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EL objeto del presente estudio esta constituido por el analisis de la virtualidad del re-
ciente pero generalizado fendmeno de la descentralizacion de tareas en los esquemas
organizativos de produccion de las empresas —generalmente conocido como «descen-
tralizacion productivay u «outsourcing»— para producir efectos extintivos del contrato
de trabajo al amparo de las causas previstas en los articulos 51.1 y 52 ¢) del Estatuto de
los Trabajadores.

Esto es, en él se trata de determinar la posible incidencia y peculiaridades, en su caso,
que el fendmeno de la descentralizacion productiva pudiera determinar sobre la extin-
cion por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion de las relaciones
laborales de los trabajadores afectados.
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Para ello se siguen cuatro fases. Tras delimitar qué cuestiones quedan incluidas y cuales
excluidas en dicho analisis, en el segundo capitulo se realiza una aproximacion a la
forma en que tradicionalmente nuestra doctrina y jurisprudencia se ha acercado al tema
objeto de este estudio para pasar, en tercer lugar, a la toma de posicion y al planteamien-
to de la propuesta solucion. Finalmente, lo anterior se acompaiia de un detallado estudio
de la jurisprudencia recaida sobre la materia con el fin de averiguar la evolucion del
criterio de nuestros Tribunales y tratar de vislumbrar asi su posible tendencia.

Palabras clave: despido objetivo, subcontratacion, descentralizacion productiva, extin-
cion del contrato de trabajo y causas objetivas.
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Abstract:

THE purpose of this study comprises the analysis ofvirtuality of the recent but wides-
pread phenomenon of decentralization of tasks in the organizational schemes of pro-
duction-generally known as «outsourcing»— to produce extinctive effects on the em-
ployment contracts under the grounds provided for in articles 51.1 and 52 ¢) ET (Main
Spanish Labor Law).

We try to determine the incidence and peculiarities, if any, that phenomenon of outsour-
cing could be produce on the termination for economic, technical, organizational or
production reasons of the employment contracts of affected workers.
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We have followed four phases. After defining what issues are included and what are
excluded from this analysis, in the second chapter we make an approximation to how
our doctrine and courts have approached the subject under study. In third place, we ex-
plain our stance and approach of the proposed solution. Finally, the above is accompa-
nied by a detailed case study of relapse jurisprudence on the subject with the order to
ascertain the evolution of the decisions of our courts and treat to discerntrends.

Keywords: objective dismissal, outsourcing, productive descentralization, termination
contract of employment and objective causes.
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1. OBJETO DE ESTUDIO

1.1. Cuestiones incluidas: descentralizacion productiva en sentido dinamico con efecto extintivo

El cada vez mas generalizado fenomeno de la descentralizacion productiva consistente en un
desplazamiento hacia el exterior de actividades o servicios, tradicionalmente desarrolladas o presta-
dos en el seno de la empresa, a través de la formalizacion de contratas y subcontratas con otras empre-
sas o profesionales supone el surgimiento de un nuevo modo de organizacion empresarial que, en la
mayor parte de los casos, contribuye a una reduccion de costes y mejora de la eficiencia de aquélla
pero que, a su vez, traslada el centro de imputacion de las relaciones juridico-laborales y de seguri-
dad social fuera de la misma, originando problemas juridicos interpretativos de diversa clase.

De entre los distintos problemas que dicho fendémeno suscita nos interesa aqui el estudio del
que surge cuando la configuracion descentralizada de la organizacidn productiva de una empresa no
aparece ab initio desde el momento de su creacion sino que es resultado de un proceso de transfor-
macion que suele llevar aparejada la adopcion de medidas de reduccion de plantilla ! y, mas concre-
tamente, las cuestiones que plantea la posibilidad de utilizacion de las figuras legales extintivas del
contrato de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion en aras a la adop-
cion de dichas medidas.

Debe tenerse presente la gran importancia del tema ya que en caso de concluir que no pueden
utilizarse dichas figuras legales extintivas resultara un claro efecto desincentivador de estas medidas

' Aurelio DESDENTADO BONETE en «Las causas econdmicas para la extincion objetiva del contrato de trabajo. Un analisis

juridico y economicox» en la obra colectiva Los despidos por causas técnicas, organizativas y productivas, dirigida por
José Pablo ARAMENDI SANCHEZ, CGPJ, Madrid, 1996, (pag. 95 in fine) lo expresa con las siguientes palabras: «(...) la
descentralizacion puede producirse también en el marco de una estrategia de reduccion de costes, que en algunos casos
afecta significativamente al factor trabajo». M.* Amparo ESTEVE SEGARRA en «El despido objetivo por causas organiza-
tivas en supuestos de descentralizacion organizativa. A proposito de las SSTS de 3 y 4 de octubre de 2000, (recursos
651/2000 y 4098/1999)», Relaciones Laborales: Revista Critica de Teoria y Prdctica, 2001 (21), diferencia entre el «(...)
surgimiento de empresas con organizaciones claramente descentralizadas» y «(...) la renovacion de estructuras producti-
vas de empresas ya creadas» y, para este segundo caso, aporta la expresion «estrategia de externalizacion sobrevenida»
la cual, asimismo, se emplea por M.* Fernanda FERNANDEZ LOPEZ, en la pag. 409, de «Descentralizacién Productiva,
Contratas y Despido por Causa Organizativay, en la obra colectiva Descentralizacion Productiva y Proteccion del Tra-
bajo en Contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, como fuente tam-
bién de los problemas mas graves a diferencia de los procesos de descentralizacion de actividades productivas (...)
originarios a los que apunta nada parece puede objetarse por ser, en principio, el resultado del ejercicio plural de la liber-
tad de empresa ex articulo 38 de la Constitucion y todo lo més susceptibles de ser sometidos a la doctrina jurisprudencial
sobre responsabilidad solidaria prevista para los grupos de empresa.
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externalizadoras —de especial interés para las empresas— dado que su utilizacion resultara notablemen-
te mas cara pues frente a un coste del despido por causas objetivas procedente de 20 dias de salario
por afio de servicio con un maximo de 12 mensualidades [art. 53.1 b) del Estatuto de los Trabajadores
(ET)] pasariamos —de tener que pasar por el despido improcedente con abono de indemnizaciones— a
un minimo de 45 dias de salario por afio trabajado con un maximo de 42 mensualidades, con caracter
general [art. 56.1 a) ET] o 33 dias de salario por afio trabajado con un maximo de 24 mensualidades,
si se trata de un contrato para el fomento de la contratacion indefinida (de los introducidos por la Ley
63/1997, de 26 de diciembre).

1.1.1. Descentralizacion productiva: marco normativo y concepto

Desde el punto de vista juridico, el marco normativo de esta materia queda conformado por
unos pocos preceptos que se ven claramente superados por las necesidades impuestas por una reali-
dad econdmica y laboral en la que la descentralizacion productiva goza de notable presencia e impa-
rable expansion como modelo organizativo empresarial.

Concretamente, la piedra angular sobre la que el legislador laboral de nuestro pais hace girar
la regulacion de este fenomeno viene constituida por el articulo 42 del ET titulado «Subcontratacion
de obras y servicios» y situado en la seccion segunda del capitulo III del titulo I, rotulada «Garantias
por cambio de empresario». Dicho precepto viene completado, dentro del ET, por lo establecido en
los articulos 43 y 44 a propdsito de la cesion ilegal de trabajadores y sucesion de empresa 2, respec-
tivamente, y fuera del mismo por lo previsto en los articulos 104 y 127.1 de la Ley General de la
Seguridad Social (LGSS), en materia de seguridad social, y por los articulos 24.2 y 3 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) en el ambito de seguridad y salud laboral, asi como por la
Ley 14/1994, de 1 de junio, (modificada parcialmente por la Ley 29/1999, de 16 de julio) regulado-
ra de las empresas de trabajo temporal en la medida en que el propio articulo 43.1 del empresas de
trabajo temporal se remite a ellas.

Del analisis del citado bloque normativo, cabe destacar el problema fundamental originado
por la renuncia del legislador laboral (tanto en la redaccion original del ET como en las distintas
oportunidades que le han brindado sus sucesivas reformas —especialmente las de 2001 y 2006-) a
proporcionar una definicion legal de lo que deba entenderse por descentralizacion productiva.

Por su indudable interés juridico —y pese a que por falta de consenso no lleg6 a aprobarse—
puede apuntarse la definicidn trabajo en régimen de subcontratacion que se contenia en la propues-
ta del articulo 1 del Convenio sobre Subcontratacién de la Organizacion Internacional del Trabajo,
alla por los afios 1997-1998 3: «A efectos del presente Convenio, la expresion trabajo en régimen de

2 Si bien —como podra verse en este trabajo— no entiendo que el articulo 44 del ET juegue como un limite real al concepto

de descentralizacion (pues a través de trasmisiones parciales de empresa es posible desarrollar estrategias descentraliza-
doras de facto) sino mas bien como un limite a su posible efecto extintivo en la medida en que, cuando exista transmision
de elementos organizativos suficientes, operara automaticamente la conservacion de los contratos de trabajo a través del
mecanismo subrogatorio previsto en el articulo 44 del ET (véase infia).

Vid. Pablo GOMEZ ALBO, «Descentralizacion Productiva, Externalizacion y Subcontrataciony, Actualidad Laboral, ntm. 10,
2000, pag. 159 in fine'y ss.
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subcontratacion designa todo trabajo realizado para una persona fisica o juridica (designada como
empresa usuaria) por una persona (designada como trabajador en régimen de subcontratacion), cuan-
do el trabajo lo realiza el trabajador en régimen de subcontratacion personalmente, en condiciones
de dependencia o de subordinacion efectivas respecto a la empresa usuaria, analogas a las que carac-
terizan una relacion laboral de conformidad con la legislacion y la practica nacionales siempre que
el trabajador en régimen de subcontratacion no sea empleado de la empresa usuaria».

En esta definicion es posible ver como el nacimiento de la nueva realidad organizativa empre-
sarial descentralizada podria haber ocasionado el surgimiento de un nuevo concepto de trabajador en
el que la nota de subordinacion propia del mismo en nuestro derecho laboral podria haber sido sus-
tituida por un nuevo elemento (mas laxo) denominado dependencia econémica *y, de ahi, los temo-
res del legislador nacional a la hora de proporcionar una definicion para esta materia, quizas, por ser
consciente del riesgo de desbordar los limites de la misma para producir efectos sobre el esquema
basico mismo de todo nuestro sistema juridico de relaciones laborales.

En cualquier caso y como ha ocurrido en tantas otras ocasiones, también en esta materia la
falta de definicion legal ha convertido en primordial la labor jurisprudencial y dentro de ésta, espe-
cialmente, por su importancia a estos efectos dogmaticos, la proporcionada por el Tribunal Supremo
en unificacion de doctrina 3.

Conceptualmente, con relacion al tema que nos ocupa, el articulo 42.1 del ET Gnicamente
ofrece la expresion: los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras
o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllos (...), con lo cual nos encontramos ante
el término contrata, extrafio al derecho, pero que segun el Tribunal Supremo incluiria los arrenda-
mientos de obra o servicios recogidos en los articulos 1.583 y 1.588 del Cédigo Civil realizados a
través de una empresa (STS de 17 de diciembre de 2001) y también otras figuras analogas como los
contratos y concesiones administrativas (STSS de 31 de diciembre de 1996 y 18 de marzo de 1997) ¢
y ante el término subcontrata que parece que el legislador adopta en su sentido tradicional para
designar sucesivas contrataciones efectuadas a su vez por los contratistas en lugar de —el mas moder-
no y hoy aceptado— concepto que entiende la subcontratacion genéricamente como descentralizacion,
en sentido amplio 7.

Aparecen, asimismo, en el apartado 2 del mismo articulo los términos empresario principal
y contratista. Hay que tener presente que, en la forma en que aparecen en texto legal, las posiciones
de empresario principal y de contratista pueden coincidir en un mismo sujeto en las sucesivas sub-

4 Esta denominacién ya vino proporcionada por el grupo de expertos creado por la Comision Europea en 1998 para la ela-

boracion de un Informe sobre Cambios en el Trabajo y Futuro del Derecho del Trabajo en Europa.

Muy interesante a estos efectos (ya antes de la reforma de 2006 la cual, como veremos, supone la incorporacion legal en
gran medida de la citada doctrina jurisprudencial) el trabajo de M. Luisa MOLERO MARANON, La descentralizacion pro-
ductiva en la unificacion de doctrina, Biblioteca de Unificacion de Doctrina Social, que seguiremos en algunos momen-
tos en el presente trabajo.

Margarita Isabel RAMOS QUINTANA, Subcontratacion de Obras o Servicios y Transmision empresarial, Editorial Bomarzo,
2006, pag. 16.

Germéan BARREIRO GONZALEZ, «Notas sobre la descentralizacion productiva en la empresa y su escision internay, Revis-
ta Espariiola de Derecho del Trabajo, nim. 94, 1999, pag. 168.
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contratas que puedan encadenarse al encargo inicial en cuanto quien asumio el papel de contratista
en el mismo serd, a su vez, empresario principal o comitente en la siguiente y asi sucesivamente.

El debate juridico en este punto se ha residenciado basicamente en torno a la nociéon de empre-
sario principal que debe manejarse a estos efectos; ya sea la mercantil —mas estricta y que provo-
caria exclusiones importantes: cooperativas, comunidades de propietarios, profesionales o
autonomos y, muy especialmente, las Administraciones Publicas— o la laboral —mas amplia y que
incluiria cualesquiera formas empresariales que ocupen a trabajadores por cuenta ajena en el senti-
do del art. 1.2 ET—.

El Tribunal Supremo, en reiterada doctrina jurisprudencial 3, ha optado —pese a la literalidad
del articulo 42.2 del ET in fine, pensada claramente desde una perspectiva puramente mercantil al
exigir que la contratacion de la realizacion de la obra o servicio sea «por razon de una actividad
empresarial»— por una interpretacion teleoldgica a favor del sentido laboral del término empresario
al indicar que «entenderlo de manera distinta supondria una reduccién del ambito protector del cita-
do articulo 42, que no responderia al espiritu y finalidad del precepto» °.

Bajo este mismo prisma flexible de la nocion empresa, en aras a dotar de efectividad a la pro-
teccion legal a un nivel global comprensivo de todas las nuevas realidades descentralizadoras actua-
les, existen autores '° que propugnan la ampliacion del concepto empresario aun mas alla de su
sentido laboral para incluir supuestos de descentralizacion total del proceso productivo de la empre-
sa principal en los que la misma no cuenta con trabajadores propios, ya se trate de pequefias empre-
sas principales sin asalariados o de empresarios principales constituidos por trabajadores autébnomos
que quedarian excluidos de la nocion laboral comentada pero cuya exclusion —y consiguiente exen-
cion de responsabilidades— daria lugar a la desproteccion de los trabajadores al servicio de las empre-
sas subcontratadas y de cuyo trabajo se beneficia también el empresario principal.

Menos problematica se presenta la cuestion en lo que ataiie a la nocion empresario contra-
tista/subcontratista dada la literalidad del articulo 42 del ET («las obligaciones de naturaleza
salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores») que evidencia un
claro matiz laboral y en tanto aqui no pueden plantearse supuestos de sujetos empresariales sin
trabajadores a cargo ya que, de lo contrario, toda la regulacion careceria de sentido al ser precisa-
mente los trabajadores de las empresas contratistas el objeto de la proteccion legal. Lo anterior
debe entenderse sin perjuicio de los criterios legales (de inspiracion jurisprudencial) —a los que
después nos referiremos detenidamente— previstos en orden a diferenciar a las verdaderas empre-
sas contratistas respecto de los meros empresarios aparentes o simulados con fines interpositorios
o fraudulentos (que dan lugar a una cesion ilegal de trabajadores prohibida por el art. 43.1 ET), en
cuanto logicamente coadyuvan a determinar subjetivamente el concepto de lo que puede entender-
se por empresa contratista legal.

8 STSS de 15 de julio de 1996 (RJ 1996/5990), 27 de septiembre de 1996 (RJ 1996/6910), 18 de noviembre de 1996, 14
de diciembre de 1996 (RJ 1996/9464), 23 de diciembre de 1996 (RJ 1996/9844), 31 de diciembre de 1996 (RJ 1996/9867),
3 de marzo de 1997 (RJ 1997/2194), 18 de marzo de 1997 (RJ 1997/2572) y 29 de octubre de 1998.

9 STS de 15 de julio de 1996 (RJ 1996/5990).

Sefialadamente M. Luisa MOLERO MARANON en la obra citada.
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1.1.2. Formas licitas de descentralizacion y cesion ilegal de mano de obra: criterios de distincion

En los términos expuestos, tal y como aparece configurada en nuestro ordenamiento juridico,
la descentralizacion productiva en sus distintas formas y técnicas posibles ! es totalmente licita y
deriva directamente del principio de libertad de empresa reconocido en el articulo 38 de la Constitu-
cion (CE) que se concreta no sélo en la libertad de iniciativa de actividad econdmica sino también
en el derecho o capacidad de la empresa para auto-organizarse libremente !> con un tinico —pero
importantisimo— limite en el &mbito juridico-laboral que viene impuesto por la arraigada prohibicion
de cesion de mano de obra entre empresas ya que la contrata que tenga por objeto el mero traspaso
de personal estd plenamente prohibida en nuestro derecho por el articulo 43.1 del ET, salvo que la
misma se instrumente a través de un empresa de trabajo temporal debidamente autorizada.

Este es, precisamente, el sentido de la normativa existente en esta materia la cual revela una
profunda preocupacion del legislador por evitar que, en este marco originario de libertad descen-
tralizadora, la utilizacion de estas técnicas de flexibilidad sirva a fines distintos de los propios de
ésta; especificamente para aprovechar el menor potencial econdomico e incluso la eventual insol-
vencia de los contratistas/subcontratistas para menoscabo de los derechos de los trabajadores '3.
De ahi que los esfuerzos del legislador '# vayan principalmente dirigidos a la extension de respon-
sabilidades en todos los ambitos (salariales, seguridad social, seguridad e higiene en el trabajo)
entre empresario principal y contratista y, en su caso, también entre empresarios contratistas y
subcontratistas sucesivos.

En definitiva, la ley trata de asegurar que, en todo caso, nos encontremos ante una descentra-
lizacion real y no ante situaciones ficticias ideadas para ceder los servicios de sus trabajadores entre
empresas con el fin de burlar sus derechos.

Por ello, cobra una importancia radical dilucidar cuales son los criterios que permiten discer-
nir entre auténticas descentralizaciones productivas y cesiones de mano de obra prohibidas para
lo cual el papel de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en unificaciéon de doctrina ha sido
trascendental hasta tal punto que, como veremos, ha llegado a ser objeto de recepcion legal tras la
reforma operada sobre el ET por el Real Decreto-Ley 5/2006 (posteriormente Ley 43/2006).

" Transmisiones de empresa, arrendamientos de obra o servicios, encargos a filiales de un mismo grupo de empresas, etc.

12 En este sentido, la STS de 27 de octubre de 1994 (RJ 1994/8531) sefiala que en el ordenamiento juridico no se «contiene

ninguna prohibicion general que impida al empresario recurrir a la contratacion externa (...) y (...), con caracter general, la
denominada descentralizacion productiva es licita, con independencia de las cautelas legales e interpretativas necesarias
para evitar que por esta via puedan vulnerarse los derechos de los trabajadores». Asi pues, cabe concluir que desde el pro-
pio ordenamiento laboral se reconoce que las empresas no tienen por qué organizarse de manera cerrada y autosuficiente
(segun el modelo taylorista-fordista) sino que es posible recurrir a terceros para completar su ciclo productivo.

Particularmente, trata de evitarse la creacion de empresas inviables e insolventes con el fin de reducir plantilla de modo
poco o nada oneroso (MARTINEZ GARRIDO).

Para M. Luisa MOLERO MARANON, La descentralizacion productiva en la unificacion de doctrina, ob. cit., en la regula-
cion legal de la materia se persiguen objetivos en un triple &mbito: a) Garantias sociales destinadas a proteger al personal
laboral que se desenvuelve en el marco de la contrata, b) La seguridad social sobre la que puede repercutir y ¢) con la
imposicion de garantias y deberes de comprobacion se colabora en la seleccion de las empresas mas solventes o regulares,
saneando el mercado de las contratas.
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En efecto, ya desde los afios ochenta las sentencias del Tribunal Central de Trabajo y, poste-
riormente, las de la Sala 4.? del Tribunal Supremo, fueron disefiando una serie de criterios indiciarios
que, ante la falta de definicion legal, sirvieron de base para distinguir las contratas verdaderas de las
simuladas o aparentes y, por tanto, ilegales.

Asi, inicialmente, el dato «la realidad de la empresa contratistay se convirti6 en crucial, de
modo que si podia comprobarse que dicha empresa poseia una estructura patrimonial y medios de
produccion propios, domicilio social, medios personales y, en general, una organizacion empresarial
suficiente, se consideraba directamente que la contrata existia y si, por el contrario, no disponia de
esos elementos se entendia que nos encontrabamos ante una empresa ficticia o aparente que tenia
como unico fin proporcionar mano de obra a la empresa principal y que, por ello, daba lugar a la
cesion de mano de obra prohibida por el articulo 43 del ET '°.

Posteriormente, el criterio anterior —existencia de una empresa contratista real— quedé mati-
zado por la exigencia de un requisito adicional destinado a comprobar el comportamiento del con-
tratista como empresario efectivo en ¢l negocio objeto de la contrata pues, ademas de disponer de
los elementos patrimoniales y organizacionales anteriores, pasaba a ser necesario acreditar que los
ponia en juego en la ejecucion de la obra o servicio objeto de la misma, evitdndose de este modo las
cesiones ilegales de mano de obra entre empresas que disponian de una estructura real que, sin embar-
20, en el caso concreto no era utilizado y que conforme al criterio anterior hubieran escapado a la
consideracion de fraudulentas '6.

Dicha actuacion como verdadero empresario se controlaba basicamente a través de la compro-
bacion de la presencia de dos tipos de indicios:

a) De cardcter mercantil, destinados a comprobar que la empresa contratista-auxiliar ejercia los
poderes de organizacion, control y direccion sobre la actividad contratada. Deberia controlar-
se, a estos efectos, la existencia de poder sobre los medios patrimoniales propios de la empre-
sa asi como la asuncion de los riesgos propios derivados de la actividad empresarial !”.

b) De cardacter laboral, por medio de los cuales se controlaba que el empresario contratista ejercia
autébnomamente la politica de recursos humanos sobre su personal. En este sentido, la empresa
contratista deberia ser la que controlara los procesos de seleccion de sus trabajadores, formali-
zara los contratos de trabajo decidiendo sus modalidades, asumiera las obligaciones salariales,
de seguridad social, las formativas y adoptara las decisiones extintivas correspondientes.

Sin embargo, dado que el cumplimiento de dichos requisitos formales normalmente resultaba
cumplido por la empresa auxiliar (también en el caso cesiones de trabajadores fraudulentas) se ter-

15 SSTS de 17 de enero de 1991 (RJ 1991/58), 17 de febrero de 1993 (RJ 1993/1177), 17 de julio de 1993 (RJ 1993/5688),
11 de octubre de 1993 (RJ 1993/7586), 18 de marzo de 1994 (RJ 1994/2548) y 25 de octubre de 1999 (1999/8152).

16 SSTS de 19 de enero de 1994 (RJ 1994/352), 12 de diciembre de 1997 (RJ 1997/9315), 25 de octubre de 1999 (RJ
1999/8152), 17 de enero de 2001 (RJ 2001/2059), 14 de septiembre de 2001 (RJ 2002/582), 17 de enero de 2002 (RJ
2002/3755) y 30 de mayo de 2002 (RJ 2002/7567).

Margarita Isabel RAMOS QUINTANA, Subcontratacion de Obras... ob. cit., pag. 18.
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mind por recurrir en orden a averiguar la auténtica realidad al dato determinado por el ambito de
organizacion y direccion al que quedaban sometidos los trabajadores implicados en la contrata, segun
éste fuera el correspondiente a la empresa principal o el de la contratista. Esto es atendiendo, en la
practica, a datos concretos tales como: quién impartia las instrucciones y daba las érdenes, controla-
ba los tiempos de trabajo y descanso, fiscalizaba el resultado final o ejercia el poder disciplinario.

Ello, no obstante, en el caso de las contratas este ultimo tipo de controles presentaba la dificul-
tad afiadida que marcaba el hecho de que en ellas es habitual que la prestacion de servicios se realice
en locales o lugares propios de la empresa comitente con lo que no es extraflo el sometimiento a la
disciplina de trabajo e incluso el uso de herramientas o medios de produccion de ésta por los trabaja-
dores de la empresa contratista. Lo cual, sin embargo, no debe confundir mas de lo necesario en la
medida en que, doctrinalmente, se coincide en considerar que las facultades de control del empresario
comitente no pueden ir mucho mas alla del control de calidad del resultado final y sin poder implicar
poderes de organizacion, direccion o disciplina sobre los trabajadores de la contratista pues lo contra-
rio deberia ser considerado un claro indicio de existencia de cesion ilegal de trabajadores '8,

Los criterios jurisprudenciales anteriores quedaron consolidados y generalizados de tal forma
que, finalmente, han sido objeto de recepcion legal. Asi, tras la reforma operada en el ET por el Real
Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio (posteriormente Ley 43/2006) dichos criterios han sido incorpo-
rados al texto del articulo 43 del ET, estimandose que se produce cesion ilegal de trabajadores cuan-
do concurra alguno de los siguientes requisitos:

a) El objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a dis-
posicion de los trabajadores de la empresa cedente a la cesionaria.

b) La empresa cedente carezca de una actividad o de una organizacién propia y estable.
¢) No cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad.

d) No ejerza las funciones inherentes a su condicion de empresario.

1.1.3. La nocion de «propia actividad»

En nuestro objetivo de desentrafiar lo que debe ser entendido por descentralizacion produc-
tiva !° tienen un papel esencial los requisitos —ya comentados— exigidos por el articulo 43 del ET que,
en sentido negativo, vienen a configurar lo que no puede ser entendido legalmente por una contrata
junto con lo que, de acuerdo con el articulo 42 del ET puede considerarse contrata en sentido posi-
tivo, con la limitacion —ya advertida inicialmente— que nos impone el hecho de carecer de una defi-
nicion legal de la misma.

18 La STS de 12 de diciembre de 1997 (RJ 1997/9315) nos recuerda que solo esta permitida la separacion de los poderes direc-

tivo y disciplinario en el caso de las empresas de trabajo temporal que es el inico supuesto de cesion de mano de obra legal-
mente permitido de modo que, a sensu contrario, los demas casos de disociacion de estas facultades son cesiones ilegales.

Con miras en el objetivo final de determinar si ésta puede motivar las extinciones objetivas de los contratos de los traba-
jadores ocupados en las tareas que se descentralizan.
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Y, en este ultimo sentido, cobra trascendental importancia el dato proporcionado por el legis-
lador en dicho articulo 42 del ET al indicar que la contrata debe referirse a «la realizacion de obras
o servicios correspondientes a la propia actividad» con lo cual s6lo podran entenderse por tal, a
efectos legales, aquellos encargos de obras o servicios inherentes a la actividad principal a que se
dedica la empresa contratante 2°,

Esta restriccion legal implica una reduccion del ambito de aplicacion del régimen de respon-
sabilidad empresarial solidaria establecido en garantia y proteccion de los derechos de los trabajado-
res implicados en estos procesos en la medida en que solo sera aplicable cuando la subcontratacion
se refiera a tareas inherentes a la actividad que constituye el objeto principal de la empresa.

La consecuencia mas importante de dicha restriccion derivada del concepto «propia actividad»
consiste en que quedan fuera del régimen de proteccion legal aquellas subcontrataciones referidas a
tareas accesorias 0 no esenciales para el cumplimiento del fin principal de la empresa sin que, por ello,
sean ilegales, salvo que concurriera alguno de los elementos previstos en el articulo 43 del ET.

Nos encontramos pues ante un nuevo campo de actuacion en materia de subcontratacion, lici-
to pero no regulado legalmente y que comprendera aquellas contratas que tengan por objeto tareas
no correspondientes a la «propia actividad» de la empresa principal, las cuales coincidiran normal-
mente con servicios comunes o generales, tales como: limpieza, seguridad, mantenimiento, mensa-
jeria, servicios informaticos, etc. 2! con la excepcion, claro estd, de que la empresa principal que
descentraliza tenga por objeto principal alguna de estas actividades en cuyo caso si estariamos ante
una contrata con todas las garantias legales 2.

Este nuevo campo de actuacion ha facilitado la reciente proliferacion del fenomeno de las
denominadas empresas multiservicios que con una estructura organizativa y patrimonial escasa y

20 Como sefiala Margarita Isabel RAMOS QUINTANA (ob. cit., pag. 19) este concepto restringido de «propia actividad» enten-
dida como actividad inherente a la produccion de los bienes y servicios especificos que la empresa se propone prestar al
publico o colocar en el mercado termina por imponerse: STSS de 18 de enero de 1995 (RJ 1995/514), 29 de octubre (RJ
1998/9049) y 24 de noviembre de 1998 (RJ 1998/10034), 10 de julio (RJ 2000/8295) y 27 de octubre de 2000 (RJ
2000/9656), frente a la tesis —mas amplia— de considerarla como aquella actividad indispensable para la realizacion de
todas las labores, especificas o inespecificas, necesarias para el correcto desarrollo de las funciones asociadas al desem-
peno de la actividad productiva de que se trate.

21 Esto viene a ser aquello a lo que, genéricamente, se referia MARTIN ARTILES en la pagina 54 de su obra Flexibilidad y

Relaciones Laborales: Estrategias empresariales y accion sindical, Consejo Econémico y Social, Coleccion Estudios,
num. 15, Madrid, 1995, cuando al hilo del concepto originario de «flexibilidad externa» acuiiado por autores como STREEK
y ATKINSON sefiala que representa el fenomeno —cada vez mas frecuente— por el que grandes empresas subcontratan blo-
ques de actividades accesorias tales como: limpieza, vigilancia, transportes, comedores, comercializacion e incluso ser-
vicios administrativos tratando de reducir costes y limitar su responsabilidad en materia laboral respecto a unas tareas
que deja de atender con plantilla propia y pasan a desarrollar externamente trabajadores autonomos o pequefias empresas
en algunos casos creadas al efecto por la propia empresa principal. En fin, subcontratacion de tareas accesorias.

22 Como sefiala Germén BARREIRO GONZALEZ en «Notas sobre la descentralizacion (...)». ob. cit., pag. 167, la distincion

entre outsourcing operativo o tactico (descentralizacion de actividades simples o no basicas) y outsourcing estratégico
(descentralizacion de actividades importantes o basicas) (MARTINEZ GARRIDO/CASANI, LUQUE, RODRIGUEZ y SORI1A)depen-
dera en tltimo extremo del sector productivo en el cual se aplique la operacion ya que «la excepcion —que nunca puede
ser perdida de vista— vendra dada precisamente por el hecho de tratarse de empresas que actuen y tengan por objeto pre-
cisamente tales actividades simples».
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basadas fundamentalmente en las caracteristicas de su personal o mano de obra han implicado una
huida del rigido régimen juridico propio de las empresas de trabajo temporal escapando generalmen-
te —al menos por el momento— de la aplicacion del articulo 43 del ET y aprovechando la nocién «pro-
pia actividad» del articulo 42 del ET para evitar la extension a estas contratas del régimen de
responsabilidades empresariales previsto en el mismo.

1.1.4. La teoria de las tres zonas

Por consecuencia de todo lo anterior, en mi opinion, cabe distinguir tres zonas que derivan de
la inter-relacion del concepto de «propia actividad» previsto en el articulo 42 del ET, de la prohibicion
de cesion de mano de obra contenida en el articulo 43 del ET y de la propia realidad empresarial des-
centralizada:

a) Contratas y subcontratas (reguladas legalmente). Serian las contratas que retunen los
requisitos previstos en el articulo 42 del ET y que, al recaer sobre la propia actividad de la
empresa principal, dan lugar a la aplicacion de responsabilidad solidaria sobre ésta por las
obligaciones de naturaleza salarial y, en su caso, de seguridad social adquiridas por los
contratistas-subcontratistas durante la vigencia de la contrata, en los términos previstos en
el apartado 2.° de dicho articulo.

b) Practicas no legales (pero licitas) 2. Que se corresponderian con aquellas subcontrataciones
que por recaer sobre tareas simples o accesorias —salvo que éstas constituyan el objeto prin-
cipal de la actividad de la empresa comitente en cuyo caso quedarian incluidas en la zona
anterior— no dan lugar a la aplicacion del articulo 42 del ET y que, en la medida en que no les
sean aplicables los criterios del articulo 43 del ET, dan lugar a una zona de nadie oportuna-
mente aprovechada para el reciente y exitoso surgimiento del fendmeno de las denominadas
empresas multiservicios o de servicios globales. Les seria de aplicacion el régimen laboral
comun pero no las cautelas especiales previstas en la seccion segunda del capitulo 111 del
titulo I del ET. No obstante, estos supuestos no escaparian en materia de seguridad social a la
aplicacion del régimen de responsabilidad subsidiaria previsto para el caso de insolvencia en
el articulo 127.1 de la LGSS ni a las obligaciones de informacion en materia de riesgos labo-
rales previstas en el articulo 24. 2 de la LPRL en cuanto —a diferencia de lo que ocurre en los
articulos 42.1 ET y 24.3 LPRL- dichos preceptos no condicionan su aplicacion a que se trate
de obras o servicios correspondientes a la propia actividad del empresario principal.

¢) Practicas ilicitas. Son las que por reunir alguno de los elementos —ya comentados— del
articulo 43 del ET son constitutivas de puras cesiones de mano de obra las cuales estan pro-

23 M. Luisa MOLERO MARANON en La descentralizacion productiva en la unificacion de doctrina. ob. cit., en un sentido pare-

cido, dice: «Al lado de dichos procesos de descentralizacion contemplados por la norma conviven nuevos tipos y supuestos
de subcontratacion cuyo juicio de licitud permanece, salvo claro esta que la relacion de colaboracion merezca la calificacion
de pseudocontrata (art. 43 ET). (...) No constituyen fenémenos aislados, sino que por el contrario son cada vez mas las hipo-
tesis que salen fuera del supuesto de hecho de la norma estatutaria, (...). De esta forma, el ordenamiento laboral va quedan-
do vacio de respuestas ante dichas practicas descentralizadoras, viéndose sometido el trabajador al estatuto juridico laboral
comun, sin una proteccion adicional en el devenir de su prestacion laboral y, por tanto, sin una carga aiadida para la entidad
principal que queda liberada de deberes, responsabilidades y obligaciones frente a dichos asalariados».
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hibidas por el mismo y, por tanto, son ilicitas, salvo que se lleven a efecto por empresas de
trabajo temporal debidamente autorizadas. En estos casos, la ilicitud ademas de a la gene-
racion de responsabilidades solidarias entre cedente y cesionario da lugar a un derecho de
opcion para el trabajador afectado para adquirir la condicion de trabajador fijo en la empre-
sa de su eleccion con unos criticados >* efectos ex nunc, salvo la antigiiedad que si se com-
puta ex tunc, esto es, «desde el inicio de la cesion ilegaly (art. 43.3 ET, in fine).

De otro lado, podran existir, ademas, dos modalidades de descentralizacion licita: con o sin
aplicacion del articulo 44 del ET —seglin exista o no previo traspaso de elementos productivos sufi-
cientes—. Anticipamos, de momento, que las primeras podrian ser susceptibles de llegar a producir
la extincion de contratos —estudiada en este trabajo— en la empresa principal y previa a la ejecucion
de la descentralizacion y las segundas obligarian al traspaso de trabajadores a la contratista impidien-
do aquellas extinciones pero posibilitindolas, en este caso, a posteriori en el seno de la contratista,
debiendo controlarse, en ambos casos, las posibles conductas simuladoras con fines fraudulentos sin
perder de vista la prohibicion de cesion de trabajadores contenida en el articulo 43 del ET.

Cabe, asimismo, referirse en este punto —como propone el profesor GOERLICH— >° a una serie
de supuestos muy especificos que han proliferado recientemente por los cuales empresas principales
(normalmente grandes superficies) pasan a externalizar la prestacion a sus clientes de un determina-
do servicio a través de otras empresas con las que no conciertan propiamente contratas. En efecto,
para ello suelen servirse de un mecanismo distinto consistente en la cesion de un espacio o local en
sus propias instalaciones en los que se desarrollan tales actividades, habitualmente, a cambio del
percibo de un canon o arrendamiento. En mi opinion, estos casos —integrables dentro del fenomeno
genérico externalizacion pero no en el concepto subcontratacion en sentido estricto— serian subsu-
mibles dentro la segunda de las zonas descritas por cuanto si bien, en principio, son licitos no entra-
rian en el supuesto de hecho previsto en el articulo 42 del ET que se refiere expresamente al término
«contrata» la cual, como hemos dicho, no concurre estrictamente en estos casos.

Concluimos pues que la descentralizacion, en sus distintas formas licitas, (tanto las reguladas
legalmente para proteger los derechos de los trabajadores implicados como las no previstas en la ley
—por un patente retraso, voluntario o involuntario 2, en su adaptacion a la realidad social- pero que
no son ilicitas al no poder ser tipificadas como cesion ilegal de mano de obra ex art. 43.1 ET) forma
parte del contenido de la libertad de empresa (art. 38 CE). De tal modo que el empresario posee plena

24 Vid. M. Luisa MOLERO MARANON en La descentralizacion productiva en la unificacion de doctrina, ob. cit., pag. 116.

25 Sobre estos casos puede consultarse la aportacion de José Maria GOERLICH PESET a la obra colectiva Descentralizacion Pro-

ductiva y Proteccion del Trabajo en Contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, bajo el titulo «Determinacion del supuesto: la nocion de contrata y subcontrata de obras y servicios». También la obra
El Trabajo en contratas: la nocion de contrata de propia actividad por Luis Enrique NORES TORRES, Tirant lo Blanch, 2003.

26 M. Luisa MOLERO MARANON en La descentralizacion productiva en la unificacion de doctrina, ob. cit., al hilo de los

comentarios que realiza sobre el hecho de que hayan quedado multiplicidad de situaciones fuera del ambito de cobertura
de los preceptos legales reguladores de las contratas se pregunta si «efectivamente la vertiginosa evolucion de dicha rea-
lidad en fase de plena expansion ha provocado una necesaria restriccidon normativa a favor de los supuestos mas necesi-
tados de proteccion (...) o, por el contrario, se trata de solventar el grado de incidencia que ha podido tener en su
delimitacion la repercusion econdmica que podia provocar una ampliacion desmesurada de la cobertura del precepto, al
grabar en exceso a las entidades que decidieran utilizar dicha técnica organizativa (...)».
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libertad para dimensionar y estructurar la organizacion productiva del modo que mas le convenga,
sin tan siquiera tener que ofrecer una justificacion de los motivos que le impulsan a dicha decision
externalizadora (...) —ya sean éstos la especializacion técnica o funcional, eficacia organizativa al evi-
tar sobredimensionamientos de plantilla, la simple reduccion de costes sociales, o cualesquiera otros—
(...) y sin que con cardcter general los operadores juridicos tengan que entrar a valorar la causa que
condiciona la division funcional, con la excepcion de si dicha técnica empresarial se utiliza como
causa organizativa para llevar a cabo un despido objetivo del articulo 52 c) del ET; en esta hipote-
sis, el organo judicial si habra de entrar a conocer la causas que han determinado la utilizacion de
dicho mecanismo de organizacion empresarial .

Llegados a este punto, una vez estudiado el concepto descentralizacion e identificadas las dis-
tintas posibilidades facticas (reguladas o no por la ley) que quedan incluidas en aquél y reconocida
la existencia de una genérica libertad para su ejercicio (con el limite impuesto por la prohibicion de
la cesion de mano de obra) es pues cuando, como vemos, surge la problematica objeto del presente
estudio, esto es, a la hora de determinar si la comentada libertad de auto-organizacion y consiguien-
te libertad de subcontratacion es suficiente por si misma para producir extinciones en los contratos
de los trabajadores afectados o, en caso contrario, a qué requisitos debe someterse 28,

1.2. Exclusion: las descentralizaciones sin efecto extintivo: la subrogacién del articulo 44 del ET

Dado el planteamiento inicial de este trabajo, no seran objeto de estudio los procesos de des-
centralizacion sin efecto extintivo, esto es, aquellos en los que la simplificacion de la estructura de
la empresa principal tiene lugar por un mero desgajamiento de un segmento de la organizacion ori-
ginal * por medio de la transmision de elementos organizativos suficientes para el desarrollo de la
actividad y que dan lugar a la asuncion de las relaciones laborales originarias por la empresa recep-
tora en virtud de la aplicacion del articulo 44 del ET (no generando, por lo tanto, reduccion de empleo
ni dando lugar a las extinciones aqui estudiadas, al menos en el seno de la empresa principal).

En efecto, el juego de la subrogacién empresarial por sucesién (aun parcial) de empresa
regulado en el articulo 44 del ET determina que sera obligado asumir por la empresa contratista
(nueva o preexistente) a los trabajadores antes empleados en la actividad descentralizada cuando se

27 M. Luisa MOLERO MARANON, ob. cit., la cual aporta como fundamento a estas afirmaciones las STSS de 27 de octubre
1994 (RJ 1994/8531), 17 de diciembre de 2001 (RJ 2002/3026), 21 de marzo de 1997 (RJ 1997/2615), 30 de septiembre
de 1998 (RJ 1998/7426) y 3 de octubre de 2000 (RJ 2000/8660).

Logicamente, a los efectos de nuestra investigacion —de las tres zonas antes descritas— inicamente nos interesaran las dos
primeras (licitas, ya gocen o no de garantias legales especificas) en cuanto constituyen el bloque de lo que legalmente
podemos entender por descentralizacion productiva ya que la tercera por ser ilicita, indudablemente, no puede dar lugar
validamente a la constitucion de los efectos juridicos extintivos aqui estudiados. Baste recordar, en este sentido, el dere-
cho de opcion —arriba comentado para el caso de ilicitud— del trabajador afectado para adquirir la condicion de trabajador
fijo en la empresa de su eleccion.

28

29 Maria Fernanda FERNANDEZ LOPEZ, «Descentralizacién Productiva, Contratas y Despido por Causa Organizativa» en la

obra colectiva Descentralizacion Productiva y Proteccion del Trabajo en Contratas. Estudios en recuerdo de Francisco
Blat Gimeno, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 409 y 410. En este mismo trabajo se refiere a esta modalidad como
«externalizacion en cierto modo impropiay.
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reciba la transmision de elementos organizativos autosuficientes para el desarrollo de aquélla (ya se
haya transmitido un centro de trabajo entero o una unidad productiva autdnoma) *°.

Este viene a constituir un nuevo e importantisimo limite para las descentralizaciones produc-
tivas «facticas» en cuanto revela la existencia de un grupo diferenciado de subcontrataciones (apar-
te de las ilicitas del articulo 43 del ET y de las licitas en que no concurra causa extintiva) en las que
no es posible el efecto extintivo en la medida en que ope legis opera la conservacion del vinculo
contractual a través de la transmision automatica de la relaciones laborales a la empresa contratista.
En este caso tampoco habra que perder de vista la posibilidad de que, adicionalmente, se pretenda la
traslacion de la cuestion extintiva a nuevas entidades cesionarias creadas, con fines fraudulentos (al
tratarse habitualmente de empresas con menor potencial economico y dimension), a las cuales se
transmiten los trabajadores a despedir —aprovechando la via del art. 44 ET— con el fin de procurarse
mayor facilidad para el reconocimiento de causas objetivas de extincion, o escapar de la normativa
que regula los despidos colectivos, entre otras finalidades fraudulentas posibles, que deberian ser
analizadas detenidamente a la luz del articulo 43 del ET.

Para BARREIRO GONZALEZ *! la transmision de empresas regulada en el articulo 44 del ET com-
prende dos elementos:

1. Elemento objetivo, que presupone la existencia de una unidad productiva 3? organizada que
se transmite. Entendiendo por unidad productiva transmitida la que sigue un criterio fun-
cional que se mide en términos de capacidad productiva y no criterios organizativos (se
pueden transmitir unidades que comprendan partes de distintas secciones o divisiones de una
empresa) ni geograficos (pueden transmitirse unidades coincidentes con un centro de trabajo,
inferiores o de parte del centro de trabajo o que se extienden a todos o parte de varios cen-
tros de trabajo) 3 y es susceptible de funcionamiento auténomo.

2. Elemento subjetivo, que requiere la presencia de un nuevo titular efectivo y real, debiendo
controlarse la existencia de verdaderas entidades cesionarias en evitacion de situaciones de
pura diferenciacion formal con fines defraudatorios de los derechos de los trabajadores.

En mi opinidn el tratamiento legal ofrecido por el articulo 44 del ET para la transmision de
empresas representa algo bien distinto a lo que implica el articulo 43 del ET pues mientras éste supo-

30 En este mismo sentido, Xavier SOLA MONELL en «El despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas y producti-

vas en los procesos de descentralizacion productiva» en la obra colectiva Descentralizacion Productiva y Relaciones
Laborales: Problematica Juridica Actual, dirigida por DEL REY GUANTER, Salvador, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2001,
pag. 166, se refiere a la obligacion de asumir los trabajadores afectados por la empresa contratista, asumiendo los dere-
chos y obligaciones del empresario principal, cuando se desplace una unidad productiva auténoma, por aplicacion del
articulo 44 del ET. Vid., asimismo, STS de 12 de marzo de 1997 (RJ 1997/2318), entre otras muchas.

Pags. 172 y ss. de «Notas sobre la descentralizacion productiva en la empresa y su escision internay», Revista Espaiiola
de Derecho del Trabajo, nim. 94. 1999.

32 Segun la STS de 27 de octubre de 1994 (RJ 1994/8531) la «unidad productiva auténomay proveida por el articulo 44 del
ET es «una nocion objetiva que se define por la idoneidad de un conjunto de elementos patrimoniales pertenecientes a
un empresario para ser susceptibles de una explotacion econdmica independientey.

31

33 Incluyéndose los supuestos de no transmision definitiva. En este sentido, las STSS de 30 de octubre de 1986 y 16 de mayo

de 1990 (RJ 1986/5940 y 1990/4343), que se refieren al arrendamiento de industria.
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ne la interdiccion de las contratas simuladas, es decir, de aquellos encargos realizados formalmente
de la empresa principal a la contratista carentes de contenido real y que, en el fondo, s6lo pretenden
prestar trabajadores con las condiciones de la empresa contratista para que trabajen para la principal,
el articulo 44 del ET se refiere a conductas licitas que si pueden surtir efectos consistentes en la
subrogacion obligatoria en las relaciones laborales del anterior cuando para la realizacion del encar-
g0 que se encomienda a la contratista 3* se le transmiten los elementos organizativos necesarios. Por
tanto, a diferencia del supuesto de hecho regulado en el articulo 43 del ET en este caso si que puede
producirse licitamente la descentralizacion (contrata con transmision de los elementos organizativos
necesarios para el desarrollo de la actividad) pero ésta —en lo que interesa a este estudio— no podra
dar lugar a la extincion de los contratos de los trabajadores empleados en la actividad que se descen-
traliza dada la prevision en el articulo 44 del ET de una subrogacion legal obligatoria.

Por ello, podran existir dos modalidades de descentralizacion licita: con o sin aplicacion del
articulo 44 del ET —segun exista o no previo traspaso de elementos productivos suficientes—. Las
primeras podrian ser susceptibles de llegar a producir la extincion de contratos que se estudia en este
trabajo en la empresa principal y previa a la ejecucion de la descentralizacion y las segundas obliga-
rian al traspaso de trabajadores a la contratista impidiendo tales extinciones pero posibilitdindolas, en
este caso, a posteriori en el seno de la contratista, debiendo controlarse, en ambos casos, las posibles
conductas simuladoras con fines fraudulentos a la luz de la prohibicion de cesion de trabajadores
contenida en el articulo 43 del ET.

En el segundo caso, estos procesos si bien, en un primer momento, conducen a conclusiones
positivas —en lo que al problema estudiado en este trabajo se refiere— al incidir en forma de mante-
nimiento/conservacion de los contratos de los trabajadores afectados pueden, en no pocos casos,
pretender el traspaso de trabajadores a empresas receptoras ficticias o simuladas que ofrezcan mejo-
res condiciones para la obtencion de fines fraudulentos, tales como conseguir por esta via la aprecia-
cion de causas objetivas de extincion que en el seno de la empresa cedente no hubieran podido
acreditarse o procurarse un juego distinto de los umbrales cuantitativos del articulo 51.1 del ET en
orden a evitar los tramites y requisitos previstos legalmente para los despidos colectivos.

BARREIRO GONZALEZ, refiriéndose a esta cuestion en el ambito de los grupos de empresa, expre-
sa esta idea 3> muy graficamente con las siguientes palabras de inspiracion jurisprudencial: «la deci-
sion de crear una empresa filial que asuma, con la autonomia propia de la atribucion de personalidad
juridica y de las responsabilidades de funcionamiento, una gestion especializada es un objetivo lici-
to que tiene amparo en el articulo 44 del ET, aunque los fenémenos de la sucesion empresarial den-
tro de los grupos de empresa deben ser examinados con cuidado y adoptarse las medidas adecuadas
cuando existe la evidencia de que, a través de la sucesion, se persigue eludir la aplicacion de las
garantias de los trabajadores o hacer ineficaces los derechos reconocidos a éstosy» (STS de 27 de
octubre de 1995. Ar. 7930), pues bien podria apuntar objetivos repudiables —por ilicitos— como «crear
una empresa inviable o insolvente para reducir plantilla» (STS de 27 de octubre de 1994. Ar. 8531),

34 No obstante, debe tenerse presente que el articulo 44 del ET tiene un juego mas amplio —no limitado a los casos ahora

estudiados— sino que opera también en aquellas transmisiones en que la receptora no mantendra después relacion alguna
con la transmitente.

3 Enla pag. 174 de la obra ya citada: «Notas sobre la descentralizacion productiva en la empresa y su escision internay.
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«evitar las consecuencias adversas al cese de una determinada actividad» (STS de 27 de marzo de
1989. Ar. 2416), «reducir plantilla eludiendo los rigidos controles del despido colectivo» (STCT de
14 de febrero de 1984. Ar 1414) (...).

2. EXTINCION POR CAUSAS EMPRESARIALES Y DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA

2.1. Concepcion tradicional: la descentralizacion productiva como causa organizativa

La practica totalidad de la doctrina y jurisprudencia que se ha acercado al tema objeto de este
estudio no ha dudado en calificar como derivadas de causa organizativa a las extinciones de los con-
tratos derivadas de procesos de «outsourcingy» 3. Ello, sin duda, es debido a que generalmente se ha
partido de considerar que las medidas descentralizadoras derivan del legitimo ejercicio por el empre-
sario de su libertad de organizacion ¥’ (la cual, a su vez, estaria comprendida en la mas genérica
libertad de empresa consagrada en el art. 38 de la CE) y, sobre todo, de entender dicho ejercicio como
el detonante de la situacion disfuncional que sirve de causa a estas extinciones .

En otras palabras, partiendo de que la ley para poder extinguir el contrato por causas empre-
sariales exige la preexistencia de un problema o situacion desfavorable en la empresa frente a la que
se hace preciso reaccionar con este tipo de medidas lo que se ha hecho, habitualmente, es identificar

36 Sirva como ejemplo Aurelio DESDENTADO BONETE en «Las causas econdmicas para la extincion objetiva del contrato de
trabajo. Un analisis juridico y econdmico», ob. cit., al enfocar el tema en los siguientes términos: «Por lo general, la cau-
sa organizativa se refiere a medidas internas de gestion en el marco de la propia empresa, pero es posible también rela-
cionarla con una gestion externa. En este caso se trata de una descentralizacion productiva» (pag. 95). En la pag. 97 del
mismo trabajo indica que la cuestion se suscita: «(...) cuando la descentralizacion con contratacion externa de los servi-
cios que antes realizaban los trabajadores de la empresa se presenta como una causa organizativa para el despido objeti-
vo de éstos, alegando el empresario que resulta mas rentable la externalizacion del trabajo». Si bien hay que tener en
cuenta que el autor citado termina concluyendo en dicha obra (pag. 98) —inspirado por las sentencias de los Juzgados de
lo Social de Madrid de 21 de marzo de 1995 y de 11 de diciembre de 1995— que lo determinante, a efectos de justificar
la medida extintiva en estos casos, no es tanto el juego de la descentralizacion productiva como causa organizativa sino
su configuracion como medida de racionalizacion de la organizacion productiva que actiia en beneficio de la viabilidad
y competitividad de la empresa y no para el simple incremento del beneficio empresarial generado por la reduccion de
costes. Asimismo, Maria Fernanda FERNANDEZ LOPEZ en «Descentralizacion Productiva, Contratas y Despido por Causa
Organizativay, ob. cit., parte indubitadamente de esta premisa por el inequivoco titulo de su trabajo y en la pagina 412 al
indicar: «Asi planteada la cuestion, hay una afirmacion unanime en nuestros Tribunales: se trataria, en su caso, de una
causa organizativa, en los términos en que se refieren a ella los articulos 52 ¢) y 51.1 del ET, y parece adecuada esta pri-
mera aproximacion a los problemas que estan en la base de la externalizacion propia.

37 Xavier SoLA MONELL: «El despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas y productivas en los procesos de des-

centralizacion productiva» en la obra colectiva Descentralizacion Productiva y Relaciones Laborales: Problematica
Juridica Actual, dirigida por DEL REY GUANTER, Salvador, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2001, pag. 169 y 170. Dulce
SORIANO CORTES: «La incidencia del despido por causas econdmicas y empresariales en el marco de las contratas» en
Relaciones Laborales: Revista Critica de Teoria y Prdctica, nim. 2-2007, pag. 585.

38 Asi, como claro ejemplo, Maria Fernanda FERNANDEZ LOPEZ, ob.cit., pag. 412, fundamenta su opcion a favor de la causa

organizativa —tras definirla con apoyo en la STS de 14 de junio de 1996 (Ar. 5162)— en el ejercicio de dicha libertad, al
razonar: «Evidentemente, la propia configuracion de los contenidos del trabajo en la empresa; de los ambitos materiales
en que se ha de operar —o dejar de operar en este caso— es una primera y fundamental decision organizativa de la empre-
sa, de ahi la correccion de la tesis judicial de partiday.
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dicho problema o situacion con el desajuste organizativo (que, normalmente, se traduce en un exce-
so de personal) generado por el empresario al tratar de hacer frente a un problema inicial con una
medida organizativa —la descentralizacion productiva— en lugar de atender a la naturaleza de aquel
problema originario que gener6 la adopcion de la medida descentralizadora en orden a la valoracion
de la procedencia de los despidos por estas causas.

Al atender al problema organizativo producido por la medida descentralizadora y no a la situa-
cion generadora de ésta es 16gico que, en estos casos, siempre se otorgue caracter organizativo a la
causa de los despidos y que, incluso, se haya llegado a otorgar a la medida descentralizadora, por si
misma, el caracter de causa habilitante del despido.

En mi opiniodn, la descentralizacion productiva, en efecto, tiene siempre caracter organizativo
pero puede ser una solucion preventiva (frente a problemas tanto organizativos como técnicos o de
produccidn) e incluso reactiva (aplicable cuando la situacion es ya negativa econdmicamente) pero,
en todo caso, son estos problemas o situaciones los que pueden llegar a constituir causa de una extin-
cion por causas objetivas y no la medida descentralizadora en si misma.

No cabe analizar, pues, la descentralizacion productiva como un problema organizativo en si
mismo sino como un remedio a disfunciones en la empresa de cualquier clase y, por tanto, las extin-
ciones motivadas por aquélla no deberian identificarse necesariamente y en todo caso con la extincion
por causas organizativas.

Las primeras sentencias en que se reconoce la posibilidad de extinguir el contrato de trabajo
por causas objetivas para estos casos se dan precisamente en supuestos ligados a causas econémicas
lo cual, como se ha sefialado ¥, es consecuencia de la «vinculacion de las causas organizativas a las
econdmicas en la orientacion jurisprudencial». A mi modo de ver 4, lo anterior constituye, mds bien,
una prueba mas del constante empeiio por reconducir artificialmente estos casos a la causa organi-
zativa y viene a confirmar, mas bien, el hecho de que la descentralizacion productiva es un remedio
organizativo para causas de cualquier tipo (incluso las mas de las veces econdmicas) y no necesaria-
mente organizativas *!.

Asi, por ejemplo, si los medios de produccion son obsoletos (causa técnica) puede encontrar-
se solucion comprando otros nuevos o contratando la produccion de la empresa con otra empresa que
disponga de los medios adecuados. Si existen problemas de productividad de la mano de obra (cau-
sa organizativa) pueden aplicarse sistemas de mejora de la eficiencia y rendimiento del trabajo en la
empresa o, directamente, contratar la produccion, la distribucion o la actividad de que se trate con
otra empresa y si la empresa pierde cuota de mercado, sus productos o servicios no son productivos

9 Ma Amparo ESTEVE SEGARRA en «El despido objetivo por causas organizativas en supuestos de descentralizacion orga-

nizativa. A proposito de las SSTS de 3 y 4 de octubre de 2000, recursos 651/2000 y 4098/1999)», Relaciones Laborales:
Revista Critica de Teoria y Practica, (21), 2001, pags. 508-509.

40 S abordaré esta cuestion con mas detenimiento posteriormente en este trabajo.

41" Enla linea de lo defendido al respecto en este trabajo resulta muy grafico y representativo el texto de la STSJ del Principado

de Asturias de 6 de noviembre de 1998 (AS 1998/4001) al senalar: «(...) la redaccion de los articulos 51 y 52 del ET pone
el acento en el elemento causal de la amortizacién antes que en la propia desaparicion del puesto de trabajo (...)».
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o competitivos (causa productiva) ello también puede mejorarse internamente o contratando exter-
namente con otra empresa (que quizas se ocupe de fabricar un producto mas atractivo o de presen-
tarlo en el mercado de manera mas comercial al desarrollar una campana publicitaria mas eficaz que
la de la empresa descentralizadora). Incluso si la empresa ya esta en crisis (causa econdmica) puede
encomendarse a otra empresa la realizacion de actividades (que antes eran propias de la primera)
para intentar el saneamiento de la situacion.

Entiendo, por tanto, que entra dentro de la libertad de empresa (art. 38 de la CE) contratar o
subcontratar actividades o servicios con otras empresas, entidades o sujetos, pero creo que en el
ambito de la extincion de contratos de trabajo por causas empresariales es un error identificar la des-
centralizacion productiva siempre con causas organizativas o, incluso mas alla, pensar que la mera
contratacion externa (al ser considerada automaticamente causa organizativa) legitima por si misma
a extinguir contratos por esta via.

En definitiva, en mi opinion, la descentralizacion productiva propia (con extincion de contra-
tos) constituye un proceso complejo integrado por dos medidas combinadas:

a) La extincidn de los contratos de trabajo (que constituye uno mas de los elementos que com-
ponen la fase interna de aquel proceso consistente en la supresion de la actividad en la
empresa principal) y que no es libre sino causal.

b) La externalizacion de la actividad (que se corresponde con la fase externa del proceso
mediante la cual el desarrollo de la actividad se encomienda a través de contratas u otros
instrumentos a otras empresas) y que es libre pues deriva directamente del derecho del
empresario a organizar su actividad libremente.

Por ello, estas medidas —como dos partes complementarias de un mismo proceso— deben ser
situadas en un mismo plano y no la una como origen o causa de la otra pues entonces, paraddjica-
mente, termina por producirse un absurdo y perturbador efecto descausalizador.

En efecto, estas medidas combinadas pueden jugar como una prevencion/reaccion frente a
situaciones negativas actuales o eventuales o bien simplemente como medio de optimizacién de los
resultados empresariales (objetivo totalmente legitimo) pero mientras la segunda medida podra uti-
lizarse libremente (en cualquier caso) la primera s6lo podra utilizar las vias previstas para la extincion
por causas empresariales en los casos justificados por aquellas situaciones (sin que ello impida al
empresario completar el proceso extinguiendo los contratos por otras causas —si proceden— o por
cualesquiera —aunque no procedan— ateniéndose entonces a las consecuencias previstas legalmente
para los casos de improcedencia o falta de causa: bisicamente mayores indemnizaciones) *>.

42 En un sentido parecido, —respecto a estas otras posibilidades— Maria Fernanda FERNANDEZ LOPEZ en «Descentralizacion

Productiva, Contratas y Despido por Causa Organizativay, ob. cit., pag. 418, glosando la expresion: «constituya una
medida racional en términos de eficacia de la organizacion productiva y no un simple medio para lograr un incremento
del beneficio empresarial» de la STS de 21 de marzo de 1997 y «asegurar la viabilidad de la empresa y su competitivi-
dad», entiende que hablamos de «finalidades contrapuestas a la mera optimizacion de los recursos humanos y a la maxi-
mizacion de beneficios, en que la extincion por estas causas queda proscrita, debiendo recurrirse con esta finalidad a otras
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Nadie niega, pues, el ejercicio de las libertades empresariales pero no podemos admitir su

configuracion, sin mas, como causa de las extinciones por causas objetivas.

2.2. (La descentralizacion productiva como causa de despido?

Como hemos dicho, con base en la percepcion generalizada de estas situaciones como consti-

tutivas de causa organizativa, por algunos autores se ha llegado a sostener la posibilidad de conside-
rar la decision empresarial de externalizacion de una actividad como legitimadora, por si misma, del
despido por causas empresariales 3.

No obstante lo anterior, ha prevalecido la opinion de que, al no existir en nuestro ordenamien-

to una prevision especifica para despedir por causa de descentralizacion productiva, a diferencia de
lo que ocurre con otras situaciones: tales como reconversiones industriales, venta judicial de empre-
sa, etc. ** hay que aplicar el régimen general de extincién por causas empresariales a estos supuestos

y no considerar la mera decision de externalizar causa independiente de despido. Asi:

1. Por SoLA MONELL, X., en la obra citada en la nota anterior, se esgrimen dos razones:

La primera, que es necesario para el juego de las causas empresariales de extincion del con-
trato que la empresa se halle en situacion de dificultad por problemas de rentabilidad o efi-
ciencia y que la medida extintiva contribuya a su superacion, por ello, consistiendo la
descentralizacion en un mero desplazamiento de actividades al exterior de la empresa seran
las circunstancias que la acompafian y no la descentralizacion en si misma las que determi-
nen la existencia o no de causa de despido.

La segunda, es que entender que la decision descentralizadora legitima por si misma para
la extincion supone —utilizando palabras de LOPEZ GOMEZ, José M.*— «elevar a la categoria
de causa la mera voluntad del empresario», lo cual seria contrario a los principios de buena
fe, no abuso de derecho, y a la prohibicion de fraude de ley.

2. En el mismo sentido, SOrRIANO CORTES, D.%, indica que «no cabe inferir que tal practica
descentralizadora tenga legitimacion suficiente para amparar por si misma el despido» (...),

43

44

45

26

formas no traumaticas de reordenacion del trabajo o a extinciones diversas del despido, en las que resulta relevante la
voluntad del trabajador».

Por ejemplo, GARCiA FERNANDEZ, al menos inicialmente. No creemos incluido en este grupo a GOERLICH PESET, J.M.%. (pese
a que Dulce SorIANO CORTES, en «La incidencia...», ob. cit., pag. 585, le sefiala como defensor de dicha tesis) quien en La
extincion del contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pag, 74, se refiere a la sustantividad de las causas orga-
nizativas respecto de las técnicas, en cuanto aquéllas no requieren inversion en bienes de capital para entenderse producida
la causa de despido sino que basta la decision empresarial pero no dota a esta decision de eficacia extintiva por si misma
fuera del marco del articulo 51 del ET, y en «Los despidos colectivos», en AA. VV., Comentarios a las Leyes Laborales. La
reforma del Estatuto de los Trabajadores, tomo 11, Edersa, Madrid, 1994, se refiere a que la decision del empresario de des-
centralizar puede ser causa de despido colectivo siempre que «se adecue a los criterios del articulo 51.1.1T del ET».

Xavier SOoLA MONELL: «El despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas y productivas en los procesos de des-
centralizacion productivay, ob. cit.

«La incidencia del despido por causas econdémicas y empresariales en el marco de las contratas» en Relaciones Laborales:
Revista Critica de Teoria y Practica, nam. 2-2007.
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«ya que nuestro ordenamiento no la contempla expresamente como causa de despido, ni
tampoco contiene un procedimiento especial para tales supuestos (...)».

Ambos autores se refieren a las SSTS de 21 de marzo de 1997 y 30 de septiembre de 1998
(RJ 1997/2615 y 1998/7586) como justificativas de su posicion —que también es la mia— al
sefialar: «unicamente 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 legitima-
dora de la decision extintiva, siendo decisivo que la descentralizacion constituya una medi-
da racional en términos de eficacia de la organizacion productiva y no un simple medio para
lograr un incremento del beneficio empresarial».

En mi opinién —tal y como he sefialado— las contratas y subcontratas pueden obedecer a pro-
blemas y situaciones de muy distinto tipo —no s6lo organizativos— y ofrecer soluciones de muy dis-
tinta clase. Asimismo, la contratacion externa podra producirse en situaciones de muy distinta
gravedad. No es lo mismo contratar en una situacion boyante para mejorar resultados, que en casos
mas graves o, incluso, como solucion desesperada cuando ya se esta perdiendo dinero. Y es aqui
donde entendemos que se encuentra el quid de la cuestion.

Se trataria de verificar a qué tipo de situacion hace frente la medida descentralizadora para
poder asi determinar si aquella situacion —y no la descentralizaciéon en si misma— tiene encaje en
alguna de las causas (ya sean econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion) previstas legal-
mente para poder extinguir los contratos segtin los articulos 51.1 y 52 c) del ET.

3. APLICACION DEL REGIMEN ORDINARIO DE EXTINCION A LOS CASOS DE DES-
CENTRALIZACION PRODUCTIVA

En mi opinion la solucién para los supuestos aqui estudiados pasa por aplicar a la descen-
tralizacion productiva la doctrina general sobre extincién del contrato de trabajo por causas
empresariales contenida en los articulos 49, 51.1 y 52 c¢) del ET y su jurisprudencia interpreta-
tiva, distinguiendo segun se trate de despido colectivo o extincion por causas objetivas.

Esto es, siguiendo las premisas establecidas con caracter general, sera necesaria también
en los casos de descentralizacion productiva, la actualizacion de unos hechos que determinen
un problema de rentabilidad o eficiencia en la empresa y la prueba/argumentacion de que la
medida extintiva *° contribuira adecuadamente al cumplimiento de los fines legales.

46 En contra de Xavier SOLA MONELL en «El despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas y productivas en los

procesos de descentralizacion productivay, ob. cit., entendemos que la medida que debe ser objeto del juicio de razona-
bilidad para el cumplimiento del fin legal es la extintiva y no la descentralizacion, pues sélo a aquélla se refiere la ley; la
descentralizacion, todo lo mas, puede ser considerada una de aquellas otras medidas que contribuyen con la extintiva a
logro del fin. Recordemos aqui la STS de 24 de abril de 1996 (RJ 1996/5297) al clarificar que «contribuir» significa
«ayudar y concurrir con otros al logro de algin fin».
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3.1. Aplicacion de la normativa general a los casos de despido colectivo

Si la empresa se encuentra ante un presupuesto de hecho determinante ya sea de causa
técnica, organizativa o de produccién (problemas insalvables que afecten a sus medios de produc-
cion, la eficiencia del trabajo o a la competitividad de sus productos o servicios) o incluso ante una
crisis de resultados (pérdidas continuadas o incluso —en una interpretacion mas flexible— pérdida de
beneficios continuada que pueda llevar a entender razonablemente que en breve se incurrira en pér-
didas) y adopta la decisién de descentralizar actividades o servicios hasta entonces desarrollados
en el seno de la propia empresa por trabajadores que no pueden ser recolocados internamente
y se prueba que esta medida unida a la de prescindir de los trabajadores mencionados contri-
buira razonablemente al objetivo de garantizar la supervivencia de la empresa y el empleo de
los demas trabajadores o a superar la crisis de resultados, habra que entender entonces que el
despido por estas causas esta justificado y no asi en los demas casos.

Cuando la empresa no se encuentre en alguno de estos casos podra descentralizar —l6gicamen-
te, estd dentro de las facultades de organizacion y direccion del empresario hacerlo—, o trasladar a
los trabajadores a otros puestos de trabajo e incluso despedirlos, pero no por estas causas previstas
por la ley para situaciones excepcionales.

Ocurre asi que la mera decision del empresario de descentralizar, por crear con ello duplicidad
de actividades ¥, o la mera posibilidad de mejorar —con estas medidas de contratacion externas— los
resultados, no justifican en si mismas la extincion por las causas estudiadas. En efecto, las medidas
descentralizadoras son adoptables pero so6lo pueden producir el efecto de extincion regulado en los
articulos mencionados si pretende salvarse a la empresa de una situacion previa a la crisis o de la
crisis misma *¥ y siempre que los trabajadores afectados no puedan ser recolocados, pero no en cual-
quier caso.

3.2. Aplicacién de la normativa general a los casos de despido por causas objetivas

En el caso de la extincion por causas objetivas del articulo 52 c) del ET, cuando se trate
de extinciones que tengan su origen en causas técnicas, organizativas o de produccién no se
requerira para su justificacion que la empresa se encuentre en situaciones criticas o pre-criticas bas-
tando para la procedencia de la medida con que existan dificultades que afecten al buen funcio-
namiento de la empresa y que se acredite que, de este modo, se contribuye a la superacion de
las mismas.

47" En contra las SSTS de 3 y 4 de octubre de 2000 (RJ 2000/8291 y RJ 2000/8660), si bien con la importante matizacion de que
estas sentencias se refieren a un supuesto de despido objetivo del articulo 52 ¢) y no al colectivo estudiado en este punto.

4 Unicamente si se demuestra que la utilizacion de la contrata es un medio habil para asegurar la viabilidad de la empre-

sa o su competitividad (...) y no un simple medio para lograr un incremento de beneficio empresarialy, dice las STS de
21 de marzo de 1997 (RJ 1997/2615), si bien en contra de lo postulado en el presente estudio, esta sentencia circunscribe
el tema de la descentralizacion unicamente a la resolucion de problemas estrictamente organizativos. Existen mas sen-
tencias —anteriores y posteriores a la reforma operada por la Ley 11/1994— que marcan este criterio restrictivo, como por
ejemplo, las STS de 14 de octubre de 1983 y 30 de septiembre de 1998, respectivamente (RJ 1983/5094 y 1998/7586).
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En el caso de extincion por esta via con causa econémica, seran aplicables las consideraciones
sefialadas para el despido colectivo por causa econémica, ya que entiendo, con la mayor parte de la
doctrina, que la expresion en plural «situaciones econémicas negativasy del articulo 52 c) del ET no impli-
ca ninguna diferencia de fondo respecto a la expresion en singular del articulo 51.1 de la misma norma.

3.2.1. La necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo del articulo 52 c)
del ET. Dos problemas interpretativos

La interpretacion del tenor literal del articulo 52 ¢) del ET al incluir la expresion «necesidad
objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo» ha provocado, principalmente, dos
cuestiones de notable incidencia en la materia que nos ocupa.

Basicamente, los problemas interpretativos que dicha expresion plantea surgen, en primer lugar,
a la hora de dilucidar si el sentido del término «necesidad» *° puede ser interpretado como la impo-
sicion por ley de un caracter de ultima ratio sobre la medida extintiva y, de otro lado, cuando se tra-
ta de determinar si la amortizacion del puesto trabajo impuesta por tal precepto impide el desarrollo
por otros trabajadores de la tareas propias del mismo.

A continuacién nos ocupamos de ambas cuestiones con mayor detalle:

A) Con relacién al primero de los problemas apuntados, en mi opinidn, aun cumpliéndose con
los requisitos, antes expresados, exigidos por los articulos 49, 51.1 y 52 ¢) del ET no estara automa-
ticamente justificado el efecto extintivo de la medida descentralizadora si no se prueba la inviabilidad
del resto de soluciones —menos drasticas— proporcionadas por el legislador, o lo que es lo mismo,
que no procedera la extincion del contrato de trabajo si el empleo del trabajador puede ser manteni-
do mediante la adopcion de medidas de movilidad funcional (art. 39 ET), movilidad geografica (art.
40 ET), modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (art. 41 ET) o suspension del contrato
de trabajo (art. 47 ET) 3.

49 Aeste respecto la STS de 21 de marzo de 1997 (RJ 1997/2615) entiende «que no se puede confundir "necesidad" con
"conveniencia" en la decision extintiva empresarialy.

30" Los articulos 40 y 41 del ET sujetan sus respectivas medidas por ellos reguladas al fin de «contribuir a mejorar la situacion

de la empresay; tenor legal bastante mas flexible (y que, por tanto, favorece una mayor utilizacion de las mismas) que las
expresiones de los articulos 51.1 y 52 ¢) del ET de contribuir a superar situaciones econéomicas negativas, garantizar la
viabilidad futura de la empresa y el empleo o superacion de dificultades de funcionamiento. Un importante sector doctrinal
apoya la extincion como medida tltima para situaciones graves y suficientes una vez agotada la posibilidad de utilizacion
de medios menos drasticos: J.M.*. GOERLICH PESET en La extincion del contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia,
1994, pags. 76 y 100; F. VALDES «Los despidos por causa econdmica» en La reforma del mercado laboral, Lex Nova,
Valladolid, 1994, pags. 403 y 405; o DEL REY GUANTER, S., DEL VALLE VILLAR, J. M. y FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. José.
En el mismo sentido, por ejemplo, la STSJ de Castilla-La Mancha de 17 de octubre de 1995 (AS 1995/4034), que entien-
de que debe demostrarse la necesidad, esto es, que el despido no puede ser evitado con otras acciones normales de la ges-
tion empresarial. Alfredo MONTOYA MELGAR, «Contrato de Trabajo y economia (Las causas econdmicas, técnicas,
organizativas y de produccion como fundamento legal de las extinciones, suspensiones y modificaciones de las relaciones
de trabajo)», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 8, 1998, sefiala que el legislador no ha asignado
a cada situacion una medida sino que ha preferido que cualquier causa pueda ser atendida con cualquier remedio. Al res-
pecto afirma que existen tres niveles o grados que se combaten con sus correspondientes medidas: 1) La situacion econd-
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A mi juicio, éste es el verdadero sentido de la expresion legal «(...) necesidad objetivamente
acreditada de amortizar (...)» pues esa necesidad debe ser entendida como imposibilidad de adopcion
de otras medidas menos radicales que puedan dar solucién al problema de que adolece la empresa. La
expresion necesidad induce a pensar en que se trata de un «altimo recurso» pues no existe otra solu-
cion posible 3!, El legislador trataria con ello de revestir a las medidas extintivas del caracter mas
excepcional posible en atencion a la consideracion del principio de estabilidad en el empleo como un
valor a proteger y a la gravedad con que en nuestro entorno se presenta el problema del desempleo.

De otro lado, dentro de esta misma filosofia en favor de la conservacion del puesto de trabajo,
una vez contrastada la necesidad de la medida extintiva y con el fin de minimizar los efectos de la
misma y favorecer el mantenimiento del empleo para los trabajadores afectados por estos procesos de
descentralizacion con efecto extintivo —a la vista de las interpretaciones jurisprudenciales cada vez mas
flexibles— existen autores que apoyan la posibilidad de articular excepciones a la prohibicion de la cesion
de mano de obra (art. 43 ET) con el objeto de facilitar el traspaso de los trabajadores que prestaban el
servicio descentralizado desde la empresa principal a la empresa contratista. Se trataria de opiniones
favorables a la extension de la subrogacion en relaciones laborales del anterior empresario prevista en
el articulo 44 del ET aunque no exista la transmision de los medios productivos en ¢l prevista.

En mi opinidn, no hay que perder de vista, en tal caso, la posibilidad de trasladar por esta via
nuevos problemas organizativos a la empresa contratista, en el caso de que ésta ya contase con tra-

mica negativa que se combate con despidos colectivos y amortizaciones objetivas. 2) La situacion econdmica mejorable
para la que serian aplicables las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y los traslados. 3) La situacion
econdmica coyuntural que se corresponde con las suspensiones colectivas de contratos de trabajo. En contra de esta con-
figuracion legal de medidas escalonadas en funcion de la gravedad de la situacion a superar, con el despido como tltimo
recurso, se sitia Maria Emilia CAsSAs BAAMONDE en «Los despidos econémicos en el marco de la reforma legislativa labo-
ral y de la normativa de la Union Europea» en la obra colectiva Los despidos por causas técnicas, organizativas y produc-
tivas dirigida por José Pablo ARAMENDI SANCHEZ, CGPJ, Madrid, 1996, pags. 43, 44 y 45. Entiende que, tras la reforma de
1994, podria prevalecer la interpretacion de que la decision sobre qué medidas deben adoptarse y su prevalencia corres-
ponderia al empresario que s6lo necesitaria probar la existencia de las causas previstas y con la gravedad exigida para cada
medida de la misma forma que las autoridades administrativa y judicial deberian limitarse a comprobar la concurrencia de
las mismas y su suficiencia y no dedicarse a gestionar empresas. En cualquier caso, de mantenerse la interpretacion esca-
lonada tradicional, entiende que los despidos colectivos podrian haber dejado de ser la Glltima «ratio» pasando a ocupar su
puesto las suspensiones dada la mayor rigidez en la literalidad de la ley con relacion a estas tltimas.

31 Hay que destacar, sin embargo, que totalmente en contra de esta concepcion de «dltima ratio» —que defendemos en este

trabajo con base en la expresion «necesidad» del articulo 52 ¢) del ET y a una interpretacion sistematica de la estructura
de la propia Ley del ET— se encuentra la doctrina reiterada del Tribunal Supremo, en cuya sentencia de 13 de febrero de
2002 (RJ 2002/3787) indica que: «conduce a la inaceptable conclusion de que cuando se alegan causas organizativas o de
produccion, han de agotarse todas las posibilidades de acomodo del trabajador o de su destino a otro puesto vacante de la
misma empresa, hasta el punto de que si no se procede asi el despido se califica de improcedente. A este respecto debe
tenerse presente el texto legal en sus pronunciamientos concretos; el articulo 52 ¢) del ET no contempla esa posibilidad ni
impone de manera expresa al empresario la obligacion de mantener al trabajador afectado por la medida, en la plantilla
utilizando sus servicios en otros centros de trabajo de la misma o de distinta localidad». En el mismo sentido, las SSTS de
19 de marzo de 2002 (RJ 2002/5212) y 21 de julio de 2003 (RJ 2003/7165) entienden que el articulo 52 c) del ET no impo-
ne al empresario la obligacion legal, que si podrian prever los convenios colectivos, de «agotar todas las posibilidades de
acomodo del trabajador» en la empresa, o de «su destino a otro puesto vacante de la mismax (SSTS 13 de febrero de 2002
v 19 de marzo de 2002) estableciendo en cambio otras compensaciones como indemnizacion por cese, preaviso y licencia
de horas para buscar nuevo empleo. Con anterioridad otras sentencias como la del TSJ de Castilla-La Mancha de 27 de
junio de 1995 (AS 1996/36) si se habian pronunciado a favor del caracter de «tltimo recurso» del despido por estas causas
al exigir que la empresa demuestre la necesidad de que el despido no pueda ser evitado con otras acciones.
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bajadores propios con anterioridad. La opcion comentada parece mas plausible en el caso —cada vez
mas frecuente, por otro lado— de empresas contratistas nuevas cuya creacion es auspiciada —en
muchos casos veladamente— por grandes empresas principales que descentralizan con el objeto de
dotar de mayor eficiencia, eficacia o agilidad a la produccion o prestacion de bienes o servicios a
través de empresas externas mas pequefias o con otros fines, menos transparentes, como escapar del
ambito de aplicacion de convenios colectivos, a la presion sindical o, en general, con el fin de buscar
la aplicacion de condiciones laborales més ventajosas 32. En el bien entendido de que ante la concu-
rrencia de los requisitos legales justificativos de la extincion de contratos en el seno de la empresa
principal descentralizadora siempre parece mejor opcidon que la cobertura de los puestos de trabajo
de nueva creacion en la empresa receptora de la actividad se efecttie con los trabajadores que desa-
rrollaban ésta en aquélla que la opcion del desempleo de estos trabajadores. No asi cuando no se
retinan los requisitos extintivos mencionados pues, normalmente, nos encontrariamos ante una mera
cesion de trabajadores para la prestacion de su trabajo al servicio de empresas con peores condicio-
nes y/o derechos laborales prohibida por el articulo 43 del ET.

B) En cuanto a la segunda de las cuestiones planteadas, como ya hemos dicho, generalmente,
las extinciones derivadas de descentralizaciones productivas han sido estudiadas como constitutivas
de extincidn por causa organizativa y, tradicionalmente, las causas organizativas han estado vincu-
ladas a medidas de gestion interna donde el puesto de trabajo se amortiza por haberse vaciado de
contenido, ya sea directamente por su total supresion como consecuencia de una reduccion del volu-
men negocio o por pasar a ser desarrollado por otros trabajadores de la empresa.

Cabe plantearse, sin embargo, si el hecho de que las funciones antes desempeiadas por los
trabajadores despedidos pasen a desarrollarse por trabajadores de otras empresas o profesionales
pugna con la exigencia del articulo 52 ¢) del ET de que «exista una necesidad objetivamente acredi-
tada de amortizar puestos de trabajo» o, si por el contrario, cabe entender que si tradicionalmente se
admitia el despido por causas objetivas cuando las funciones se pasaban a desempefiar por otros tra-
bajadores de la misma empresa 33 por idéntica razon se podra admitir su desarrollo por trabajadores

52 Como sefiala German BARREIRO GONZALEZ, (en «Notas sobre la descentralizacion productiva en la empresa y su escision
internay, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 94, 1999, pags. 165 a 185) en el nuevo contexto econdmico com-
petitivo en el que deben actuar actualmente las empresas han adoptado basicamente dos estrategias distintas y aparentemen-
te antagdnicas: por un lado, las fusiones y absorciones con el fin de aumentar su tamafio para poder influir de manera mas
determinante en el mercado y, de otro lado, el outsourcing, buscando el adelgazamiento de sus estructuras al limite de lo
reconocible como actividad principal de la empresa para reducir al maximo los costes y obtener la mayor flexibilidad posi-
ble ante las fluctuaciones de la demanda. «(...) si bien este ultimo sea precisamente, en muchos casos, la formula mas facil
para convertir, aprovechando las lagunas del ordenamiento juridico, una empresa en un grupo de empresas horizontal, des-
centralizando sélo el riesgo pero conservando en el fondo el control de toda la actividad productiva, aun cuando para ello
sea necesario acudir a modelos de colaboracion forzosa (acciones de mejora interna, reingenieria, filiacion interna e incluso
procesos de insourcing o, al menos, de alianzas, ya sean puramente estratégicas, ya de filiacion de socios externos)».

33 En este sentido, se pronuncia inequivocamente la STS de 15 de octubre de 2003 (RJ 2004/4093), al sefialar: «De acuerdo

con nuestra sentencia de 29 de mayo de 2001 (RJ 2001/5452), la amortizacion de puestos de trabajo en que consiste el
despido objetivo o economico del articulo 52 c¢) del ET tiene lugar cuando se produce una disminucion de los efectivos
de la empresa por extincion de contratos de trabajo acordada por el empresario, aunque las funciones o cometidos labo-
rales desempefiados antes por los trabajadores despedidos se asignen a otros trabajadores de la empresa o sean asumidos
por el propio empresario. El articulo 52 ¢) del ET se refiere por tanto a una amortizacion organica efectiva o propiamen-
te dicha, relativa a un puesto de trabajo de la plantilla u organigrama de la empresa, y no a una amortizacion funcional o
virtual, concerniente a las concretas tareas o trabajos que se desarrollan en la mismay. En suplicacion, las SSTSJ de Anda-
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externos aun cuando, en ambos casos, en cierto modo, se pueda apreciar la pervivencia del puesto
de trabajo o, al menos, de las funciones en ¢l desarrolladas.

En otras palabras, la expresion del articulo 52 c) del ET «cuando exista la necesidad objetiva-
mente acreditada de amortizar puestos de trabajo (...)» plantea la cuestion de si dicha «amortizaciony
se refiere a la extincion del contrato de trabajo con supresion del puesto de trabajo y de la funcion 3
o si, por el contrario, puede entenderse que la ley maneja un concepto formal de puesto de trabajo que
permite su supresion permitiendo a las funciones que a €l estaban asociadas una vida independiente.

En este sentido, existen opiniones que entienden que dicha «amortizacién» exige la del pues-
to de trabajo y la de la funcion porque parece logico que si la ley autoriza a extinguir contratos sobre
la base de que el mantenimiento del mismo (y de sus funciones) resulta demasiado oneroso para el
empresario no deberia admitirse que el mismo puesto siga funcionando a manos de otro trabajador 3.

Esto tltimo tiene especial importancia en el asunto que nos ocupa pues, segun lo anterior, no
podria aceptarse el despido por esta via siempre que las funciones del puesto a amortizar pervivieran
amanos de otro trabajador y, por consiguiente, tampoco podria admitirse que las funciones que desa-
rrollaba en su puesto el trabajador despedido fuesen contratadas o subcontratadas con trabajadores
autéonomos o de otras empresas. Sin embargo, como vamos a ver, prevalece la opinion contraria.

Ast, para SORIANO CORTES, D., «la necesidad de amortizar se vincula al puesto o puestos de tra-
bajo afectados y, no tanto, a las funciones llevadas a cabo por los trabajadores. Consiguientemente,
amortizar un puesto de trabajo significa suprimirlo, sin que ello equivalga a la desaparicion de las fun-
ciones que en ¢l se hacian (...)». En el mismo sentido, SOLA MONELL, X. entiende que para que exista
amortizacion «es suficiente con que se suprima el puesto sin necesidad de que desaparezcan las funcio-
nes». También DESDENTADO BONETE, A., entiende que el puesto puede desaparecer pero continuar desa-
rrollandose las funciones por la maquina o por otros trabajadores que sustituyen al despedido . Por su

lucia de 30 de octubre de 1995 (AS 1995/3855): «siendo logica la amortizacion aun cuando las funciones de los cesados
pasaran a realizarlas otros trabajadores del mismo o de otro centro» y del Pais Vasco de 24 de febrero de 1998 (AS
1998/762) admiten la supresion del puesto de trabajo y la asuncion de sus funciones por otros puestos de la misma empre-
sa. Esta misma sentencia nos proporciona la STS de 21 de marzo de 1997 (RJ 1997/2615) como ejemplo de admision del
desarrollo de estas funciones fuera de la empresa. Las STSJ de Galicia de 29 de julio de 1995 (AS 1995/2020) y la del
Jdo. de Madrid de 21 de marzo de 1995 no exigian tampoco la supresion simultanea del puesto de trabajo y de las fun-
ciones. Por el contrario, la STSJ de Galicia de 12 de septiembre de 1995 (AS 1996/85) rechazaba el despido si las fun-
ciones desempeifiadas por el despedido son asumidas por otro trabajador.

54 Alfredo MONTOYA MELGAR, «Contrato de Trabajo y economia (...)», ob. cit., pag. 62 in fine.

35 SSTSI de Galicia de 20 septiembre de 1995 y de Castilla-La Mancha de 13 de julio de 1997 [proporcionadas por Alfredo
MONTOYA MELGAR en «Contrato de Trabajo y economia (...)», ob. cit., pag. 63]. En contra, las SSTSJ de Cataluiia de 30
de octubre y 19 de junio de 1995 (AS 1995/2401) y la de Castilla y Ledn de 29 de noviembre de 1994 (AS 1994/4442)
siguiendo el criterio de la STS de 17 de abril de 1986 (RJ 1986/ 2195), asi como la de Andalucia de 18 de octubre de 1995
(AS 1995/3817). C. BRIONES GONZALEZ (en «La extincion del contrato de trabajo por causas objetivas»y, MTSS, Madrid)
mantiene una posicion mas matizada al entender que la extincion exige la amortizacion del puesto de trabajo afectado
pero no de sus funciones en la medida en que éstas pueden continuar desarrollandose de forma mecanizada o automati-
zada o por otros trabajadores contratados con anterioridad pero nunca por trabajadores nuevos contratados para desarro-
llar las funciones del trabajador sustituido.

56 En «Las causas econémicas para la extincion objetiva del contrato de trabajo. Un analisis juridico y econdmico», pag. 75,

remitiéndonos para ello a la STSJ de Galicia de 17 de octubre de 1994 (AS 1994/2820).
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parte, FERNANDEZ LOPEZ, MLF. %7 sefiala que la amortizacion queda referida al puesto o puestos de
trabajo afectados, y no tanto a las funciones o la actividad productiva desarrolladas por los traba-
Jjadores que los ocupaban, entendidas en abstracto. Esta misma autora, como también MONTOYA
MELGAR, A., 38 sugieren la STS de 21 de marzo de 1997 (RJ 1997/2615) 3° como paradigmatico ejem-
plo de la admision de descentralizaciones productivas que afecten a funciones desarrolladas por tra-
bajadores despedidos objetivamente. Dicha STS se decantaria, segun estos autores, por un
entendimiento flexible del requisito de la necesidad de amortizacion del puesto de trabajo del articu-
lo 52 ¢) del ET al manejar un concepto formal de puesto de trabajo que elude toda equiparacion del
mismo con las funciones desempefiadas por el trabajador. De esta forma, se legitimaria la extincién
de contratos de trabajo en el seno de un proceso de descentralizacion aun cuando a consecuencia del
mismo las funciones del puesto amortizado (ademads, en el caso enjuiciado, dificilmente prescindi-
bles: tareas de jardineria en un club de campo) siguieran desempefiandose a manos de otros trabaja-
dores pertenecientes a la empresa contratista, siempre que aquélla constituyera una medida «racional
en términos de eficacia de la organizacion productiva y no un simple medio para lograr un incremen-
to del beneficio empresarialy.

4. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA

El punto de enfoque principal para abordar el estudio del problema que nos ocupa es enjuiciar
si a la vista de los articulos 51.1 y 52 ¢) del ET las extinciones que puedan plantearse con relacion a
procesos de descentralizacion estan relacionadas con necesidades de superacion de crisis o pre-crisis
(si el despido es colectivo) o, en el caso de despidos individuales o plurales, por el animo de suprimir
puestos de trabajo disfuncionales (esto es, superar dificultades que afecten el buen funcionamiento
de la empresa) —como se ha defendido en este trabajo— o, por el contrario, las motivaciones no son
las sefialadas sino la mera reduccion de costes y el puro deseo de incremento de beneficios.

El debate se abre principalmente a partir de la reforma del articulo 52 c) del ET, por la Ley
63/1997, pues en lo que se refiere a las causas técnicas, organizativas o de produccion exige como uni-
ca justificacion que tengan por fin «superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la
empresa» con lo que —sin perjuicio de los problemas interpretativos que ya planteaba el art. 51 ET—
a partir de aquel momento surgen nuevas cuestiones.

Concretamente, se plantea si el efecto claramente flexibilizador de la reforma debe quedar
limitado por las corrientes doctrinales y jurisprudenciales iniciales que sélo admiten este tipo de

57" Maria Fernanda FERNANDEZ LOPEZ, «Descentralizacién Productiva, Contratas y Despido por Causa Organizativay, ob.
cit., pag. 413.

38 Alfredo MONTOYA MELGAR, «Contrato de Trabajo y economia (...)», ob. cit., pag. 63.

¥ Ala que se remite la STS de 30 de septiembre de 1998 (RJ 1998/7586) pero de la que, sin embargo, en este aspecto no

parece desprenderse el mismo criterio cuando refiriéndose a la sentencia de suplicacion ofrecida como de contraste decia:
«puesto que el servicio médico que prestaba la actora siguid prestandose, pero por distinto facultativo, perteneciente al
centro de salud con el que contraté la empresa, lo que supone que no habia necesidad de amortizar el puesto de trabajo,
sino que de hecho no se amortizoy.
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extinciones en el marco de un escenario de crisis o si, por el contrario, como hemos dicho arriba,
basta con que tenga por objeto la supresion de puestos claramente disfuncionales (especialmente para
los despidos objetivos) o si incluso, interpretando al extremo, pueden admitirse tales extinciones con
tal de que puedan considerarse «un medio racional en términos de eficacia de la organizacion pro-
ductiva», con lo que la practica totalidad de los procesos de descentralizacion productiva serian
admisibles, a estos efectos, en cuanto tienden normalmente a una mejora de la organizacion produc-
tiva de cualquier empresa.

A desentrafiar estas cuestiones quizas coadyuve el estudio de evolucion jurisprudencial en esta
materia que a continuacion se desarrolla. En lo que sigue, a través de tres bloques, analizaré las dis-
tintas fases que ha seguido la doctrina jurisprudencial en esta materia, con el fin de intentar extraer
de ello una tendencia o trayectoria en la interpretacion judicial de estos casos, acompaiiando, en algu-

nos momentos, mi juicio critico y comentarios .

4.1. Etapa inicial de admision restrictiva

Segun ESTEVE SEGARRA, M.* Amparo, °' tres elementos sirvieron de base a la jurisprudencia
inicialmente para una admision restrictiva %2 del despido en los casos de descentralizacion productiva:

1. Vinculacion de las causas organizativas a la economica, ya que la definicion legal de las
causas (también para los despidos objetivos antes de la reforma del art. 52 ¢) ET por Ley
63/1997) exigia que el despido contribuyera a «garantizar la viabilidad futura de la empre-
sa'y del empleo» lo cual llevo a las sentencias de esta etapa inicial, aun cuando partieran de
la premisa de considerar la externalizacién como constitutiva de causa organizativa, a tener

60 Quisiera puntualizar aqui —aunque parezca ocioso por evidente o innecesario— que tales consideraciones personales no
tienen por fin poner en tela de juicio la indubitada prevalencia de la doctrina de nuestros Tribunales sino tnica y humil-
demente comprobar, a efectos puramente académicos, su correspondencia (aproximacion o alejamiento en cada momen-
to) con el modelo tedrico defendido en este trabajo.

o1 En«El despido objetivo por causas organizativas en supuestos de descentralizacion organizativa. A proposito de las SSTS

de 3 y 4 de octubre de 2000, recursos 651/2000 y 4098/1999)», ob. cit.

Sentencias en suplicacion que mantienen posturas restrictivas son, por ejemplo: STSJ de Catalufa de 20 de enero de 1996
(AS 172). STSJ de Catalufia de 9 de diciembre de 1995 (AS 4900). STSJ de Castilla y Leon de 8 febrero de 1995 (AS 549).
STSJ de Galicia de 24 de febrero de 1995 (AS 607). SSTSJ de La Rioja de 21 de abril de 1995 (AS 1373) y 8 de abril de
1997 (AS 1799). STSJ de Castilla y Leon de 2 de mayo 1995 (AS 2037). SSTSJ de Navarra de 26 de septiembre de 1995
(AS 3172) y 31 de julio de 1997 (AS 2542). STSJ de Andalucia de 18 de octubre de 1996 (AS 4902). STSJ del Pais Vasco
de 28 de noviembre de 1995 (AS 4386). STSJ de Catalufia de 17 de noviembre de 1995 (AS 4464). STSJ de Cataluiia de 30
de junio 1995 (AS 2436). STSJ de Cataluiia 19 de octubre 1995 (AS 4007). SSTSJ del Principado de Asturias 28 de abril
1995 (AS 1450), 26 de septiembre de 1997 y 6 de noviembre de 1998. STSJ de Andalucia de 2 de octubre 1995 (AS 3878).
STSJ de Galicia 10 de enero 1996 (AS 688). STSJ de Cataluna 21 de febrero 1997 (AS 1836). SSTSJ de Galicia de 22 de
mayo (AS 1671) y 29 de octubre de 1997 (AS 3736). STSJ de Andalucia de 27 de noviembre de 1997 (AS 5197). SSTSJ
del Pais Vasco de 3 de octubre de 1995 (AS 3702) y 30 de enero de 1996. STSJ de Extremadura de 21 de marzo de 1997.
STSJ de la Comunidad Valenciana de 16 mayo de 1997 (AS 1606). SSTSJ de Catalufia de 26 mayo (AS 1965), 2 de septiem-
bre (AS 3585) y 2 de noviembre de 1997 (AS 3585). STSJ de Madrid de 28 de febrero de 1997 (AS 408). STSJ de Andalucia
de 15 de diciembre de 1995 (AS 4658). Por contra, admiten las SSTS de 14 octubre 1983 (RJ 1983/5094) y 24 abril de 1996
(RJ 1996/5297) que suaviza la exigencia de que la medida extintiva sea por si sola la que lleve a la superacion de la crisis
bastando con que contribuya a la mejoria de la empresa.
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siempre como punto de referencia la situacion econdmica de la empresa y su posible inci-
dencia sobre el futuro de la misma .

FERNANDEZ LOPEZ * se refiere, sin embargo, para esta etapa inicial a un segundo grupo de
sentencias —en las que trasluce ya el influjo del RD-L 8/1997, de 16 de mayo, que precede a
la Ley 63/1997—en las que (...) ya no se exige con la misma contundencia ese telon de fondo
critico que se mantenia en la primera linea jurisprudencial (...). En ellas la causa organiza-
tiva aparece como una justificacion realmente autonoma frente a la economica (...) y (...) la
causa de despido se considera concurrente con la disfuncion organizativa. La autora cita,
en este sentido, las SSTSJ de Cataluia de 2 de septiembre de 1997 (AS 1997/3585), Pais
Vasco de 10 de febrero de 1998 (AS 1998/875) y reproduce parte del texto de la STSJ de
Castilla y Leon de 3 de junio de 1997 (AS 1997/1922): «no es precisa —dice ésta—, en el caso
de que el despido se fundamente en causas organizativas, la existencia de un resultado defi-
citario en la explotacion empresarial, siendo suficiente el desajuste en la organizacion de los
recursos humanos, de modo que tal alteracion menoscabe... la posicion competitiva (de la
empresa) en el mercado, amenazando razonablemente su pervivenciay.

En mi opinidn, este segundo grupo de sentencias no soélo representan la desvinculacion de la
causa organizativa respecto a la econémica sino que, mas alld, constituyen un buen ejemplo de
la correcta configuracion de la causa de extincion en los casos de descentralizacion productiva.

En efecto, del mismo modo que —como habiamos defendido mas arriba— la conjuncion
descentralizacion-extincion puede responder a causas distintas de las organizativas también,
efectivamente, —como trasluce en el texto reproducido— puede responder realmente a causas
organizativas, en sentido propio, cuando la adopcion de las medidas responde realmente a
un desajuste previo en la organizacion de los recursos humanos y sin que el hecho de que
no se exija para la valoracion de esta causa la existencia de una situacion deficitaria haga
sino evidenciar la doble confusion en que incurrian las tesis jurisprudenciales anteriores;
en primer lugar, al colgar directamente el cartel «organizativa» por el hecho de mediar una
descentralizacion productiva pero también, en segundo lugar y pese a dicha calificacion, al
no hacer sino buscar indicios de causas econdmicas para justificar la medida cuando para
ello lo que se exigia es que la medida extintiva responda a la finalidad de garantizar la via-
bilidad de la empresa y del empleo y no la existencia de problemas de rentabilidad. El des-
enfoque se remataba, pues, con esta ultima equiparacion absoluta (viabilidad amenazada =
situacion econdmica negativa) .

63
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La STSJ de Galicia de 24 de febrero de 1995 (AS 607) y también la STSJ de Navarra de 26 de septiembre de 1995 (AS
3172) son muy significativas en lo que se refiere a la exigencia de prueba de situacion econémica negativa y garantia de
la viabilidad futura de la empresa. En otro caso, como hemos comentado, se corria el peligro de entender que la mera
decision organizativa del empresario constituiria causa de despido y, de este modo, siendo la mejora de la organizacion
empresarial un necesidad de toda empresa podria resultar un panorama cercano al despido libre o sin causa.

«Descentralizacion Productiva, Contratas y Despido por Causa Organizativay, ob. cit., pags. 414 y 415.

Se trataria, en linea con la importante corriente doctrinal que aboga por la atribucion de caracter preventivo a las causas
técnicas, organizativas y productivas, de un entendimiento de la causa organizativa como condicionada a la finalidad de
garantia de viabilidad de la empresa y del empleo pero previo y desligado de la existencia de situaciones econdmicas
criticas. Es lo que Maria Fernanda FERNANDEZ LOPEZ viene a expresar, con otras palabras en «Descentralizacion Produc-
tiva, Contratas y Despido por Causa Organizativay, ob. cit., pag. 419, al decir: «(...) esas deficiencias pueden deducirse
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Porque la medida extintiva se condicione a la viabilidad de la empresa y del empleo la causa
organizativa no tiene por qué ser o estar vinculada con la econdmica ni porque la descentra-
lizacion sea una medida organizativa la extincion tiene por qué tener causa organizativa nece-
sariamente. La extincion puede responder —vaya o no acompaiiada de descentralizacion— a
cualquier causa y estas sentencias son un claro ejemplo de desajustes de mano de obra que,
por definicion, dan lugar a causa organizativa y que, no obstante, se condicionan a la viabili-
dad de la empresa sin que por ello se conviertan en causa econdémica (y sin que ello tampoco
tenga por qué ser visto como una desvinculacion forzada de la causa econémica). Del mismo
modo que cuando nos encontremos ante un escenario de crisis en la empresa la causa sera
econdmica (y no directamente organizativa porque intervenga una medida descentralizadora)
y también entonces puede quedar vinculada la justificacion de la medida al cumplimiento de
determinados fines (contribucion a superar situaciones econdomicas negativas de la empresa).

2. Interpretacion estricta de la «necesidady objetivamente acreditada de amortizar puestos
de trabajo a que se refiere el articulo 52 c) del ET para el despido por causas objetivas. No
solo se exige el requisito anterior, esto es, que la empresa se encuentre en situacion econo-
mica negativa sino que, ademas, debe acreditarse que la medida descentralizacion-extincion
es necesaria para salir de esa crisis y si falta dicho requisito se rechaza la medida empresa-
rial por entenderse ejecutada por mera conveniencia empresarial. En otras palabras, viene
a interpretarse el término «necesidad» como contribucion total de la medida extintiva a la
solucion o dependencia absoluta de ésta respecto de aquélla.

3. Dificultad de prueba de la existencia de causa y de la justicacion de la medida descentraliza-
dora-extintiva. Se trataria de las dificultades tradicionales para la prueba de la existencia de
causa de despido a las que se anaden muy especialmente, en caso de descentralizacion produc-
tiva, los problemas —ya apuntados mas arriba— relativos a la concreta interpretacion de la nece-
sidad de la amortizacion del puesto de trabajo ®, habida cuenta de que, en la mayor parte de
los casos, sus funciones seguiran siendo desempefiadas por trabajadores o empresas externos.

Esta clase de problemas quedaria superada en el caso de que se entendiese suficiente un con-

trol judicial meramente formal reducido a comprobar la existencia de causa para la medida en tanto
no se incluyeran valoraciones de otro tipo ©’.
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de una situacion en la que las pérdidas no se han materializado atn, sino que son razonablemente previsibles, de continuar
con la inadecuada asignacion de los medios humanos y materiales (...). La aproximacion que parte de un peligro cierto
para la viabilidad de la empresa (...) en un marco de pérdidas propio de las situaciones de crisis queda descartada o, en
su caso, queda circunscrita a las causas economicasy.

En este sentido, por ejemplo, la STSJ de Catalufia de 30 junio 1995 (AS 2436) entiende incumplido el requisito de nece-
sidad de amortizacion del puesto de trabajo cuando la actividad del trabajador despedido se va a contratar con un traba-
jador autéonomo aunque, ademas, de otro lado, rechaza la medida extintiva cuando ésta no conduce a garantizar la
viabilidad futura de la empresa y no se ha probado su situacion negativa.

Con relacion a esta cuestion se manejan por la doctrina (J.M.* GOERLICH PESET, La extincion del contrato de trabajo, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1994; J.M. DEL VALLE VILLAR, «Sobre el llamado despido objetivo», DL, nim. 54, 1997; A. DESDEN-
TADO BONETE, «El despido objetivo econdmico entre dos reformas: 1994 y 1997», Relaciones Laborales: Revista Critica
de Teoria y Practica, num. 20, 1998, tomo II) distintas posibilidades de control judicial: desde el mero control formal, limi-
tado unicamente a comprobar la existencia de causa para la decision extintiva, pasando por un control de razonabilidad del
despido, donde el juez podria valorar si la medida propuesta es la acertada o mas conveniente desde a la vista de los datos y
antecedentes que proporciona la experiencia econdmica, hasta un control que incluya la valoracion social de la medida,
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Asi, entre las sentencias de suplicacion correspondientes a esta etapa inicial restrictiva pode-
mos glosar, por ejemplo, la STSJ de Andalucia de 10 de enero de 1997 (AS 429) relativa a un des-
pido por causas objetivas de un médico de empresa con alegacion de causa organizativa ex articulo
52 ¢) del ET por contratacion de su actividad con una empresa externa. En ella se rechaza la proce-
dencia del despido por no acreditarse que la medida extintiva cumpla y sea 1til a la finalidad de
garantizar la viabilidad de la empresa y del empleo en la misma.

Mas flexible se presenta, por ejemplo, la STSJ de Navarra de 29 de enero de 1997 (AS 753) la
cual declara la procedencia de la extincion contractual por supresion de la division de consumo —con
simultanea contratacion externa de los servicios de marketing, ventas y distribucion— de una empresa
de aluminios por pérdidas arrastradas en los afios anteriores a la extincion por ésta y por la empresa en
general, al entender que la medida contribuye a la mejoria de la situacion econdmica negativa de la
empresa, aun sin necesidad de tener que probarse que sea por si sola medida suficiente e ineludible para
la superacion de la crisis (en linea con la doctrina de la STS de 24 de abril de 1996). Pese al reconoci-
miento de la procedencia de la medida la sentencia comentada aplica criterios restrictivos a la hora de
valorar la existencia de situacion econémica negativa en la medida en que la justificacion de dicha pro-
cedencia se basa en la comprobacion de la concurrencia de pérdidas que la medida extintiva contribu-
ye a superar.

ponderando no so6lo los intereses econdmicos y de empresa sino también los efectos sociales de aquélla. M.* Emilia CAsAS
BAAMONDE, «(Los despidos econdmicos en el marco de la reforma legislativa laboral y de la normativa de la Union Euro-
peay, ob. cit., pag. 26) aporta, por su parte, las denominaciones «corriente judicialista limitada» en sus vertientes «descau-
salizadora» y «de control suave o de razonabilidad de las causas». La jurisprudencia de suplicacion también se ha ocupado
del alcance del control judicial. Asi, por ejemplo, mientras las SSTSJ de Galicia 29 de julio de 1995 (AS 2820): «la revision
judicial del ejercicio de estas facultades por el empresario no puede llegar a suplantarlas hasta el punto de alcanzar al modo
en que aquél debe dirigir y organizar su empresa», Andalucia de 30 de octubre de 1995 (AS 3855): «sin que el control judi-
cial pueda alcanzar a la oportunidad de la medida en lugar de otras», y Catalufia de 10 de octubre de 1995 (AS 3082) enten-
dian que el papel del juez en esta materia no puede alcanzar el enjuiciamiento de la razonabilidad/oportunidad de la medida
sino que debe limitarse al control de la existencia de causa y de requisitos formales. Otras sentencias como las de los TSJ de
Cataluna de 30 de junio de 1995 (AS 2436), La Rioja de 21 de abril de 1995 (AS 1373) o Baleares de 11 de mayo de 1995
(AS 1783) defendieron la necesidad de un control judicial mas valorativo que abarcase la razonabilidad de la medida y su
adecuacion a los fines legales. En los Gltimos tiempos, ha resurgido la doctrina del control laxo o formal en nuestra jurispru-
dencia. Resultan muy significativas, en este sentido, las expresiones contenidas en el fundamento juridico cuarto de la STS
de 10 de mayo de 2006 (RJ 2006/7694): «el control judicial previsto en la ley para determinar si las medidas adoptadas por
la empresa para "superar" las dificultades que impidan su buen funcionamiento se ha de limitar en este punto a comprobar
si tales medidas (en nuestro caso, la decision de subcontratacion que ha originado la amortizacion del puesto de trabajo de
la actora y la extincion de su contrato de trabajo) es plausible o razonable en términos de gestion empresarial, es decir, si se
ajusta o no al estandar de conducta del "buen comerciante"» o en la reciente STS de 2 de marzo de 2009 (RJ 2009/1719):
«no nos incumbe a los Tribunales de Justicia tratar de hallar otras soluciones organizativas que estimemos mas adecuadas
sustituyendo la mision que la ley y la realidad econémica encomiendan al empresario» (fundamento juridico quinto). Tam-
bién la STSJ de Aragon de 15 de abril de 2009 (JUR 2009/273109) que se remite a esta tltima.

A este respecto, Carlos L. ALFONSO MELLADO en «Despido Objetivo por Descentralizacion Productiva (A proposito de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2009)», Revista de Derecho Social, nim. 46, Editorial Bomarzo, 2009,
en las pags. 157 a 159, sefiala que estas interpretaciones flexibilizadoras de nuestros Tribunales olvidan el inicio del man-
dato legal del articulo 52 c) del ET que exige necesidad de amortizar puestos de trabajo y el cual obliga al 6rgano judicial
arazonar al respecto debiendo determinar si realmente el despido es necesario. El autor entiende que el Tribunal Supremo
renuncia a sus facultades en menoscabo del derecho a la tutela judicial efectiva del trabajador cuando considera que el
control judicial debe limitarse a comprobar si la medida es plausible o razonable en términos de gestion empresarial: «La
ley no acoge el estandar de la prudencia empresarial, de la razonabilidad empresarial, sino expresamente el de la necesidad
de la medida, bastante mas exigente y riguroso. No se entiende la renuncia judicial a aplicar la norma legal y a ejercer las
funciones de control que de ella se derivan, en aras a otras consideraciones muy respetables pero que deben subordinarse
al claro mandato legaly.
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4.2. Incidencia inicial limitada de la reforma de la Ley 63/1997

A partir de la reforma operada por Ley 63/1997, el articulo 52 c) del ET deja de remitirse al
51 para la definicion de las causas y (como fruto de un proceso de negociacion entre los agentes
sociales que queda plasmado en la ley) se pasa a exigir unicamente para las técnicas, organizativas
o de produccidn la existencia de dificultades que afecten al buen funcionamiento de la empresa para
los despidos objetivos de alcance cuantitativo limitado, manteniéndose la exigencia (por el art. 51
ET) de garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo para los despidos colectivos.

Este cambio, sin embargo, no surtié inicialmente el efecto directo flexibilizador de las interpre-
taciones jurisprudenciales que podria haberse esperado en la medida en que, pese a la suavizacion del
tenor de la ley en cuanto a los requisitos exigibles, los jueces siguieron exigiendo que las «nuevasy difi-
cultades que afectaban al funcionamiento de la empresa debian ser serias y de cierta entidad y, asimismo,
se mantuvieron estrictos en lo que se refiere al juicio de razonabilidad/adecuacion de la medida 8.

Asi, por ejemplo, la STSJ del Principado de Asturias de 6 de noviembre de 1998 (AS
1998/4001), pese a la reforma operada en el texto del articulo 52 ¢) del ET, seguia declarando la
improcedencia de un despido objetivo porque la empresa sustituia a la actora por otra empresa por-
que le convenia econdmicamente y sin que se hubiera practicado prueba demostrativa de que su
viabilidad econdmica se encontrase en peligro. Asi, refiriéndose al articulo 52 c¢) del ET sefalaba
que «es claro que no esta permitiendo una extincion contractual por la libre decisién o conveniencia
del empleador sino que estd regulando una extincion causal limitada a concretas situaciones que
corresponde probar a la empresa, quien tal como se establece en los preceptos de referencia, podra
prescindir de un trabajador por las causas organizativas aqui alegadas si dicha extincion "contribu-
ye a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma a través de una mas
adecuada organizacion de los recursos'».

En el mismo sentido, la STSJ de Catalufia de 14 de julio de 1998 (AS 1998/3628) habia razona-
do: «Tal falta de apoyo justificativo de la medida obliga por si solo a negar la razonabilidad de la extin-
cion de los contratos como medio eficaz de preservar un proyecto empresarial no amenazado. La
empresa acude a la extincion por la sola razon de que la contratacion del servicio de limpieza con una
empresa externa le resulta mas rentable y con el fin de eludir la situacion creada, seglin sus alegaciones,
por un elevado absentismo laboral. Ni una ni otra de dichas razones puede servir de justificacion al
despido objetivo pues se eluden aqui todos los requisitos del mismo: dificultades en el funcionamiento
de la empresa y adecuacion de la medida a la finalidad de mantener la buena marcha de la misma.

Posteriormente, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 4 de marzo de 1999 (AS 1999/1639)
pese a que reconocid que «la nueva regulacion de estas causas de despido suaviza la exigencia en

%8 Asi, contamos con varios ejemplos de posturas restrictivas incluso después de la reforma del articulo 52 ¢) del ET por Ley

63/1997: STSJ de Cataluna de 2 marzo de 1998 (AS 1497). STSJ de Cataluiia de 14 julio de 1998 (AS 3628). STSJ de la
Comunidad Valenciana de 4 de marzo de 1999 (AS 1639). STSJ del Principado de Asturias de 8 de octubre 1999 (AS 3117).
STSJ de Navarra de 15 de octubre 1998 (AS 216). STSJ de la Comunidad Valenciana de 20 abril de 1999 (AS 5808). STSJ de
Catalufia de 9 marzo de 1999 (AS 5748). STSJ de Cataluia de 14 diciembre de 1999 (AS 4098). STSJ de Catalufia de 30 abril
de 1999 (AS 2589). STSJ de Cataluia de 16 de julio de 1999 (AS 3153). STSJ de Cataluiia 2 de noviembre de 1999 (AS 6621).
STSJ del Principado de Asturias de 1 de octubre de 1999 (AS 3113). STSJ de Andalucia de 30 de marzo de 2000 (AS 1996).
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tanto que lo que el legislador impone ahora es que la media contribuya a "superar las dificultades
que impidan el buen funcionamiento de la empresa"y, afladia: «(...) para negar la razonabilidad de la
extincion como medida eficaz de preservar un proyecto empresarial no amenazado pues la empresa
demandada acude a la extincion contractual por haber suprimido el servicio de Valencia que es rea-
lizado por otra empresa en Madrid a través de contrata apareciendo asi la amortizacion del puesto de
trabajo justificado mas por criterio de conveniencia o oportunidad que por necesidad, resultando como
seflala la STS de 21 de marzo de 1997 (RJ 1997\2615), "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 de beneficio empresarial"».

Incluso a finales de 1999, la STSJ de Catalufia de 14 de diciembre de 1999 (AS 1999/4098) aun-
que reconocia que «ya no es necesario que se encuentre en peligro la viabilidad futura de la empresa
como anteriormente se exigia» seguia manteniendo grandes precauciones: «esta flexibilizacion efec-
tuada por el legislador de los requisitos anteriormente exigidos, no exime al empleador del deber de
acreditar que real y efectivamente atraviesa por determinadas dificultades de cierto nivel y entidad para
cuya superacion es medida adecuada y razonable la extincion de contratos de trabajo, lo que no le habi-
lita para utilizar cualquier situacion puramente coyuntural que pueda incidir en un momento determi-
nado en la actividad de la empresa para adoptar tan drastica decision, que por su trascendencia y
finalidad esta exclusivamente reservada para ser aplicada cuando los problemas de la empresa sean de
cierta entidad e importancia y afecten al conjunto de su actividad, de manera que realmente perjudiquen
su buen funcionamiento globalmente considerado, y no cuando unicamente se trate de los ordinarios y
habituales problemas meramente episddicos y transitorios que en la normal actividad de toda empresa
se producen con mayor o menor frecuencia como avatares 16gicos de su actuacion en el mercadoy.

4.3. Nuevas tendencias en la jurisprudencia

Ello no obstante, también van apareciendo en esos mismos afios una serie de sentencias %° que
rompen el viejo esquema y que abren la perspectiva hacia una mayor flexibilidad en la interpretacion
judicial de estos casos, especialmente en lo que se refiere a la aplicacion del articulo 52 ¢) del ET.

Se va abriendo asi una nueva fase en la que siendo mas o menos pacifica para el caso de despido
colectivo la cuestion relativa a la necesidad de que la medida se dirija a garantizar la viabilidad de la
empresa y del empleo, surgen dificultades interpretativas a nivel jurisprudencial que se plasman en la
disparidad de las sentencias con relacion al despido por causas objetivas al contener interpretaciones
diversas de los nuevos requisitos impuestos por el articulo 52 c¢) del ET tras la reforma de la Ley 63/1997.

Asi, encontramos gran variedad de pronunciamientos; partiendo de posturas jurisprudenciales
—como las antes citadas en el epigrafe 4.2.— en las que apenas se percibe el cambio legislativo ope-
rado por la reforma indicada 7°, pasando por sentencias —la mayoria— en las que se exige la existencia

% por ejemplo: STSJ de Madrid de 24 de noviembre de 1997 (AS 685). STSJ de Extremadura de 8 de junio de 1998 (AS
6154). STSJ de Madrid de 9 de junio de 1998 (AS 2586). STSJ de Galicia de 5 noviembre de 1998 (AS 3896).

La STSJ de Canarias de 16 de abril de 2008 (AS 2008/1710) pese a que inicialmente parece incluible en este grupo cuando
senala: «La reorganizacion de la actividad empresarial debe estar ligada a una determinada finalidad, cual es el manteni-

70
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de dificultades previas (pero de menor gravedad a las del art. 51.1 ET) a cuya superacion debe con-
tribuir razonablemente la medida descentralizadora-extintiva 7', hasta llegar a aquellas otras en las
que se otorga el caracter de causa a la descentralizacion en si misma (o, al menos, a sus efectos) y
Unicamente se valora si dicha medida es razonable desde el punto de vista de la mejor organizacion
de los recursos de la empresa 7.

4.3.1. Reconocimiento de los efectos de la descentralizacion como dificultades constitutivas de causa
de extincion ex articulo 52 c¢) del ET

Las SSTS de 21 de marzo de 1997 (RJ 1997/2615) y 30 de septiembre de 1998 (RJ 1998/7586)
que aparentemente representan —ya que ellas mismas se autoinscriben en ella— «la postura tradicio-
naly» al entender que la descentralizacion no constituye sin mas causa organizativa sino que requiere
la concurrencia de ciertas circunstancias, esto es, que constituya una medida racional en términos de
la eficacia de la organizacion productiva y no un simple medio para lograr un beneficio empresarial
terminan, no obstante, por separarse, en la practica, de dicho criterio tradicional al no exigir la exis-
tencia de una situacion previa de dificultad en la empresa. Se trata de dos sentencias de importancia
capital en la materia que nos ocupa pues, pese a que en ninguno de los dos casos se resuelve sobre

miento de la actividad empresarial, por lo que habra de ofrecerse los términos de conexion entre una y otra para poder cali-
ficar de procedentes las decisiones extintivas. No dudamos que cualquier cambio tecnoldgico u organizativo se hace para
mejorar la situacion de la empresa y que también la reduccion de plantilla incide en unos mejores resultados econémicos,
mas no basta la mera conveniencia de la empresa para acudir a este tipo de despido», puede excluirse ya que antes reconoce
una suavizacion por la reforma del 97 para el articulo 52 ¢) del ET y en su decision no sélo pesa el criterio finalidad de man-
tenimiento de la actividad empresarial sino también aspectos solo relacionados con la demanda y competitividad.

71 SSTS de 10 y 31 de mayo de 2006 (RJ 2006/7694 y 2006/3971), fuertemente influidas por la STS de 17 de mayo de 2005
(RJ 2005/9696). En suplicacion: las SSTSJ de Canarias de 29 de abril de 2008 (AS 2008/1446) y 16 de abril de 2008 (AS
2008/1710): «No se halla en peligro el mantenimiento de la actividad empresarial, no habiendo variado ni la demanda de
servicios ni la posicion competitiva de la empresa en el mercadoy». También, entre otras, las SSTSJ de Catalufia de 5 de mayo
de 2000 (AS 2000/2084), 8 de mayo de 2000 (AS 2000/1923), 18 de septiembre de 2000 (AS 2000/2792), 3 de ene-
ro de 2001 (AS 2001/560) y 15 de marzo de 2001 (JUR 2001/152933), 17 de marzo de 2003 (AS 2003/1953), 13 de
octubre de 2004 (AS 2004/3255) y 15 de junio de 2007 (AS 2007/2802) con relacion a otra del mismo TSJ de 18 de julio
de 2005, de Andalucia de 19 de abril de 2007 (AS 2007/3399), de Castilla y Ledn de 23 marzo de 2005 (JUR 2005/89303)
y 24 de julio de 2006 (AS 2006/2271), de La Rioja de 21 de abril de 1995 (AS 1995/1373), 11 de abril de 2000 (AS
2000/5290), 3 de diciembre de 2002 (JUR 2003/73491) y 1 de marzo de 2005 (AS 2005/650), de Madrid de 20 de junio
de 2000 (AS 2000/3240), 11 de septiembre de 2007 (AS 2008/2252), 21 de enero de 2008 (AS 2008/1057) y 26 de mar-
zo de 2008 (AS 2008/1565), de Extremadura de 8 de febrero de 2001 (AS 2001/756) y 15 de marzo de 2007 (JUR
2007/137140) o de Castilla-La Mancha de 29 de noviembre de 2002 (AS 2003/1189), de Navarra de 27 de abril de 2006
(AS 2006/1192), matizadamente las de Valencia de 26 de mayo de 2000 (JUR 2000/282179) y 24 de marzo de 2004 (AS
2004/3095) y del Pais Vasco de 15 de mayo de 2007 (AS 2007/3180).

72 La STSJ de Madrid de 20 de junio de 1996 (AS 1996/3208), cuya impugnacion resuelven las SSTS 21 de marzo de 1997
(RJ 1997/2615) y 30 de septiembre de 1998 (RJ 1998/7586) que se remite a la fundamentacion juridica de aquélla. En
parecido sentido, la STSJ de Castilla y Ledon de 13 de octubre de 1999 (AS 1999/4484) y las SSTS de 3 y 4 de octubre
de 2000 (RJ 2000/8660 y 2000/8291). Asimismo, en suplicacion, entre otras, las SSTSJ de Murcia de 18 de octubre de
1999 (AS 1999/3396), de Valencia de 22 de febrero de 2001 (AS 2001/3008) que es muy clara en este sentido, 7 de mar-
z0 de 2006 (AS 2006/2409) y 30 de junio de 2006 (AS 2006/3499), de Aragon de 15 de abril de 2009 (JUR 2009/273109)
la cual pese a que contiene una remision a la STS de 2 de marzo de 2009 (RJ 2009/1719) ésta no contiene, en realidad,
—como veremos mas abajo— el mismo criterio decisorio. También las SSTSJ de Cataluia de 1 de diciembre de 2004 (AS
2004/4009), 6 de abril de 2006 (AS 2006/2788) y 13 de enero de 2009 (AS 2009/269) y de Madrid de 31 de mayo de
2004 (JUR 2004/272199) y 10 de junio de 2005 (AS 2006/599).
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el fondo del asunto por no darse las identidades precisas con la sentencia de contraste (conforme al
art. 217 de la Ley de Procedimiento Laboral) para poder admitir el recurso de casacion, el Tribunal
Supremo no desaprovecha la ocasion de pronunciarse sobre el debate relativo a si la descentraliza-
cion productiva tiene encaje en la causa prevista en el articulo 52 c) del ET y —si bien obiter dicta—
sienta una doctrina que constituira una referencia en este tema para los pronunciamientos judiciales
y opiniones doctrinales posteriores 7.

Concretamente las sentencias que ahora se comentan se refieren, la primera de ellas, a un supues-
to de descentralizacion del servicio de jardineria de una empresa dedicada al desarrollo de actividades
de club de campo y deportivas que da lugar al despido objetivo de los trabajadores que, hasta enton-
ces, desarrollaban dichas tareas de jardineria y, en el caso de la segunda sentencia, al despido por cau-
sas objetivas de un trabajador que venia prestando sus servicios como director de marketing y
publicidad en una empresa dedicada a la actividad comercial de optica que, posteriormente, se asocid
a una sociedad cooperativa que prestaba a sus asociados tales servicios de publicidad, entre otros.

Ambas sentencias, ya que la segunda se remite a la primera, sientan siguiente doctrina: en el
«debate doctrinal relativo a si una descentralizacion productiva de la empresa o externalizacion de
funciones a través de contratas tiene encaje en tal causa en todo caso o s6lo cuando concurren deter-
minadas circunstancias; la solucion correcta es la tiltima en el sentido de que inicamente si se demues-
tra 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 pro-
ductiva y no un simple medio para lograr un incremento del beneficio empresarial». (Fundamento
de derecho tercero de la STS de 30 de septiembre de 1998.)

Estas afirmaciones han sido interpretadas por la doctrina como una confirmacion de que la
descentralizacion es por si misma insuficiente para legitimar un despido por causas empresariales
sin la concurrencia de determinadas circunstancias reveladoras de la existencia de causas economi-
cas, técnicas, organizativas o de produccion si bien la mayor parte de los autores resaltan que la STS
de 21 de marzo de 1997 (RJ 1997/2615) termina, en la practica, dando pie a una conclusion total-
mente diferente al aplicar la doctrina anterior al caso de autos pues «admite una decision extintiva
basada exclusivamente en los efectos de la descentralizacion, sin requerir la existencia de una situa-
cion de dificultad a superar ni comprobar que efectivamente el despido contribuira a la superacion
de la misma» 74,

3 Del reflejo que en otras sentencias del Tribunal Supremo tiene esta doctrina contamos con innumerables ejemplos, entre

otros, las SSTS de 3 y 4 de octubre de 2000 (RJ 2000/8660 y 2000/8291) o las de 10y 31 de mayo de 2006 (RJ 2006/7694
y 2006/3971) —que posteriormente comentamos— las cuales se remiten a ella expresamente. En cuanto a su influencia
sobre las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autéonomas, X. SOLA MONELL en «El
despido por causas...» ob. cit., pag. 176, ofrece los siguientes ejemplos: SSTSJ de Catalufia de 14 de julio de 1998 (AS
3628) y del Pais Vasco de 8 de abril de 1998 (AS 5863) y 24 de febrero de 1998 (AS 762). Su influencia en el ambito
doctrinal es tan amplia que resulta imposible cualquier intento de enumeracion ya que la practica totalidad de los estudios
doctrinales sobre esta materia, posteriores a estas sentencias, contienen alguna referencia a las mismas.

74 X. SoLA MONELL en «El despido por causas...» ob. cit., pags. 176 y 190. El autor citado en dicha obra nos remite a DEL

REY GUANTER y LUQUE PARRA: «Descentralizacion Productiva y relacion laboral: Escision de empresas» en AA.VV.,
Manual Practico Laboral, IEGYDE, Madrid, 1999, pag. 529, en cuanto al efecto contradictorio de esta sentencia.
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El Tribunal Supremo parte de la vinculacion de estas medidas a la garantia de viabilidad de
la empresa y el empleo —como habia sido tradicional— quizas por influjo del articulo 51 de ET al
que antes se remitia el 52 c) si bien ahora el Tribunal Supremo, alternativamente, también se refiere,
como fin independiente y autosuficiente, a asegurar su competitividad [quizas como reflejo del nue-
vo y mas flexible art. 52 ¢) ET resultante de la reforma de la Ley 63/1997]. Sin embargo, lo verda-
deramente innovador resulta del hecho de que, por vez primera, se reconozca a la descentralizacion
productiva, en si misma y de forma independiente, y no a la situacion previa a la que ésta responde
como receptora del juicio de razonabilidad exigido por la ley. Esto es, que es el proceso de descen-
tralizacion en si mismo y no otras situaciones el que debe constituir una medida racional y garantizar
la viabilidad o la competitividad de la empresa.

La segunda gran aportacion de la STS de 21 de marzo de 1997 (RJ 1997/2615) esta relaciona-
da con un entendimiento flexible del requisito de la necesidad de amortizacion del puesto de trabajo
del articulo 52 c) del ET al manejar un concepto formal de puesto de trabajo que elude toda equipa-
racion del mismo con las funciones desempeiiadas por el trabajador. De esta forma, se legitima total-
mente la extincion de contratos de trabajo 7 en el seno de un proceso de descentralizacion aun
cuando a consecuencia del mismo las funciones del puesto amortizado —ademas, en este caso, como
ya dijimos, dificilmente prescindibles: tareas de jardineria en un club de campo— sigan desempenan-
dose a manos de otros trabajadores pertenecientes a la empresa contratista. Esto se admite, sin plan-
tearse siquiera la cuestion como un problema (...) 7°.

Estos pronunciamientos del Tribunal Supremo que no venian, en principio, sino a consagrar
la doctrina tradicional, al vincular la operatividad de estas extinciones a la garantia de viabilidad/
competitividad de la empresa, abrieron la puerta a otras resoluciones posteriores para la introduccion
de ciertas innovaciones en la forma de entender estos casos, fundamentalmente, al dotar de virtuali-
dad extintiva al fendmeno descentralizador con independencia de la existencia de dificultades previas.

Es lo que ocurre con las SS7S de 3 y 4 de octubre de 2000 (RJ 2000/8660 y 2000/8291), las
cuales tienen por objeto resolver, en casacion para unificacion de la doctrina, sendos supuestos rela-
tivos a una misma empresa que, como consecuencia de haber concertado con una mutua de acciden-
tes de trabajo y enfermedades profesionales de la seguridad social los servicios de prevencion de
riesgos laborales en los términos establecidos por la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Labo-
rales y su Reglamento, tiene necesidad de amortizar los puestos de trabajo de un ATS (STS de 3 de
octubre de 2000, RJ 2000/8660) y un médico de empresa (STS de 4 de octubre de 2000, RJ 2000/8291)
—junto con los demas que integraban el servicio médico de empresa—.

El Tribunal Supremo entiende, en ambos casos, que resulta preciso saber si los servicios concer-
tados por la empleadora recurrente cubren todo el campo de actuacion en el que venia desenvolviéndo-
se el servicio médico de empresa considerando, en caso afirmativo, contrario a «la buena organizacion
de los recursos» el mantenimiento de un servicio médico propio que en parte se superpondria a la acti-

7 Siempre que «constituya una medida racional en términos de eficacia de la organizacion productiva y no un simple medio

para lograr un incremento del beneficio empresarial».

76 Marfa Fernanda FERNANDEZ LOPEZ, «Descentralizacion Productiva, Contratas y Despido por Causa Organizativay, ob. cit.,

pag. 418.
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vidad contratada, y entendiendo que, en este caso, la decision de amortizar los puestos de trabajo respon-
deria a la necesidad objetiva requerida en el articulo 52 c) en relacion con el articulo 51.1 del ET,
constituyendo una «medida racional en términos de eficacia de la organizacion productiva y no un sim-
ple medio para lograr un incremento del beneficio empresarial», «tal como esta Sala sefialo en sentencias
de 21 de marzo de 1997 (RJ 1997/2615) y 30 de septiembre de 1998 (RJ 1998/7586)» 77.

El Tribunal basa su decision de considerar procedente la extincion por causa organizativa por
la via del articulo 52 ¢) del ET en el criterio de la duplicidad de servicios y/o actividades, al sefialar:
«(...) esta superabundancia de personas y solapamiento de actividades, no cabe duda de que
serian contrarios a la "adecuada organizacién de los recursos' que justifica el despido objeti-
vo conforme al articulo 52 c¢) en relacion con el articulo 51.1, ambos del ET».

Sin embargo, en mi opinidn, este criterio, por si solo, no puede resultar suficiente para justifi-
car una extincion por estas causas puesto que no aparece en el texto de la ley referencia alguna a la
superposicion de actividades pero si a la existencia de «dificultades que afecten al buen funciona-
miento de la empresa» que la medida extintiva debe contribuir a superar. Como he defendido mas
arriba 8, entiendo que estas dificultades deben ser preexistentes a la medida descentralizadora-extin-
tiva y no creadas por ésta y, por ello, que el criterio de superposicion de actividades so6lo seria valido
si la opcidn de cobertura de estos servicios con una mutua fuera obligatoria y no voluntaria ya que
la causa de los problemas organizativos seria la obligacion legal (una dificultad externa sobrevenida)
y no una opcién voluntaria del empresario.

De otro modo, el resultado seria que todo proceso de descentralizacion que cubriese, suficien-
temente, las actividades anteriormente desarrolladas en el seno de la empresa justificaria automati-
camente la amortizacion por las causas aqui estudiadas de los puestos de trabajo que se ocupaban de
las mismas y ello dependiendo, simplemente, de la decisién empresarial de descentralizar.

No obstante —parece que con la intencion de no desembocar en el resultado de generalizacion
de esta solucion 7 que acabo de describir y de reflejar que la solucion, en el caso enjuiciado, esta
condicionada por el deseo de no perjudicar el ejercicio de la facultad, reconocida legalmente, de optar
para la cobertura de los servicios de prevencion por una mutua— la STS de 4 de octubre de 2000 (RJ
2000/8291) anade a lo anterior que «si la mutua Madin ha asumido dentro de las actividades de pre-
vencion también la asistencia sanitaria no cabe duda que en este caso estan justificadas las razones
organizativas alegadas por la empresa para tomar su decision por estar dentro de sus facultades con-
certar con una mutua de trabajo los servicios de prevencion, lo que conlleva la amortizacion de la

77 No deja de parecer, cuanto menos, arriesgada la remision a esta ultima sentencia de 30 de septiembre de 1998 habida cuen-

ta de que ésta refiriéndose al supuesto de hecho —muy similar— objeto de la sentencia que se le proporcionaba como de
contraste argumentaba en un sentido totalmente opuesto al defendido en la sentencia remitente, al decir: «puesto que el
servicio médico que prestaba la actora siguié prestandose, pero por distinto facultativo, perteneciente al centro de salud
con el que contrat la empresa, lo que supone que no habia necesidad de amortizar el puesto de trabajo, sino que de hecho
no se amortizoy.

8 Vi, epigrafe 2.1. del presente trabajo y las consideraciones efectuadas alli sobre la —a mi juicio— habitual confusion de

la causa organizativa con los problemas organizativos generados por la descentralizacion misma.

7 La propia STS de 4 de octubre de 2000 (RJ 2000/8291) advierte que hay que ir «partiendo de la base de que en esta mate-

ria hay que ir caso por caso, pues no caben soluciones absolutas unificadoras (...)».
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plaza de médico de empresa, existiendo el necesario nexo causal entre la medida y la decision, pues
ello contribuye a la competitividad de la empresa».

«(...) la exteriorizacion de los servicios de prevencion como una facultad del empresario, pero
ésta quedaria vacia de contenido si no se permitiera un desplazamiento de servicios, cuando con
el médico de empresa no se cubrian todas las necesidades del servicio de prevenciony.

Anade pues esta sentencia un segundo criterio de decision: evitar que quede vacia de conteni-
do la facultad del empresario de exteriorizar los servicios de prevencion.

Tampoco entiendo que por el hecho de negar la posibilidad de extincion de los contratos por
la via privilegiada del articulo 52 c¢) del ET se vacie de contenido dicha facultad, especialmente, si
consideramos que en el reconocimiento legal de la misma por la LPRL y sus normas de desarrollo
no se incluye la facilidad de poder extinguir por causas objetivas los contratos de los trabajadores
afectados. Esta facultad —bajo mi punto de vista— puede ejercitarse, los servicios de prevencion ser
externalizados y los contratos extinguidos pero no con las indemnizaciones de un despido objetivo
sino como bajas incentivadas o despidos improcedentes indemnizados.

Otra conclusion hubiera sido posible, sin embargo, si la sentencia hubiera decidido con base en
un dato proporcionado por la ultima expresion del parrafo transcrito: «(...) cuando con el médico de
empresa no se cubrian todas las necesidades del servicio de prevencién». En efecto, mi opinion
seria diferente si la ratio decidendi hubiera sido la existencia de problemas —que pudieran elevarse a
la categoria de hechos probados, por ejemplo, mediante la aportacion de reclamaciones presentadas,
vacios de cobertura de servicios, etc.— en la prestacion de servicios por el servicio médico de empresa
pues se hubiera puesto de manifiesto la existencia de dificultades que afectaban al buen funcionamien-
to de la empresa que, con la decision de descentralizar en una mutua y extinguir los contratos de los
trabajadores integrantes del servicio médico de empresa, se contribuiria a superar.

Entiendo, pues, que atendiendo al tenor literal de la ley [art. 52 ¢) ET] —asi: probando los pro-
blemas y dificultades por falta de cobertura de todas las necesidades de prevencion de la empresa— si
que quedaria justificado, para este caso, el recurso a esta via extintiva. Podria quedar acreditada la
necesidad de amortizar puestos de trabajo para superar dificultades que afectan al buen funciona-
miento de la empresa y siempre que la medida descentralizadora/extintiva contribuyera razonable-
mente a la mejora de este servicio y a la superacion de aquellas dificultades.

Pese a que desde mi concepcidn del problema no pueda compartir estos argumentos del Tribunal
Supremo basados tinicamente en la superposicion de actividades y en el libre ejercicio de la facultad
del empresario de optar por una mutua para la cobertura de los servicios de prevencion, lo cierto que
es que las sentencias indicadas tienen una notable importancia al venir a profundizar en la linea abierta
por el Tribunal en las Sentencias de 21 de marzo de 1997 y 30 de septiembre de 1998 (RJ 1997/2615
y 1998/7856) —a las que se remite expresamente—. Dicha linea se caracteriza porque partiendo de la
posicion tradicional defensora de que la medida extintiva no puede ser un «simple medio para lograr
un incremento del beneficio empresarial» se comienza, no obstante, a desvincular [con base en las posi-
bilidades abiertas por el nuevo art. 52 ¢) ET] el analisis de la procedencia del despido objetivo de la
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finalidad de garantia de la viabilidad de la empresa y del empleo en la misma (que ya no se exige en la
ley para estos casos de despido objetivo individual/plural) para pasar a tener en cuenta otras conside-
raciones relacionadas sélo con la mejora de la competitividad y con la optimizacién de la organizacion
de los recursos de la empresa. Aunque, para ello, se dota de vida propia e independiente (de la preexis-
tencia de dificultades) a los procesos descentralizadores para la produccion de efectos extintivos 0.

4.3.2. Retorno a la consideracion de las dificultades previas a la medida descentralizadora

El siguiente paso en la evolucion del tratamiento de este tema por el TS viene representado
por la STS de 21 de julio de 2003 (RJ 2003/7165) que, en lo que se refiere a este estudio, tiene una
relevancia muy especial por cuanto viene a representar —salvo en un aspecto concreto que después
se dird— una imagen muy fidedigna del sentido que aqui hemos defendido como pretendido por el
legislador en la reforma del articulo 52 c¢) del ET de 1997.

Se trataba en este caso de determinar la procedencia de una extincioén de contrato de trabajo
por la via del articulo 52 ¢) del ET acordada por la empresa Pescanova Alimentacion tras, como con-
secuencia de una evolucion negativa de las cifras de ventas de un area comercial de la zona de Astu-
rias, no «tener mas remedio» que recurrir a un distribuidor comercial que asumiera la compra de sus
productos para su posterior venta y distribucion, habida cuenta de que a consecuencia de tal proceso
de externalizacion surgia la necesidad de amortizacion del puesto de trabajo del recurrente que se
dedicaba a tales labores comerciales.

En dicha sentencia se dan por probadas una serie de dificultades que surgian como consecuen-
cia de factores exdgenos ®' (el cambio no venia provocado por el empresario con el fin de optimizar

80 2 Amparo ESTEVE SEGARRA, en sus comentarios a las sentencias de 3 y 4 de octubre de 2000 en «EI despido objetivo
por causas organizativas en supuestos...», ob. cit., pag. 517 y ss., resalta las siguientes novedades introducidas por estas
sentencias: 1) Desvinculacion de la legitimidad del despido por causas organizativas (descentralizacion) de la situacion
economica de la empresa pues aunque se parte de la doctrina tradicional de que la 16gica de la medida no sea solo la de
obtener beneficios estas sentencias analizan la razonabilidad de la causa organizativa, en si misma, pero sin hacer ningu-
na consideracion sobre la situacion econdomica de la empresa. No se exige una situacion de crisis o viabilidad amenazada
para justificar la reestructuracion organizativa. 2) Innovacion fundamental: Hacer depender la justificacion de la medida
extintiva Ginicamente del hecho de que la contrata cubra todas las funciones que antes se desempefiaban en el seno de la
empresa entendiendo que si se produce esa dualidad total de servicios seria contrario a la buena organizacion de los recur-
sos el mantenimiento de un servicio médico de empresa que se solapase con la actividad contratada. Para la autora de
dicho trabajo el criterio de la dualidad de servicios empleado por el Tribunal Supremo en estas sentencias «suscita per-
plejidad, pues parece demasiado amplio, sin ninguna limitacion» y si bien entiende que las sentencias comentadas acier-
tan al desvincular la situaciéon econémica de la empresa de la valoracion de la procedencia de la medida extintiva no
comparte el criterio utilizado por el Tribunal Supremo para decidir y apoya que la justificacion de estas extinciones debe-
ria basarse en criterios de mejora de la eficiencia: tales como, menores costes u oferta de servicios complementarios...

81 «El fenémeno de la moderna distribucién, se produce la absorcion y fusion de clientes disminuyendo enormemente su

numero. A ello se une la politica de estos grandes clientes de optimizar sus costes centralizando la recepcion de la mer-
cancia mediante la constitucion de plataformas y utilizando sistemas de aprovisionamiento automaticos (sistema edj e
Internet fundamentalmente, ademas del uso del fax). En el area de Asturias debido a la constitucion de la plataforma Ali-
merka, los puntos de venta que antes eran gestionados por nuestros vendedores disminuyen (...). De este mismo fendéme-
no de la gran distribucion se deriva la extincion y desaparicion de buen nimero de establecimientos pequeiios del
mercado tradicional. (...) no obstante, la gestion de este comercio a través de personal propio tampoco es posible porque
se trata de establecimientos pequefios con poca capacidad de compra y escaso margen dispersos geograficamente, facto-
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sus resultados) a las que era preciso reaccionar y que terminaron patentizaindose en una disminucion
de la facturacion de los vendedores afectados acompafiada de un incremento de costes directos y de
estructura en el ejercicio 2000 respecto del precedente que originaron, finalmente, pérdidas en la
actividad de tales comerciales, si bien Pescanova —como conjunto— era indiscutidamente rentable y
considerado «un grupo en expansiony.

La situacion descrita obligd a la empresa a modificar su sistema organizativo descentralizando
su actividad comercial (para pasar a atender al pequefio cliente a través de un distribuidor y no direc-
tamente mediante comerciales) lo cual, a juicio del Tribunal Supremo, justificé el despido por causas
objetivas del trabajador recurrente empleado en tales labores comerciales.

Salvo en lo referente a la falta de obligacion de biisqueda de acomodo del trabajador, compar-
to la practica totalidad del planteamiento de la sentencia que ahora analizamos por cuanto, bajo mi
punto de vista, en este caso si concurren las circunstancias que contempla el articulo 52 ¢) del ET,
tras su reforma por la Ley 63/1997.

En efecto, parece claro que no se busca la mera mejora del beneficio empresarial pues se acre-
ditan dificultades de funcionamiento serias (pérdidas derivadas de una menor facturacién y mayores
costes). Es éste el sentido correcto de la mencion de las pérdidas en este caso (servir de prueba de las
dificultades productivas/organizativas) y no la alegacion de causa econémica de extincién que nunca
hubiera triunfado pues —como sabemos— a diferencia de lo que ocurre con las demas causas (que pue-
den apreciarse en ambitos empresariales concretos) el Tribunal Supremo tiene sentado, en reiterada
doctrina #2, que las situaciones econdmicas negativas deben afectar a la empresa entendida globalmente
y, como hemos dicho, en este caso se trataba de una empresa en expansion y en conjunto muy solvente.

Considero, asimismo, un acierto de esta sentencia la admision de la simultanea concurrencia de
causas organizativas y productivas: «encaja en el supuesto de causa productiva (y también en el
de causa organizativa, si ésta se entiende en su acepcion amplia) previsto en el articulo 52 c) del
ET». Pues el hecho de que con mayores costes se obtenga menor facturacion revela que la configu-
racion del mercado y de la demanda ha cambiado (causa productiva) y con la organizacion existente
no se atienden las necesidades del negocio correctamente en el nuevo entorno (causa organizativa).
Resultan inequivocas las dificultades organizativas al admitirse como probado el hecho de que en el
nuevo entorno con el sistema organizativo previo la asuncién de mayores costes no s6lo no generaba

res que conllevan unos costes de distribucion y de personal que harian la actividad completamente antirrentable. (...) No
tiene mas remedio que recurrir a la figura del distribuidor comercial.»

82 En este sentido la propia STS de 21 de julio de 2003: «las causas economicas se refieren a la rentabilidad de la empresa,

manifestandose como situacion de pérdidas o desequilibrios financieros globales, mientras que las restantes causas tienen
su origen en sectores o aspectos limitados de la vida de la empresa, manifestandose como desajuste entre los medios huma-
nos y materiales de que dispone la empresa y las necesidades de la empresa o las conveniencias de «una mejor organiza-
cion de los recursosy [SSTS 14 de junio de 1996 (RJ 1996,5162), 13 de febrero de 2002 (RJ 2002,3787) y 19 de marzo
de 2002 (RJ 2002,5212)]; 3) la extincion del contrato de trabajo que deriva de una "exteriorizacion" o subcontratacion de
servicios se puede considerar producida por causas organizativas o productivas a efectos del articulo 52 c¢) del ET, si efec-
tivamente la decision empresarial responde a dificultades acreditadas en el funcionamiento de la empresa (STS de 30 de
septiembre de 1998, SSTS Sala General de 3 de abril de 2000 y 4 de abril de 2000); 4) cuando se alegan causas técnicas,
organizativas o productivas no es necesario que la causa alegada «haya de ser valorada y contrastada en la totalidad de la
empresay, bastando con que se acredite «exclusivamente en el espacio en el que se ha manifestado la necesidad de supri-
mir el puesto de trabajo» [STS de 13 de febrero de 2002 (RJ 2002,3787) y 19 de marzo de 2002 (RJ 2002,5212)]».
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mas beneficio sino que éste decrecia hasta llegar a las pérdidas. Sin embargo, debe reconocerse en esta
argumentacion un punto de debilidad, en este caso concreto, representado por el hecho de que la evo-
lucion negativa de la actividad comercial quede demostrada sobre el corto espacio de tiempo a que se
contrae la comparacion de los resultados de unicamente dos ejercicios (1999 y 2000) y que podria
haber planteado dudas sobre el caracter estructural de tales dificultades.

En cualquier caso, parece clara la existencia de dificultades serias en una ambito concreto de
una empresa que no esta en crisis, ni en un escenario previo a la crisis, pero esto es precisamente lo
que el articulo 52 c) del ET contempla después de la Ley 63/1997. Creo, sinceramente, que el legis-
lador cuando modificé su redaccion de este articulo pensaba en un caso de estas caracteristicas, esto
es, en una empresa que debe adoptar medidas para reaccionar ante problemas organizativos serios
(las pérdidas dan prueba de tal seriedad) con posibilidades de largo alcance negativo pero sin llegar
al extremo de que sea necesaria la concurrencia de riesgo para la viabilidad de la empresa y sin que
tampoco sea suficiente, por otro lado, la mera conveniencia.

Con todo, en mi opinion, el mayor acierto resefiable en esta sentencia reside en que, pese a que
se remita expresamente, a estos efectos, a la STS de 30 de septiembre de 1998 (RJ 1998/7856) y a
las SSTS de 3 y 4 de octubre de 2000 (RJ 2000/8660 y 2000/8291), a diferencia de ellas, atiende a
la existencia de dificultades previas y no al problema organizativo que genera el cambio de sistema
organizativo en si mismo. Pues no se somete a consideracion la cuestion relativa a si a la empresa
comitente le sobra el trabajador por subcontratar con el distribuidor (es decir, si la descentralizacion
es causa organizativa) sino que lo que se analiza es si, antes de ello, existian problemas serios que
hicieran necesario cambiar el sistema organizativo adoptando la combinacion de medidas: despido
del trabajador y subcontratacion con un distribuidor. Para ello, como ha sefialado el Tribunal Supre-
mo en otras ocasiones ¥, no es necesario probar que la contrata con el distribuidor vaya a ser nece-
sariamente la solucién segura y definitiva pero si que —de acuerdo con las reglas que la logica de la
experiencia econdmica dicta— ello sera lo mas razonable.

Sin perjuicio de todas las coincidencias anteriores disiento, sin embargo, de la apreciacion final
que el Tribunal Supremo realiza en la sentencia estudiada al decir que «el articulo 52 c) del ET no
impone al empresario la obligacion legal, que si podrian prever los convenios colectivos, de ""ago-
tar todas las posibilidades de acomodo del trabajador' en la empresa, o de "su destino a otro
puesto vacante de la misma' (SSTS de 13 de febrero de 2002 y 19 marzo de 2002)» pues, como
he defendido mas arriba, entiendo que la medida no s6lo debe ser razonable sino también adecuada y
si bien admitimos que lo razonable era contratar al distribuidor quizas lo mas proporcionado no tenga
por qué ser siempre acompanar la subcontratacion del despido pues creo —contra la doctrina consoli-
dada del Tribunal Supremo— que la ley (en una interpretacion teleoldgica de su sistematica) pretende
que el despido sea el Gltimo recurso, debiendo intentarse la recolocacion del trabajador mediante movi-
lidad geografica o funcional o {por qué no? (como deciamos mas arriba que defienden algunos auto-
res) intentando potenciar, voluntariamente, la subrogacion de las relaciones laborales afectadas en la
empresa subcontratista aun en los casos en que ésta no sea obligada ex articulo 44 del ET por no trans-
mitirse elementos productivos suficientes .

83 STS de 14 de junio de 1996 (RJ 1996/5162).

84 Que no es lo que ocurre en el caso aqui enjuiciado pues se reconocia inicialmente por la empresa comitente («Por burofax se
envio al actor la carta siguiente: "En el desarrollo de los procesos de mejora de Pescanova Alimentacion, SA, se ha llevado a
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Cuando la doctrina del Tribunal Supremo contenida en las sentencias inicialmente comentadas
parecia que abria el camino a una nueva tendencia en la interpretacion judicial de estos casos (sobre
todo en lo que se refiere a la consideracion de la descentralizacion en si misma como causa organi-
zativa) la aparicion de la sentencia que acabamos de estudiar junto con la siguiente S7S de 17 de
mayo de 2005 (RJ 2005/9696) —cuyo analisis abordamos a continuacion— supone, en mi opinion, el
retorno a la concepcion tradicional de este tema.

Aunque esta STS de 17 de mayo de 2005 (RJ 2005/9696) esta referida a un supuesto de modifi-
cacion sustancial de las condiciones de trabajo y no propiamente a la extincion del contrato de trabajo
por causas objetivas en su iter decisorio se sigue una serie de argumentaciones que, indirectamente —a
través de la comparacion de los requisitos exigidos por la ley para ambos tipos de medidas— definen
también la concepcion que sobre el tema que nos ocupa mantiene el Tribunal Supremo en el momen-
to de ser dictada.

Asi, la sentencia citada establece: «La interpretacion literal del precepto reproducido inclina
a pensar que no es la "crisis" empresarial sino la "mejora" de la situacion de la empresa la vara de
medir o punto de referencia de la justificacion de las razones o causas en que se ha de apoyar la deci-
sion empresarial modificativa de condiciones de trabajo.

Se trata unicamente de que tal decision, mediante una mas adecuada organizacion de los recur-
sos, favorezca la posicion competitiva de la empresa, o la eficacia del servicio prestado por la misma,
o unay otra cosa a la vez, sin que haya de acreditarse la superacion de vicisitudes negativas.

Esta conclusion, que se desprende de la utilizacion del canon de la interpretacion literal, se con-
firma mediante la comparacion de lo que ordena el articulo 41 del ET con lo que mandan los articulos
51y 52 c¢) del propio ET para el despido colectivo y para el despido objetivo por necesidades de la empre-
sa. Estos preceptos si establecen una referencia mucho mas estricta y limitada para considerar razonables
las causas de estos dos supuestos legales de despidos econdémicos, imponiendo de manera expresa que
las respectivas decisiones empresariales de despedir contribuyan a objetivos mas exigentes; a saber, bien
a "superar una situacion economica negativa de la empresa” (art. 51, para las causas econdmicas en sen-
tido estricto de los despidos colectivos), bien a "garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo
en la misma" (art. 51, para las causas técnicas, organizativas y de produccion de los despidos colectivos),
bien a la "superacion de situaciones econdomicas negativas" [art. 52 c), para las causas econémicas en
sentido estricto de los despidos objetivos por necesidades de la empresa], bien a "superar las dificultades
que impidan el buen funcionamiento de la empresa" [art. 52 ¢), para las causas técnicas, organizativas y
de produccion de los despidos objetivos por necesidades de la empresa]».

cabo una cesion de negocio y de actividad para el area de Asturias, a favor la empresa Representaciones Becares, SL, en vir-
tud de contrato celebrado entre ambas con efectos de fecha 1 de junio de 2001. El hecho descrito se encuadra en el supuesto
de sucesion de empresa regulado en el articulo 44 del ET ya que se produce un cambio en la titularidad de una unidad pro-
ductiva autonoma de la empresa'») la transmision de una unidad productiva autonoma que debid llevar a una subrogacion
obligatoria que, sin embargo, quedo frustrada («el asesor juridico de R. Becares le aconsejo que no aceptase la subrogacion,
ya que, si tenia que despedir a los trabajadores en un breve plazo, aunque Pescanova prometia "asumir la antigiedad" de los
mismos, Becares tendria problemas porque, al menos, seria llevada a juicio») y sobre lo cual —no deja de sorprender pese a
las limitaciones que implica el recurso de casacion— que el Tribunal Supremo pasara por encima, sin mayores consideraciones,
por entender que el «tema, del intento fallido de esta cesion del contrato de trabajo ni se plante6 en suplicacion ni se ha plan-
teado tampoco en unificacion de doctrina, habiendo perdido trascendencia por ello, en el presente debate procesaly.
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La posicion arriba transcrita coincide plenamente con la que he defendido en este trabajo y, en
mi opiniodn, es aplicable tanto en los casos en que la extincion del contrato de trabajo concurra con la
circunstancia de una descentralizacion productiva como con otras circunstancias. No s6lo reproduce
el esquema: existencia de dificultades previas-contribucion de la medida extintiva a su superacion sino
que, mas alla de ello, comparte también con el modelo defendido en este estudio una misma compren-
sion general de la estructura del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, segun la
cual, las medidas propuestas por los articulos 39, 40, 41, 47 y 49 del mismo, incrementan su intensi-
dad a la vez que también crece la importancia de los fines que con ellas se pretende salvaguardar.

Creo que ese mismo sentido tiene que el Tribunal Supremo en esta sentencia se refiera a las extin-
ciones por causas empresariales en un caso esencialmente referido a modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo del articulo 41 del ET pues parece querer acentuar, con ello, el hecho de que para
estas ultimas bastan los objetivos de «mejora» de la situacion de la empresa frente a los fines mas exi-
gentes de superar situaciones econémicas negativas (despidos colectivos u objetivos por causa econd-
mica), salvaguardar la viabilidad de la empresa y del empleo o superar las dificultades que impiden el
buen funcionamiento de la empresa (causas técnicas, organizativas o de produccion, seglin se trate de
despido colectivo u objetivo, respectivamente) en el caso de las extinciones [arts. 51.1 y 52 ¢) del ET].

A mayor abundamiento, desde esta perspectiva finalista, la sentencia comentada afiade que la
razén del distinto tratamiento entre ambas medidas radica «en que los intereses en juego no son los
mismos cuando la decision empresarial supone la pérdida del empleo (...) que cuando significa un
mero cambio en el modo o en las circunstancias de ejecucion del trabajo» y, de esta manera, se jus-
tifica que las medidas extintivas deban tener un margen de actuacion mas estrecho vinculado a la
consecucion de objetivos mas exigentes en la medida en que el ejercicio de la libertad de empresa
amparado por el articulo 38 de la CE queda enfrentado, en este caso, al derecho al trabajo reconoci-
do por el articulo 35 de la misma norma.

Lo establecido en esta sentencia es de crucial importancia por cuanto recupera —después de las
lineas abiertas por las sentencias mas arriba comentadas— la consideracion del despido por causas empre-
sariales como medida reactiva frente a dificultades empresariales preexistentes. Esta misma concepcion
reaparece en las SSTS de 10y 31 de mayo de 2006 (RJ 2006/7694 y 2006/3971). Asi, la segunda de ellas
afirma: «Caracteriza, por tanto, al supuesto de hecho del articulo 52 c) del ET que la amortizacion del
puesto de trabajo que justifica el despido es la que responde o reacciona frente a dificultades ya actuali-
zadas y acreditadas, y no la que resulta de otros proyectos, iniciativas o anticipaciones del empresario,
que podrian justificar el recurso a otras medidas de reorganizacion o mejora de gestion [STS de 17 de
mayo 2005 (RJ 2005, 9696), rec. 2363/2004], pero no el despido objetivo por causas empresariales.

La expresion «otras medidas de reorganizacion o mejora de gestion» se refiere claramente a
las modificaciones sustanciales de trabajo sobre las cuales versa la STS de 17 de mayo de 2005 (RJ
2005/9696) (de ahi que aparezca expresamente referenciada el parrafo que acabo de transcribir) pero
no cabe duda que también comprende cualquier tipo de medida de efecto no extintivo (movilidad
geografica, funcional, etc.) que podria adoptar el empresario que decide descentralizar una actividad
para solventar los problemas organizativos generados por ésta en el caso de que no pueda acreditar
la existencia de dificultades ya actualizadas previamente.
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En esta misma linea en favor de atender a la existencia de dificultades previas y no a la des-
centralizacion en si misma como generadora de situaciones organizativas disfuncionales para la valo-
racion de la procedencia de estas extinciones se mueve la posterior STS de 13 de julio de 2005 (RJ
2005/8904). Dicha sentencia analizaba un recurso de casacion relativo al despido objetivo de uno de
sus repartidores acordado por la empresa Diralta, SA tras descentralizar sus tareas de distribucion y
logistica en la mercantil Buitrago, SA. El Tribunal Supremo, pese a inadmitir el recurso de casacion
interpuesto por falta de contradiccion, no rehusa pronunciarse a favor de la sentencia de suplicacion
recurrida por entender que ésta basa su decision de confirmar la improcedencia de la extincién en la
falta de prueba, en instancia, de que la situacion organizativa previa supusiese una merma de la posi-
cion competitiva de la empresa o de su capacidad para atender a las exigencias de la demanda pero
sin que, por ello, se produzca un desconocimiento de la doctrina del Tribunal Supremo en esta mate-
ria que, segun esta STS, recoge que «(...) la nueva y desnuda medida de descentracion por si misma,
no es suficiente para habilitar al empresario a adoptar medidas extintivas fundadas en causas objeti-
vas, sino que es necesario que concurran los requisitos exigidos (...)».

Lo que resulta sorprendente, en este caso, es que el Tribunal Supremo se remita, expresamen-
te, a las STS de 21 de marzo de 1997 (RJ 1997/2615) y de 3 y 4 de octubre de 2000 (RJ 2000/ 8660
v 8291, respectivamente) como depositarias de esa doctrina cuando son esas sentencias, precisamen-
te, —tal y como hemos desarrollado mas arriba— las introductoras de la tesis contraria y que, sin
embargo, ni siquiera mencione las STS de 21 de julio de 2003 (RJ 2003/7165) y de STS de 17 de
mayo de 2005 (RJ 2005/9696) que son inmediatamente anteriores a ella y que —como acabamos de
justificar— son las que realmente suponen la recuperacion del analisis de las dificultades preexisten-
tes y la negacion de la virtualidad extintiva del fendomeno descentralizador de forma independiente.

Las ya citadas SSTS de 10y 31 de mayo de 2006 (RJ 2006/7694 y 2006/3971) —con contenido
practicamente idéntico— vienen referidas a la extincion de las relaciones laborales de una oficial admi-
nistrativo y un repartidor, respectivamente, al amparo del articulo 52 c) del ET, por causas organiza-
tivas y productivas, al exteriorizar a través de otra empresa el servicio de distribucion y reparto que
venian desarrollando en un almacén de distribucion situado en Zaragoza, donde prestaban servicios.

Estas sentencias retoman —a mi juicio acertadamente— el esquema de analisis, siguiendo las
exigencias de la ley, basado en dos puntos: A) Verificacion de la existencia de dificultades que afec-
tan el buen funcionamiento de la empresa, B) Juicio de razonabilidad o adecuacion de la medida para
la consecucion del fin de superacion de aquellas dificultades al afirmar que «se trata ahora de com-
probar sucesivamente, en primer lugar si la empresa demandada ha acreditado (...) la concurrencia
de "dificultades" o problemas de gestion de entidad suficiente para justificar la amortizacion del
puesto de trabajo de la actora, y en segundo lugar, si la subcontratacién o exteriorizacion % de
actividades que ha sido la causa inmediata de la amortizacion constituye una respuesta o reaccion
razonable a tales dificultades, de acuerdo con el patron de conducta del buen comerciantey.

85 Cabe destacar que la sentencia hace radicar para esta segunda cuestion el juicio de razonabilidad sobre la medida descen-

tralizadora y no sobre la medida extintiva. En este mismo sentido se reafirma el Tribunal Supremo en la sentencia de 10
de mayo de 2006 (RJ 2006/7694) al decir que: «la exigencia de acreditar una conexion de funcionalidad entre la conduc-
ta de la empresa y el objetivo de superar sus problemas o deficiencias de funcionamiento se remonta en este supuesto a
la propia decision de subcontratacion o externalizaciony.
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A) En cuanto a la primera de las cuestiones a dilucidar el Tribunal sefiala que las «dificulta-
des» a que el articulo 52 ¢) del ET se refiere son sindénimo de problemas de gestion o pér-
didas de eficiencia que han de ser perceptibles u objetivables, y no meramente hipotéticos
aunque no necesitan ser de tal entidad que pongan en peligro la viabilidad futura de la
empresa o del empleo bastando con que «impidan» su «buen funcionamiento». Concretan-
do mas, las sentencias entienden que el ajuste del coste de distribucion no es principalmen-
te una cuestion de «beneficio», rentabilidad o resultado final de la empresa, sino en primer
lugar y antes que otra cosa una cuestion de eficiencia en el uso de los medios o recursos
de la organizacidén empresarial. De acuerdo con lo anterior, el Tribunal Supremo entiende
acreditada la existencia de dificultades que afectan al buen funcionamiento de la empresa,
en el caso de la extincion del contrato de la agente comercial, porque «la externalizacién
supone una reduccién del coste por unidad de 0,20 a 0,11 euros» asi como por los infor-
mes periciales practicados en instancia que reflejan un problema o dificultad objetiva del
sistema o método de transporte y reparto y, en el caso del repartidor, con base en que la
extincion del puesto de trabajo supondria un ahorro en costes del 45% vy a las dificul-
tades productivas y organizativas mencionadas en el informe de la Inspeccion de Trabajo
cuyo contenido se incorpora al relato factico de la sentencia de suplicacion.

Dichas sentencias al partir del esquema indicado y, por ello, exigir la acreditacion de dificul-
tades previas en el funcionamiento de la empresa desvinculan la valoracion de la existencia de
causa de despido de la decision empresarial de descentralizar o de sus efectos —como frecuen-
temente ha ocurrido en la apreciacion judicial de estos casos—y, mas acertadamente y al menos
anivel de principios, ponen el foco de atencion en las dificultades existentes con caracter pre-
vio en el funcionamiento de la empresa negando, de este modo, la virtualidad de la decision
descentralizadora para constituir por si misma causa de despido por causas empresariales.

Ocurre, sin embargo, que este esquema correctamente trazado a nivel teérico resulta —en mi
opinién— desvirtuado por el propio Tribunal Supremo, en la practica, en el momento en que
procede a concretar la existencia de dificultades organizativas en el servicio de distribucion
prestado anteriormente en la empresa haciendo uso del criterio del ajuste de costes arriba
reproducido (esto es, un coste por unidad que se reduce de 0,20 a 0,11 € en el caso de la STS
de 10 mayo de 2006 y un ahorro de costes del 45% en el caso de la STS de 31 de mayo de
20006). Este criterio me parece enormemente peligroso no sélo, como ya ha sido denunciado
por la doctrina %, por tratarse de un argumento mas propio de los casos de extincion por
causas econdmicas sino, sobre todo y especialmente, por los efectos generalizadores con-
trarios a los inicialmente pretendidos que podrian derivarse de considerar el ahorro de cos-
tes como prueba la existencia de dificultades previas en la organizacion de la empresa ya
que, como la practica totalidad de los procesos de descentralizacion produciran este efecto

86 Alberto PASTOR MARTINEZ en «Descentralizacién productiva y extincion del contrato por causas organizativas o de produccion.
Comentario a la STS (UD) de 31 de mayo de 2006 (RJ 3971)», luslabor 4/2006, ISNN: 1699-2938, denuncia que el criterio
del ahorro de costes no infiere automaticamente la existencia de problemas organizativos de competitividad o eficiencia de la
empresa por poder tener lugar en empresas plenamente competitivas y que, en todo caso, es un criterio mas util a la hora de
ejercer el juicio de razonabilidad de la medida que a efectos de verificar la existencia de dificultades organizativas en la empre-
sa. En cualquier caso, el autor considera que el ahorro de costes constituye un elemento mas vinculado con las causas econo-
micas con lo que la transposicion de este criterio al ambito de las causas organizativas o productivas puede suponer eludir el
requisito de «situacion econdmica negativay» que el articulo 52 ¢) del ET exige para el despido por causas econdomicas.
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economizador, se podria llegar a la conclusion de que toda descentralizacion —en cuanto
reduce costes— constituye automaticamente causa de despido por causas objetivas.

B) Enlo que se refiere a la segunda cuestion, sefialan las sentencias indicadas que «el control judi-
cial (...) se ha de limitar en este punto a comprobar si tales medidas (en nuestro caso, la decision
de subcontratacion que ha originado la amortizacion del puesto de trabajo de la actora y la
extincion de su contrato de trabajo) es plausible o razonable en términos de gestion empresarial,
es decir, si se ajusta o no al estandar de conducta del "buen comerciante"». «(...) en el presente
caso el referido juicio de adecuacion o funcionalidad arroja un resultado positivoy.

Destacar, finalmente sobre estas sentencias, el voto particular formulado a la sentencia de 31
de mayo de 2006 (RJ 2006/3971) por D. Jesus Gullon Rodriguez en el que procede a relacionar la
entidad de las dificultades que deben afectar a la empresa con la necesidad objetivamente acreditada
de amortizar puestos de trabajo. Asi, seglin sus propias palabras: «la necesidad de amortizaciéon ha
de vincularse con una situacion de dificultad en la empresa, y no cualquier dificultad, sino aquella o
aquellas que sean de tal entidad que impidan su buen funcionamiento. Por tanto, en supuesto como
el presente en el que no hay rastro de mal funcionamiento de la empresa» (las medidas empresariales
solo) «optimizaran lo que esta funcionando adecuadamente, aunque ese funcionamiento pueda ser
llevado a cabo de manera mas eficiente».

En cualquier caso, con independencia de las discrepancias expuestas con relacion a la valora-
cion concreta efectuada por estas sentencias en cuanto a los datos que, a su juicio, demuestran la
existencia de dificultades organizativas pre-existentes en la empresa, valoro las mismas positivamen-
te al suponer —con relacion a algunas sentencias comentadas con anterioridad— %7 la recuperacion del
esquema «dificultades previas de funcionamiento-contribucion de la medida a su superacion» que,
en mi opinion, es el mas ajustado a las exigencias legales contenidas en el articulo 52 ¢) del ET .

La posterior STS de 11 de octubre de 2006 (RJ 2006/7668) declard la improcedencia del des-
pido objetivo de dos trabajadoras del departamento de bases de datos de marketing de la empresa
IBM acordado por ésta como consecuencia de la externalizacion de sus tareas para su realizacion a
través de la empresa Harte HanksMarketIntelligence. La empresa justificod su decision subsumiendo
estas medidas dentro de un proceso genérico de descentralizacion de la empresa a nivel global con
el que se pretendia reducir sus actividades al nucleo esencial constituido por las tareas de caracter
estratégico mediante la contratacion con empresas externas de la realizacion de las actividades ope-
rativas o accesorias con el fin de mejorar la competitividad y viabilidad empresarial.

En dicha sentencia el Tribunal Supremo traza magistralmente el verdadero sentido del articu-
lo 52 c) del ET al establecer como objeto principal del andlisis de apreciacion de la existencia de
causa el dilucidar «si la situacion de la empresa que le impulso a dicha exteriorizacion de servi-

87 SSTS de 3 y 4 octubre de 2000, principalmente.

88 En este mismo sentido, Alberto PASTOR MARTINEZ en «Descentralizacion productiva y extincion del contrato por causas

organizativas o de produccion...», ob. cit., pag. 5, entiende que la STS de 31 de mayo de 2006, comentada en dicho tra-
bajo, contiene una innovacion fundamental: «la exigencia de la acreditacion de una situacion de dificultad previa que
justifique el recurso al despido como medida reactivay.
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cios o actividades se puede subsumir o no en el concepto legal de "dificultades" que impiden el buen
funcionamiento de la empresa» pero reincide una vez mas en un reiterado e incomprensible intento
de dotar de una ficticia homogeneidad a la doctrina que sobre este particular se contiene en sus sen-
tencias anteriores ya estudiadas.

Concretamente, en este caso, declara la improcedencia al entender que en la situacion base no
concurren tales dificultades o —en palabras propias de la sentencia— al considerar «que no se aprecia
la existencia real de una situacion econémica negativa o de una posicion que exige la aplicacion de
medidas organizativas para aumentar el rendimiento empresarial o la competitividad en los merca-
dos». Este criterio —como ya hemos comentado— resulta el mas ajustado con el texto y el sentido del
articulo 52 c) del ET pero, ademas, es especialmente de mi agrado porque confirma la tesis que he
mantenido mas arriba al defender que en los casos de descentralizacion productiva la causa de extin-
cién —caso de concurrir— no tiene por qué ser necesariamente de tipo organizativo sino que como
sefala el Supremo en este ultimo parrafo transcrito («situacién econémica negativay) puede ser
también, por ejemplo, de tipo econdmico segun el cardcter que tengan las situaciones o dificultades
previas de que adolezca la empresa.

Sin embargo, como hemos dicho —una vez mas— en su intento de presentar esta doctrina como
resultante de una pretendida continuidad en el tratamiento jurisprudencial de esta materia el Tribunal
Supremo se apoya, entre otras, en las Sentencias de 21 de marzo de 1997 (RJ 1997/2615), 30 de sep-
tiembre de 1998 (RJ 1998/7586) y 3 y 4 de octubre de 2000 (RJ 2000/8660 y 8291) que no dicen lo
que esta sentencia dice que dicen.

En efecto, una cosa es —y en esto si que coinciden todas las sentencias— la finalidad de la medida
sobre la que todos estamos de acuerdo en que se ha producido una relajacion del nivel de exigencia tras
la Ley 63/1997 [pues ya no es necesario en los casos del articulo 52 ¢) del ET que tenga por objeto la
garantia de viabilidad de la empresa y el empleo bastando objetivos méas modestos como la mejora de
la competitividad o de la respuesta a la demanda] y otra, bien distinta, es que exista consenso a la hora
de determinar qué debe analizarse para apreciar la existencia de causa para la adopcion de tal medida.
Asi, la STS de 30 de septiembre de 1998 (RJ 1998/7586) ¥ —en parrafo transcrito por la propia senten-
cia ahora comentada— al decir: «(...) inicamente 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 legi-
timadora 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 (...)» confirma lo primero al admitir un objetivo de grado medio
(la «competitividad») junto al objetivo de grado maximo «asegurar la viabilidad» pero sin aceptar como
fin valido el objetivo minimo de «lograr el incremento del beneficio empresarial». Pero, en modo algu-
no, ello puede ser entendido como equivalente a que, como dice la sentencia que ahora estudiamos, «la
indicada exigencia de actualizacion y acreditacion de dificultades, problemas de gestion o pérdidas de
eficiencia se mantiene, como ha declarado esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo [SSTS de 30 de
septiembre de 1998 (RJ 1998, 7586) y 21 de julio de 2003 (RJ 2003, 7165)] en los supuestos de amor-
tizacion de puestos de trabajo por subcontratacion o exteriorizacion de actividades productivas o comer-
ciales» pues estas sentencias no se refieren a tales dificultades o problemas previos sino tinicamente a

89" Dicha STS se remite a la de 21 de marzo de 1997 (RJ 1997/2615) que es la que introdujo originariamente el texto transcrito.
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la medida descentralizadora como constitutiva de causa (siempre organizativa) y respecto de la que
Unicamente exigen que sea una medida racional en términos organizativos.

Es decir, que una cosa son los fines mas laxos a los que puede orientarse la medida tras la refor-
ma de 1997 respecto de los que si puede defenderse la existencia de una homogeneidad de criterio y
otra bien distinta es la cuestion relativa a «la indicada exigencia de actualizacion y acreditacién de
dificultades, problemas de gestion o pérdidas de eficiencia (...)» que solo se retoma a partir de la
STS de 21 de julio de 2003 (RJ 2003/7165) pero no en las sentencias anteriores que cita ésta que
comentamos, para las cuales basta con que la descentralizacion constituya una decision racional y con
base en ésta se genere un excedente de personal que justifica la extincion de los contratos afectados.

A mi juicio, tales sentencias de ser citadas debieron serlo, a estos efectos, conjuntamente y en
idénticos términos a los empleados por el Tribunal Supremo para referirse a la sentencia de suplica-
cion recurrida cuando indicaba que «contrariamente a lo que parece entender la sentencia recurrida,
la mera decision empresarial de externalizar unos determinados servicios es desde luego legitima,
pero ha de recordarse que el repetido articulo 52 c) del texto estatutario determina la necesidad de
que exista una necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo, lo que significa
que el precepto no ampara opciones enraizadas en la mera conveniencia del empleador».

Por el contrario, si que parecen muy acertadamente citadas la STS de 21 de julio de 2003 (RJ
2003/7165) y siguientes [SSTS 17 de mayo de 2005 (RJ 2005, 9696) y 10 (RJ 2006,7694) y 31 de
mayo de 2006 (RJ 2006, 3971)] ya que, como hemos visto, éstas si que habian ido contribuyendo a
la consolidacion de la exigencia de la existencia de dificultades previas de funcionamiento que la
propia STS de 11 de octubre de 2006 (RJ 2006/7668) comparte.

En el siguiente afio, 2007, el Tribunal Supremo dicta la STS 23 de octubre de 2007 (RJ
2007/9319) en cuyo estudio no nos detendremos ya que en ella se inadmite el recurso de casacion
por falta de contradiccidn y, a diferencia de otras ocasiones, el TS no aprovecha, en este caso, para
hacer consideraciones aun con caracter obiter dicta.

La STS de 23 de enero de 2008 (RJ 2008/2552) se refiere a una extincion por causas objetivas
del contrato de trabajo de un monitor de ventas invocando como causa la prevista en el articulo 52 c) del
ET con base en la necesidad de amortizar su puesto de trabajo por causas organizativas y productivas.
Sintéticamente dichas causas derivaban de que, a resultas de la integracion de Donut en Grupo Panrico,
se hacia precisa la unificacion de sus redes de distribucion en las zonas de Andalucia y Badajoz.

Esta sentencia contiene, en sus fundamentos de derecho, una espléndida sintesis —que incluye
cita de la practica totalidad de las sentencias que hemos comentado— de la doctrina consagrada en
los ultimos afios por el Tribunal Supremo con relacion a la extincion del contrato de trabajo por cau-
sas objetivas y a su aplicacion en los casos de descentralizaciones productivas pese a que, en este
caso, el desencadenante de la extincion no es, estrictamente, la formalizaciéon de una contrata con
una empresa externa sino la absorcion de una empresa por otra °.

9 No obstante, no es la primera vez que el problema se plantea de esta manera. Baste recordar, por ejemplo, como el caso
analizado por la STS de 30 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 7586) versa sobre una empresa de Optica cuyo titular decide
integrarse como socio de pleno derecho en una sociedad cooperativa, que agrupa a las principales empresas del sector.
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La Sala de lo Social del Tribunal Supremo da aqui continuidad al acertado criterio que habia
mantenido en las tlltimas sentencias comentadas e inicia sus razonamientos buscando apoyo precisa-
mente en ellas. Asi, las primeras sentencias que cita, en su fundamento juridico segundo, son las inme-
diatamente anteriores de 10 de mayo de 2006 (RJ 2006/7694), 31 de mayo de 2006 (RJ 2006/3971) y
11 de octubre de 2006 (RJ 2006/7668), para referirse, nuevamente, a que el «término genérico "difi-
cultades", que el articulo 52 c) del ET utiliza para describir la coyuntura de la empresa afectada por
las "causas técnicas, organizativas o de produccion” justificativas del despido, es sinonimo de proble-
mas de gestion o pérdidas de eficiencia en una u otra de las areas en que se despliega su actividady.

Con base en ello adopta su decision final: «Examinado a la luz de la doctrina antes expuesta
el supuesto concreto que enjuiciamos, se llega a la conclusion en el sentido de que el despido obje-
tivo que nos ocupa no se ajusta a las exigencias del articulo 52 ¢) del ET, ni siquiera tras la flexibi-
lizacion operada por virtud de la Ley 63/1997, toda vez que no se ha acreditado la existencia de una
real necesidad de adoptar la medida para evitar las dificultades que impidan el buen funcionamiento
de la empresa (...)», las cuales ademas parece que, a juicio del Tribunal Supremo pueden admitirse
en una doble version: como dificultades presentes pero también como latentes, como se desprende
del fundamento juridico tercero in fine, cuando refiriéndose a la falta de prueba de tales dificultades
de funcionamiento, se reprocha que tal «proyecto empresarial» se ejecute «sin ningun refrendo que
garantice que tal proyecto resulte acorde con la realidad, ni menos atin que, si no se reducen esos
puestos, se produzcan las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa a las que
se refiere el precepto que comentamos». Con lo cual el Tribunal Supremo parece que admite la posi-
bilidad de que estas medidas extintivas estén justificadas tanto con caracter reactivo frente a dificul-
tades ya reales como con caracter preventivo frente a dificultades atin latentes y que podrian tomar
cuerpo o concretarse («se produzcan» en términos de la sentencia) «si no se reducen esos puestos».

Por otro lado, tengo que denunciar —otra vez mas a riesgo de resultar excesivamente reiterati-
vo— la reaparicion en el texto de esta sentencia de la siguiente afirmacion: «La indicada exigencia de
actualizacion y acreditacion de dificultades, problemas de gestion o pérdidas de eficiencia se man-
tiene, como ha declarado esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo [SSTS de 30 de septiembre de
1998 (RJ 1998, 7586), rec. 7586 (sic) y 21 de julio de 2003 (RJ 2003, 7165), rec. 4454/2002], en los
supuestos de amortizacion de puestos de trabajo por subcontratacion o exteriorizacion de actividades
productivas o comerciales» en la que se sigue incluyendo incomprensiblemente a la STS de 30 de
septiembre de 1998 (RJ 1998/7856). En esta tltima —haciendo un enorme esfuerzo de extension con-
ceptual— las unicas dificultades de funcionamiento que pueden encontrarse referidas son la que se
originarian como efecto de la descentralizacion misma y con posterioridad a ella pero que nada tie-
nen que ver con las de caracter preexistente que se manejan en todas las sentencias del Supremo a
partir de la STS de 21 de julio de 2003 (RJ 2003/7165), incluida la que ahora hemos estudiado.

La ultima sentencia del Tribunal Supremo de que disponemos a la presente fecha sobre la
materia que nos ocupa es la STS de 2 marzo de 2009 (RJ 2009/1719). Esta sentencia tiene por obje-
to resolver sobre la procedencia del despido objetivo de unas lavanderas que venian prestando ser-

En el caso de la STSJ de Andalucia de 19 de abril de 2007 (AS 2007/3399), citada por el Auto del Tribunal Supremo de
7 de octubre de 2008 (JUR 2008/375350) el problema surge como consecuencia de la adquisicion de la empresa por otra
que ya tiene externalizado el servicio de asesoria y gestion.
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vicios por cuenta de la empresa USP Madrid, SL en una clinica. Un informe de auditoria revela que
la planta baja en la que se ubicaba la lavanderia se encuentra fuera de ordenacion por situarse en un
patio interior de manzana; no habiéndose constatado que tuviera licencia para ese uso. Ante esta
situacion, la empresa procedi6 al despido de las actoras, cierre de las instalaciones de lavanderia y
encomend¢ las labores de lavanderia a la fundacion Once y el grupo Flisa.

La sentencia declara la procedencia del despido siguiendo el criterio consolidado de atender a la
concurrencia de dificultades previas, en este caso organizativas: «En el supuesto presente las dificultades
han sido evidentes: desde el afio 2000 se sabia del indebido emplazamiento fuera de ordenacion de la
lavanderia en un patio de manzana que aconsejaba una solucion, y sin que conste la posibilidad de ubicar
el servicio en otro lugar de la propia clinica. Ante este hecho, es solucion idonea la descentralizacion del
servicio, técnica de explotacion empresarial cada mas extendida y que encuentra su apoyo legal en el
articulo 42 del ET y 38 de la CE. Y, acreditados esos dos extremos, no nos incumbe a los Tribunales de
Justicia tratar de hallar otras soluciones organizativas que estimemos mas adecuadas sustituyendo la
mision que la ley y la realidad econdmica encomiendan al empresario». (Fundamento juridico quinto.)

A mimodo de ver aunque acepto que las dificultades justificativas de la extincion si concurren
en este caso tampoco creo que aparezcan tan claramente como para poder afirmar que «han sido
evidentes» ya que, en principio, estos problemas de ordenacion de la planta baja en que estaba ubi-
cada la lavanderia no parecen aparentemente constitutivos, en si mismos, de «dificultades de funcio-
namiento» °! o de organizacion del servicio de lavanderia como tal si no, mas concretamente, del
local en que se ubica y, si lo fueran, no parece que la medida adecuada para superarlos tenga que ser
necesariamente amortizar puestos de trabajo y externalizar pues, frente a ello, aprioristicamente bas-
taria mas sencillamente con cambiar de local. Opino que, mas bien, habria que justificar que el ser-
vicio de lavanderia o, mas exactamente, su organizacion generan problemas y que hay necesidad (no
conveniencia) > de amortizar puestos y contratar las funciones externamente.

Por ello comprendo —aunque no las comparta— las razones que esgrimia la sentencia recurrida
del TSJ de Madrid de 26 de marzo de 2008 (AS 2008/1565) cuando al declarar la improcedencia del
despido «basa su decision en no estimar objetivamente acreditada la necesidad de amortizar los pues-
tos de trabajo, hecho que deducia de la inexistencia de actuaciones administrativas que requieran a
la demandada que cese de actuar en las condiciones que lo estaba realizando o que se haya procedi-
do a la clausura de la instalacion de lavanderia por no reunir los requisitos para que se desempefie la
actividad en el lugar que hasta la extincion de los contratos se venia desarrollando». En efecto, con-
sidero que el sentido de sus palabras no era tan simple como el que le atribuye el Tribunal Supremo
en la sentencia comentada cuando dice: «La realidad es que la sentencia recurrida impuso un requi-

1" En este mismo sentido, Carlos L. ALFONSO MELLADO en «Despido Objetivo por Descentralizacion Productiva (A proposi-

to de la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2009)», ob. cit., en la pag. 160, reflexiona sobre lo que realmen-
te supone estar fuera de ordenacion, viniendo a concluir que se trata de una situacion muy comin en la relacion de nuestras
empresas con el planeamiento urbanistico y que en si misma no implica ninguna dificultad de funcionamiento real, sin
perjuicio de los problemas concretos en que, a futuro, estas situaciones puedan llegar a desembocar: olores, molestias, y
que podrian dar lugar a actuaciones administrativas de diversa indole y no necesariamente al cese de actividad.

92 «(...) no se puede confundir "necesidad" con "conveniencia" en la decision extintiva empresarial», decia la STS de 21 de

marzo de 1997.
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sito que la ley no impone, para la procedencia de la medida empresarial de externalizar el servicio y
prescindir del propio: exigencia de actuaciones administrativas que requieran a la empresa el cese de
las actuaciones en la forma que las venia realizando».

No creo que la sentencia de suplicacion desconociera que la ley no impone tal requisito para
la adopcién de medidas descentralizadoras y tampoco considero que dicha sentencia pretendiera
imponerlo. Opino que lo que ésta realmente queria significar es que para encontrarnos ante un pro-
blema organizativo auténtico, serio y perentorio, seria necesario que obligatoriamente no se pudiese
seguir trabajando de la forma en que se hacia hasta entonces por una circunstancia involuntaria sobre-
venida, como podrian ser unas actuaciones administrativas que compelieran al cese en las actividades.
Habria, entonces, dificultades claras de funcionamiento mientras que sin esa obligacion quizas las
dificultades de funcionamiento no serian tan reales pues se podria seguir funcionando quizas solu-
cionando el problema legal o cambiando de local, etc.

Se trataria de algo parecido a lo que defendia en este mismo trabajo cuando, contrariamente
al criterio de las SSTS de 3 y 4 de octubre de 2000 (RJ 2000/8660 y 2000/8291) me referia a que si
la opcion por la mutua hubiese sido obligatoria entonces si hubiera procedido el despido objetivo en
aquel caso, ya que existiria un problema organizativo previo a la extincion en tal caso generado por una
obligacion legal pero como dicha opcidn tenia caracter facultativo no existiria realmente ningin pro-
blema ya que en nada perjudicaria a la empresa seguir en la situacion inicial. En definitiva, la empresa,
en aquel caso, si consideraba que el ejercicio de tal opcion podria beneficiarle nada le impedia hacer
uso de ella pero sin que para dicho objetivo pudiera utilizar la opcion extintiva del articulo 52 c¢) del ET
prevista legalmente s6lo para los casos en que la actuacion del empresario responde a la necesidad
de reaccionar ante dificultades serias como las que generaria la imposibilidad por obligacion legal
(pero no la mera opcion voluntaria) de mantener la organizacion existente.

Y precisamente es éste el punto (que seria la primera clave para la resolucion del asunto que
ahora nos ocupa) en que radica la diferencia con el caso que ahora estudiamos pues en el caso de la
lavanderia su situacion actual es irregular e insostenible y lo es —a diferencia de lo que se desprende
de la sentencia de suplicacion recurrida— con independencia de que existan o no actuaciones admi-
nistrativas que exijan el cese de la actividad pues parece 16gico que ningun Tribunal de Justicia debe-
ria ofrecer como una opcién aceptable una solucioén provisional (mientras ésta no sea denunciada)
contraria al ordenamiento juridico y, con mayor razon, era de esperar que el Tribunal Supremo no
pudiera confirmar una interpretacion de ese tipo pues constituye su funcion interpretar y aplicar la
ley y no fomentar el mantenimiento de situaciones contrarias a ella 3.

Concluyo, por lo tanto, en que el mantenimiento de la situacion irregular del local de la
lavanderia no podia aceptarse como una opcion valida y en que, en consecuencia, el empresario
venia forzado a efectuar cambios en su organizacion para adaptarla a la legalidad y tales cam-
bios pueden realizarse mediante la libre adopcion de medidas descentralizadoras pero ello no
siempre tiene por qué identificarse con la existencia de un problema organizativo que autorice

9 Articulo 1.6 del Codigo Civil: «La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo

reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derechoy.
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automaticamente a la extincion por causas objetivas de los contratos de sus trabajadores °**. En
efecto, como bien dice el Tribunal Supremo °°, la solucién mas idonea puede ser la descentrali-
zacion del servicio, sin que quepa inmiscuirse en la capacidad de las empresas de decidir su pro-
pia organizacion, pero sin que pueda predicarse lo mismo de la extincion de contratos que es
causal y limitada.

La reorganizacion —obligada en este caso— del servicio por el empresario puede decidirse
libremente mediante su subcontratacion pero —como hemos dicho tantas veces— ésta sélo podra ir
acompafiada de extinciones objetivas cuando venga precedida de dificultades de funcionamiento
que, en mi opinion, s6lo se manifestarian en este caso si, ademas, de resultar forzoso el cambio
para la adaptacion del servicio a la legalidad dicha adaptacion no fuera posible a través de medidas
menos gravosas que las extinciones de contratos, pues, como hemos visto, segiin mi visiéon, —no
compartida por la doctrina del Tribunal Supremo— la expresion «necesidad de amortizar puestos
de trabajo» del articulo 52 c) del ET debe ser interpretada como recurso a los despidos objetivos
como ultima salida posible. Asi, por ejemplo, la posibilidad de realizacidon de reformas sencillas
que posibilitasen la obtencion de licencias, el cambio a un local con posibilidades similares (que
no implicara mayor inversion o gasto o pérdidas de eficiencia respecto al anterior), etc. implicaria
que estas extinciones objetivas no eran realmente necesarias pues existian otras soluciones menos
gravosas posibles.

Y es aqui donde aparece la segunda clave de este asunto a efectos justificativos de las decisio-
nes empresariales. Concretamente, de la expresion empleada por el Tribunal Supremo en esta sen-
tencia «y sin que conste la posibilidad de ubicar el servicio en otro lugar de la propia clinica»
se desprende la consideracion como probada de la imposibilidad de adoptar tales medidas menos
gravosas °® y, entonces, constatada la existencia de dificultades serias de funcionamiento (imposibi-
lidad de seguir funcionando legalmente como hasta entonces) las cuales, ademas, tienen capacidad
para influir sobre los fines legales: competitividad o respuesta a las exigencias de la demanda queda
legalmente justificado el recurso a las extinciones del articulo 52 c¢) del ET. Pues, en efecto, en el
ambito de los fines, las extinciones no se adoptan por mera conveniencia sino por imposibilidad de
adoptar soluciones alternativas equivalentes menos gravosas para los trabajadores, pues el Tribunal
Supremo parece asegurar que no se puede hacer uso de otro local de la clinica y podria aceptarse que
el uso de un local en otro edificio podria producir problemas de competitividad o respuesta a la

9% Pues de lo contrario como sefiala Carlos L. ALFONSO MELLADO, obra citada, pag. 161: «Parece como si cualquier dificul-

tad empresarial justificase el despido objetivo ex articulo 52 ¢), pero legalmente no es asi, solo unas muy concretas difi-
cultades pueden justificarloy.

9 «Ante este hecho, es solucién idénea la descentralizacion del servicio, técnica de explotacion empresarial cada mas extendida

y que encuentra su apoyo legal en el articulo 42 del ET y 38 de la CE. Y, acreditados esos dos extremos, no nos incumbe a los
Tribunales de Justicia tratar de hallar otros soluciones organizativas que estimemos mas adecuadas sustituyendo la mision que
la ley y la realidad econémica encomiendan al empresario.»

9 A otra conclusion se llegaria, sin embargo, si entendemos que esta expresion del Tribunal Supremo «y sin que conste»

significa —como seflala Carlos L. ALFONSO MELLADO, en la pag. 161 de la obra antes citada— que no se ha probado la
imposibilidad de reubicacion del servicio de lavanderia en otro lugar de la propia clinica pues entonces, segliin mi posicion
expuesta en este trabajo, no seria posible admitir la validez de estas extinciones objetivas al no encontrarnos ante dificul-
tades reales que afecten al buen funcionamiento de la empresa pues dicho servicio podria seguir funcionado en iguales
condiciones en otro local de conformidad con el ordenamiento urbanistico y por no poder considerarse verdaderamente
«necesaria» la medida extintiva por existir otras soluciones menos drasticas posibles (tales como la indicada reubicacion)
con idénticos efectos para el correcto funcionamiento de la empresa.
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demanda (pues, por ejemplo, puede resultar menos eficiente al tener que afadir los costes del trans-
porte de la ropa hasta la clinica u originar demoras que implican responder deficientemente a las
exigencias de la demanda, etc.).

Por las razones anteriores, considero a esta sentencia continuadora de la acertada doctrina man-
tenida por los ultimos pronunciamientos del Tribunal Supremo aqui estudiados en cuanto que, pese a
dotar de gran protagonismo a la descentralizacion productiva como libre opcion auto-organizativa
empresarial, no otorga virtualidad a ésta en el juicio de valoracion de la procedencia de los despidos
objetivos sino que atiende en realidad, a estos efectos, a la concurrencia de dificultades preexistentes %7,
que quedan acreditadas en el presente caso. En el ambito de los fines, sigue adoptando el criterio inter-
medio —generalmente aceptado tras la Ley 63/1997— de mejora de la competitividad y de la respuesta
a las exigencias de la demanda, que queda a caballo entre la insuficiente mera conveniencia empresarial
y la ya inexigible —para estos casos de causas técnicas, organizativas o de produccion del art. 52 ¢) ET—
necesidad de garantia de viabilidad de la empresa y del empleo. El hecho de no poder considerarse
equivalentes, en estos términos de mejora de la competitividad y respuesta a la demanda, las otras medi-
das posibles, contribuye a potenciar la sensacion de gravedad del problema organizativo (que no pre-
senta aqui otras soluciones que puedan considerarse auténticamente alternativas) aunque en esta
sentencia como, en general, en la doctrina del Tribunal Supremo, ello no opera —como seglin mi tesis
en favor de la caracterizacion de estas extinciones como u/tima ratio hubiera correspondido— a modo
de requisito, esto es, como necesidad de entender agotadas (por falta de equivalencia) las demas solu-
ciones menos gravosas que habrian de intentarse como previas a las extinciones de contratos.

4.3.3. Principales conclusiones sobre la evolucion jurisprudencial reciente

Una vez analizadas, individualizadamente, las distintas sentencias del Tribunal Supremo sobre
esta materia podemos llegar a dos conclusiones fundamentales:

» En primer lugar, la existencia de una divergencia cierta pero no reconocida —baste recordar
las innumerables veces que hemos denunciado remisiones entre sentencias que no siempre
tenian el mismo contenido real— entre dos grupos bien definidos de sentencias en torno a la
cuestion concerniente a la determinacion de cuales son las «dificultades de funcionamientoy
que deben ser valoradas como presupuesto legal necesario exigido por el articulo 52 ¢) del
ET para la procedencia de las extinciones individuales o plurales por causas técnicas, orga-
nizativas o de produccion.

7 En el fundamento juridico tercero esta sentencia se remite a la de 10 de mayo de 2006 (RJ 2006/7694) al senalar: «El
control judicial previsto en la ley para determinar si las medidas adoptadas por la empresa para "superar" las dificultades
que impidan su buen funcionamiento se ha de limitar en este punto a comprobar si tales medidas (en nuestro caso, la
decision de subcontratacion que ha originado la amortizacion del puesto de trabajo de la actora y la extincion de su con-
trato de trabajo) es plausible o razonable en términos de gestion empresarial, es decir, si se ajusta o no al estandar de
conducta del "buen comerciante"». Pese a que en este texto se incluye conjuntamente la subcontratacion y la extincion
como medidas sujetas unicamente al requisito minimo de mera razonabilidad ello no desvirtiia la conclusion arriba expues-
ta en cuanto dicho control judicial minimo actia sobre unas medidas que —como dice el propio texto— tratan de «superar
las dificultades» con lo cual —si bien de una manera un tanto enrevesada— en el parrafo transcrito se presupone cumplido
el requisito legal previsto para las extinciones que exige la concurrencia de aquéllas.
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Asi, mientras para un primer grupo de sentencias, integrado por las SST'S de 21 de marzo
de 1997 (RJ 1997/2615) y 30 de septiembre de 1998 (RJ 1998/7586) y las SSTS de 3 y 4 de
octubre de 2000 (RJ 2000/8660y 2000/8291), los problemas organizativos originados por la
descentralizacion productiva pueden ser considerados como las «dificultades que impidan el
buen funcionamiento de la empresa» a que se refiere el articulo 52 ¢) del ET y, por tanto,
obtienen virtualidad juridica suficiente para justificar estas extinciones, para todas las sen-
tencias posteriores, tal consideracion s6lo se otorga a las dificultades preexistentes y ante-
riores a la adopcion de la medida descentralizadora.

Sin embargo, esta disparidad no impide considerar a la segunda de las opciones —por el
numero de sentencias y por su prolongacion en el tiempo— como la postura dominante. Por
lo cual, en mi opinion, es posible reconocer en ella la que puede entenderse como verdade-
ra doctrina al respecto de nuestro Tribunal Supremo.

En segundo lugar, lo anterior no impide apreciar, en general, una linea doctrinal homogénea
y continuada que permite ofrecer cierta seguridad juridica en una materia que como hemos
visto se revela complicada por su heterogeneidad y la variedad de detalles de su casuistica.
Asi, de todas las sentencias comentadas es posible extraer un criterio comun, muy unanime,
en dos aspectos importantes:

a) Por un lado, la consideracion de los fines legales del articulo 52 ¢) del ET —para las cau-
sas no economicas— de mejora de la competitividad y de respuesta a las exigencias de la
demanda como superiores a la mera conveniencia empresarial —que seria insuficiente
para justificar estas extinciones— pero inferiores a la exigencia de garantia de viabilidad
de la empresa y el empleo que se sigue requiriendo en el articulo 51 del ET para los des-
pidos colectivos.

b) De otro lado, la admision automatica de la medida extintiva una vez comprobada la exis-
tencia de causa y su contribucion a los fines legales, con el consiguiente rechazo a inter-
pretar la exigencia legal de la necesidad de amortizacion del puesto de trabajo como la
configuracion de la extincion por causas objetivas con el caracter de medida Gltima e
inevitable. Lo cual hubiera implicado —como he defendido mas arriba— la obligacion de
priorizar la aplicacion de otras medidas menos traumaticas, como las de movilidad fun-
cional, geografica o modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo e, incluso,
el intento de subrogacion de la empresa contratista en la relaciones laborales de los tra-
bajadores afectados aun cuando ésta no actuase automaticamente ope legis por no trans-
mitirse los elementos productivos a que se refiere el articulo 44 del ET.
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