencion de impedir que el empresario pueda «eludir las previsiones con-
tenidas» en el articulo 51 del ET, el legislador establece que cuantas extinciones no inherentes a la
persona del trabajador se hayan producido en el periodo de 90 dias y, obedientes a iguales causas,
hubieran tenido lugar durante periodos sucesivos de esos 90 dias y supongan que se superan sus
umbrales numéricos o porcentuales y no hayan estado o pasado por el procedimiento establecido al
efecto, deben ser consideradas como despidos nulos.

Establece que media fraude de ley, al recurrir a un goteo para sortear al cauce legal. Lo hace,
no obstante, como una presuncion, pues —acudiendo a la doctrina comun— procede requerir «que la
conducta se haya realizado con ese animo de burlar la norma, sin que esa intencion devenga inexo-
rable por el mero hecho de que se acrediten despidos por amortizacion de puestos y debidos a la
misma causa en numero que solo rebase el umbral exigido para calificarlos como despido colectivo
si se cuentan los realizados después de transcurridos 90 dias del primero».>° Reflexion efectuada bajo
el marco de despidos en periodos sucesivos de 90 dias, pero extrapolable a los acaecidos —con las
variables mentadas— dentro de ese lapso basico de tres meses.

La naturaleza de la presuncion, sin embargo, dista de ser pacifica, pues frente a cuanto man-
tiene el pronunciamiento arriba reproducido, cabe resefar la opinidon de cuantos aluden a la dificultad
probatoria de otra conclusion diversa,’!' sobre todo en la relacion entre los articulos 51 y 52 ¢) del
ET,* e incluso afirmar su caréacter iuris et iure, considerando la oportunidad de haber suprimido el
elemento intencional referido a que sean realizadas «con el objeto de eludir las previsiones» y, por
tanto, «anudando los efectos anulatorios cuando concurran simplemente al resto de requisitos facti-
cos o elementos objetivos de la tipificacion legal, otorgando relevancia al presupuesto objetivo de la
identidad causal frente a la intencionalidad defraudatoria».®

Apreciada la concurrencia del supuesto de hecho descrito, en su operatividad la sentencia sepa-
ra una doble situacion:

29 SSTSI de Cataluiia de 29 de marzo (NSJ043646), 1 y 30 de octubre y 2 de noviembre de 1996.
30 STSJ del Pais Vasco de 11 de febrero 2003 (NSJ013302).

31 ALVAREZ CUESTA, H.: «El concepto de despido colectivoy, cit., pag. 71.
32" STSJ de la Comunidad Valenciana de 28 de julio de 2000 (NSJ043642).

33 MonEereo PiREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A.: El despido colectivo en el Derecho espanol, cit., pag. 69.
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A. Sienuntnico periodo de 90 dias se producen sucesivas extinciones que, sumadas, alcanzan

las cifras del articulo 51.1 del ET, procede estimar la existencia de un despido colectivo. De
no haber seguido el procedimiento previsto en aquel precepto, el tenor del articulo 124 de la
LRIJS (antiguo art. 124 LPL) es claro: «el 6rgano judicial declarara nula, de oficio o a ins-
tancia de parte, la decision empresarial de extincion colectiva de contratos de trabajo por
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion [...] en los supuestos en que esté
legalmente previsto».

De este modo, «cuando la empresa haya procedido a realizar despidos como plurales o indi-
viduales por la via del articulo 52 ¢) del ET y haya inobservado el procedimiento del articu-
lo 51, no solamente las nuevas extinciones, sino también las anteriores —que estaban dentro
del periodo de 90 dias y que, por tanto, constituian un supuesto de despido colectivo y debian
determinar la aplicacion del correspondiente procedimiento autorizatorio— deben ser declaras
por el 6rgano judicial, de oficio o a instancia de parte, nulas y sin efectoy».3*

Este es el caso en presencia: en un plazo de 90 dias tienen lugar 9 despidos objetivos por
razones empresariales y, con posterioridad, 68 colectivos, siempre invocando las mismas
causas, motivo por el cual deben ser sumados los primeros a los segundos para comprobar
que se han rebasado los limites del articulo 51.1 del ET, motivo por el cual procedera decla-
rar la nulidad, no de los despidos colectivos (al haber seguido el procedimiento correcto),
sino de los 9 objetivos, «puesto que la empresa solo tenia dos opciones ante la situacion de
crisis, bien tramitar el ERE desde el principio o proceder a las extinciones individuales que
considerase oportuno y esperar al menos 90 dias para incoar el expediente colectivo por
las mismas causasy.

. Mas ardua de elucidar es la situacion de despidos objetivos al amparo del articulo 52 ¢) del

ET en periodos sucesivos de 90 dias para eludir —por no llegar al umbral requerido en el
primero de los periodos— la aplicacion del articulo 51.1 del ET. La razon de esta comple-
jidad viene dada porque el literal del precepto parece dar plena validez a los primeros des-
pidos (los cuales podran ser calificados como procedentes, improcedentes o nulos pero por
otro motivo) y considerar que solo las «nuevas extinciones» habran de ser tenidas como
efectuadas en fraude de ley y, por tanto, declaradas nulas y sin efecto.

Con todo, muchos pronunciamientos, como el comentado, discrepan de tal parecer, entendien-

do que «considerar nulas por fraudulentas solamente a las nuevas extinciones y no hacerlo con las
previamente realizadas choca con la idea misma del fraude cometido. En realidad el fraude resulta de
una operacion de conjunto que afecta tanto a las nuevas como a las anteriores extinciones; hay fraude
porque unas y otras quedan separadas para eludir la exigencia legal de expediente y, por tanto, unas y
otras quedan implicadas en la torticera operacion empresarial. Ciertamente, si se pretende evitar el
fraude, de poco servird en muchos casos considerar solamente nulas a las nuevas extinciones y admi-
tir la validez intrinseca de las anteriores® [...]. Por ello, frente a una lectura literal del precepto, habria

34
35

126

El recuerdo, una vez mas, del razonamiento contenido en la STSJ de Andalucia/Malaga de 21 de mayo de 1997.

Al efecto, se propone el grafico ejemplo de que en el primer periodo de 90 dias se despida a 9 trabajadores a través del
articulo 52 ¢), y en el sucesivo se despida solamente a uno mas. Esta aparente solucion legal daria por buenos los prime-
ros nuevos despidos, pese a que estos constituyan el grueso de la regulacion de empleo, mientras que solamente se cali-
ficaria de nulo el Gltimo, el cual representa un porcentaje menor del conjunto.
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que plantear si este no se ha limitado simplemente a aclarar la calificacion de las nuevas extinciones,
pero sin que ello permita una lectura a sensu contrario respecto de la validez de los anteriores. Las
reglas generales del Codigo Civil en materia de fraude deberian llevar mas bien a la conclusion del
alcance general de la nulidad. Si hay fraude es porque se concluye que las nuevas extinciones no debie-
ron acumularse con las previas, y, por tanto, el conjunto debié quedar sometido a un tinico y obliga-
torio expediente administrativo de regulacion. Aceptar la literalidad del precepto lleva a aceptar que
el fraude solamente se combate a medias [...], 1o que resulta contrario a toda logica».

El viejo nullum est, nullum efectum producit extendiéndose a todo el «negocio», sin margen
alguno para sanar parte alguna viciada por un propoésito contrario en su disefio a lo previsto en la
norma, lo cual quedaria perfectamente amparado por la decision de nulidad contenida en el articu-
lo 122.2 b) de la LRIJS [antiguo 122.2 b) LPL], extensiva a cuando la decision «se haya efectuado
en fraude de ley eludiendo las normas establecidas para los despidos colectivos, en los casos a que
se refiere el ultimo parrafo del apartado 1 del articulo 51 del Texto Refundido de la Ley del Estatu-
to de los Trabajadores».

Otro elemento de separacion ultimo debe ser resefiado entre las dos situaciones diferenciadas:

A. En el supuesto de despidos producidos dentro del periodo tnico de 90 dias, si las nuevas
extinciones obedecen a causas no inherentes a la persona del trabajador (aun cuando en
concreto pudieran responder a una especie causal distinta dentro de este particular agrupa-
miento), tanto las nuevas como las anteriores no amparadas por el articulo 51 del ET habran
de ser declaradas nulas, pues no hace falta acudir al fraude de ley, sino que la nulidad deri-
vara de un acto directamente contrario a la ley.

B. Por contra, de aludir a despidos sucesivos, la presuncion de fraude quedara desvirtuada si
concurren a las alegadas y probadas en extinciones anteriores, con virtualidad y eficacia
suficientes como para ser consideradas sustanciales o importantes alteraciones en la situa-
cion de la empresa, exigiendo no una mera variante, sino un presupuesto original y antes
inexistente,*® con toda la relatividad propia de la materia que deja un margen amplio a los
organos judiciales.’”

A resultas de lo expuesto, no puede extrafiar la presencia de cuanto alguien —con su autoridad—
ha denominado «efecto Lazaro», o resurreccion del contrato por la posterior comprobacion de una
actuacion empresarial contra legem o in fraus legis al omitir el procedimiento previsto para el des-
pido colectivo:* el nimero o porcentaje de despidos en un plazo dado no constituye un «vale» para
especular. Es algo més serio.®

36 STSJ de Catalufia de 1 de octubre de 1996.

37 Seglin muestra, en el caso concreto, el ejemplo harto ilustrativo seleccionado por AGRA VIFORCOS, B.: «Capitulo II: Orga-

nizacion de la prevencion», en AA.VV. (FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., dir.): Compendio de doctrina legal en materia de
prevencion de riesgos laborales, Valladolid: Junta de Castilla y Leon, 2006, pags. 32 y ss.

38 MARTINEZ GIRON, 1.: «Notas sobre la eventual resurreccién de acciones de despido caducadasy», en AA.VV. (GARATE

CASTRO, J., coord.): Cuestiones actuales sobre el despido disciplinario (Estudios ofrecidos al profesor Manuel Alonso
Olea con motivo de sus investidura como doctor honoris causa por la Universidad de Santiago de Compostela), Santia-
go de Compostela: Universidad de Santiago de Compostela, 1997, pags. 129 y ss.

3 Especialmente sugerente la SJS, nim. 2, de Badajoz de 17 de septiembre de 2004.
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Es preciso asumir el brocardo clasico, a tenor del cual tempus regit factum/actum; no son de
recibo los suefios de Alicia en orden a distribuir los plazos a conveniencia, pues en otro caso el Pais
de las Maravillas perteneceria en exclusiva a algunos, y no a todos.
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