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LOS DIAS 21Y 22 DE ENERO DE 2010 SE REALIZARON EN EL “AUDITORIO MARCELINO CAMACHO"

DE CCOO DE MADRID

Jornadas de estudio sobre
el despido objetivo

Intervinieron Rodolfo Benito, Secretario Confederal de Estudios de CCOO y Presidente de la Fundacién 1° de Mayo;
Emilio Palomo Magistrado del TSJ del Pais Vasco; Fernando Salinas, Magistrado Sala IV del tribunal Supremo;
Carlos A. Mellado, Catedratico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Valencia; José Luis Asenjo, Magistrado
del TSJ del Pais Vasco y Maria Fernanda Fernandez, Catedratica de Derecho del trabajo de la Universidad de Sevilla.

y Mercado de trabajo tenia por objeto recoger la

vision sindical de esta materia y corrié a cargo de
Rodolfo Benito Valenciano, Secretario Confederal de
Estudios de CC.OO y Presidente de la Fundacion 1° de
Mayo.

Rodolfo Benito sefialo que la actual crisis econémica
internacional ha devenido en una profunda crisis
social del empleo. Aseguro que es prioritario extraer
conclusiones de esta crisis, de sus raices, de los estrepitosos
fallos del mercado, de la falta de regulacion y supervision
de la economia financiera.

|_a primera ponencia tratd sobre Politicas de Empleo

Sefialo igualmente que la crisis no esta al margen de
las desigualdades sociales que se han venido produciendo
a escala internacional y de la perdida de peso del trabajo
en la renta global. Manifesté igualmente los riesgos mas
que evidentes de que la elite mundial que ha venido
dirigiendo la economia liberal, este cogiendo nue-
vamente fuerza para influir de manera decisiva en
la salida a la crisis.

Se refirié a la Presidencia espafiola de la Union Europea
y de las prioridades para este semestre de la Confederacion
Europea de Sindicatos. La prioridad es el empleo, afirmé,
y de manera especifica el desempleo de los jévenes, que

Las jornadas tuvieron un total de 464 inscripciones, y a los asistentes se les entregé diversas publi-
caciones juridico-laborales: “Memento Expertos: Despido Objetivo”, de Editorial Francis Lefevbre,
2010, “La causa del Contrato de obra o servicio determinado: caracterizacion legal y practica judicial”,
de Francisco José Gualda Alcal4, Gabinete de Estudios Juridicos CC.00., Edit. Bomarzo, 2010, y “Los
derechos sociales como derechos justiciables”, obra colectiva, Edit. Bomarzo, 2009.



#a elite mundial que ha
venido dirigiendo la economia
liberal, este cogiendo
nuevamente fuerza para
influir de manera decisiva en
la salida a la crisis.

esta avanzando el doble del ritmo del desem-
pleo de los trabajadores de mas edad.

Se manifestd a favor de mantener los esti-
mulos fiscales en la economia, subrayando que
la prioridad es el empleo y con él el crecimiento
de la economia.

Abordo la ultima Cumbre de Copenhague
sobre cambio climatica y reclamo un nuevo mo-
delo econdmico y un mayor liderazgo de la
Union Europea, reclamo un mayor nivel de par-
ticipacion sindical y de dialogo social a escala
europea, un espacio de negociacion colectiva
transnacional y el fortalecimiento del modelo
social europeo.

Para Espafia afirmd, CCOO apuesta por la
recuperacion del dialogo social bipartito y tri-
partito, después del fiasco de julio de 2009 y
enumero las propuestas del movimiento sindical
en materia de empleo y negociacién colectiva.
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Concluyo con la propuesta de un acuerdo
sobre Transicion Laboral de la Poblacion Joven,
sobre empelo y formacién, manifestandose a
favor de un nuevo marco laboral para un
nuevo modelo econémico y productivo.

La segunda ponencia trat6 de los “Re-
quisitos formales del despido objetivo
y consecuencias de su inobservancia”, y
fue llevada a cabo por Emilio Palomo Balda.
Magistrado de la Sala de lo Social del TSJ del
Pais Vasco, que comenzd poniendo en eviden-
cia el aumento de afectados por los despidos
objetivos econémicos, pues los datos estadis-
ticos asi lo evidencian, siendo un dato revela-
dor el ndmero de érdenes de pago del FOGASA
(art. 33.8 ET) en empresas de menos de 25
trabajadores. La crisis ha propiciado la fle-
xibilidad judicial a la hora de interpretar
las causas del art. 52 ET, y los trabaja-
dores se sienten desprotegidos ante el
proceso laboral en caso de despido ob-
jetivo por diferentes factores: la posicion de
las partes sobre las fuentes de prueba (a dife-
rencia del despido disciplinario); los costes, ya
que la prueba pericial toma un papel muy im-
portante al favorecer al empresario; problemas
que plantea el procedimiento oral (la celeridad
y su inmediatez repercute en que no se tenga
la suficiente atencién que merecen estos jui-
cios), asi como la dindmica del Recurso de Su-
plicacién, con margenes muy limitados de re-
vision factica.

Desde un punto de vista sistematico, se ana-
lizaron los requisitos de forma que lejos de un
carecer meramente superficial, representan im-
portantes garantias para los trabajadores. Cua-
tro son los requisitos que al despido objetivo
se le exigen y cuyo incumplimiento implica la
nulidad, al tener valor constitutivo.

En relacion con la comunicacién escrita al
trabajador, expresando la causa de al extincién,
recordé la importancia del Voto Particular de
la STS 16/1/2009. EI TS en relacién al grado
de determinacion de la causa del despido uti-
liza los criterios de “suficiencia” y “finalidad”
pues basta con que la informacién sea sufi-
ciente para articular la defensa del trabajador.
La carta adolece de ausencia de datos y esto
crea indefension. Aun cuando pueda existir di-
ficultad a la hora de declarar contradiccién

“Estamos proponiendo un Acuerdo Plurianual sobre salarios,  ante el TS en relacion a la carta de despido, pues no hay dos
beneficios empresariales, empleo y eliminacion de la temporali-  cartas iguales y las circunstancias concurrentes son muy dife-
dad injustificada”, indico, ademas de un gran acuerdo sobre re-  rentes, el Ponente reconoce la contradiccion a fortiori (cuando
duccion temporal de la jornada de trabajo para empresas en di-  la carta del recurso sea mas expresiva que la contenida en la
ficultades. Sentencia de contraste) y puede no haber circunstancias concu-



rrentes (STS 22/2/1993, establece que la ta-
rea del RCUD es que la Sentencia no se
aparte de manera llamativa de lo que es el
criterio de la suficiencia. Se sefialo que en
relacion a los grupos de empresas, si se
entra a valorar las causas econdmicas del
grupo en su conjunto se crea indefension al
trabajador.

El abono de la indemnizacion legal de 20
dias por afio con el limite de 12 meses y si-
multaneidad en la puesta a disposicion de
aquélla en la carta de despido. Debe ser
una disposicion efectiva y no meramente
formal. EI' TS ha sido tajante en Sentencia de 4
13/10/2005, pues basta una demora de tres dias
para que se entienda incumplido el requisito sin
que sea subsanable posteriormente.

Otro requisito que se analizo fue el plazo de
preaviso de 30 dias, que segun STS 13/5/2008
tiene caracter de derecho irrenunciable, existiendo
multiple doctrina en Suplicacién, sin que sea, por
regla general, un requisito problematico.

Y a propésito de la comunicacion de la carta de
despido a los representantes de los trabajadores,
se recordé la Sentencia del Tribunal Supremo de
18/4/2007 que reconoce se debe entregar copia
del cese de los trabajadores para asegurar las garantias de los
umbrales del despido, dado que el art. 53 del ET nada expresa
en relacion al momento de tal comunicacion, asi como el criterio
que sostiene el TSJ del Pais Vasco sefiala que debe ser simulta-
nea.

En el debate se trataron temas como los contratos en empresas
publicas de subvencién directa, sin que se tengan en cuenta los
contratos temporales para el calculo de la antigiiedad; de la fi-
gura de los indefinidos no fijos en la Administracion, a los que
la cobertura reglamentaria de la plaza produce el efecto de su
cese sin ningun derecho a indemnizacién y de los despidos ob-
jetivos encubiertos y la calificacion como nulo de un segundo
despido en un grupo de empresas por causas econoémicas al
causar indefension al trabajador al eludir a los datos econémicos
de una sola de las empresas y privar a éste de articular medios
de defensa.

La sesion de tarde comenzé con la ponencia sobre La valo-
racion judicial de las causas del despido objetivo, a
cargo de Fernando Salinas Molina, Magistrado de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, y que fue presentado por
Bartolomé Rios Salmerdn, exMagistrado de la misma Sala.

El ponente comenz6 su exposicion hablando de las notas di-
ferenciadoras entre despido objetivo y despido disciplinario, ya
que esta distincion tiene una gran trascendencia desde el punto
de vista practico puesto que las consecuencias difieren mucho
para los trabajadores en uno u otro caso. Asi, por ejemplo, el
incumplimiento de los requisitos formales genera, en
el despido disciplinario, improcedencia, mientras que
en el objetivo produce su nulidad, con la consiguiente re-

La crisis ha propiciado la
flexibilidad judicial a la
hora de interpretar las
causas del art. 52 ET, y
los trabajadores se
sienten desprotegidos
ante el proceso laboral
en caso de despido
objetivo
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admision del trabajador. En apoyo de
estas ideas, hizo alusion a pronuncia-
mientos tales como la STSJ Pais Vasco
de 12 de mayo de 2009 (sobre despido
tacito por cierre de la empresa) o la
STS de 15 de julio de 2009 (sobre con-
trato para obra o servicio en fraude de
ley, en la que se aplican las normas del
despido disciplinario).

En segundo lugar, se refirié a una
serie de sentencias sobre las demas
causas de despido objetivo distintas de
las econémicas, técnicas, organizativas
y de produccién, como el supuesto del absentismo que consagra
el art. 52.d) del ET, a proposito del cual citd la STS de 27 de no-
viembre de 2008. Pero el punto central fue el despido objetivo
econémico, también hizo alusion a la problematica que plantean
los grupos de empresa en este contexto. Asi, la STS de 27 de
enero de 2007 reconoce que hay que valorar la situacion de to-
das las empresas integrantes.

En tercer lugar, el ponente también quiso detenerse en la di-
ferencia, no siempre nitida, entre despido colectivo y despido
objetivo y citd la STS de 29 de junio de 2006, sobre un caso de
error inexcusable al incluir a un trabajador en IT en un ERE o la
STS de 3 de marzo de 2009 en la que se concluye que el control
judicial de los ERES deberfa encomendarse al orden social en
vez de al contencioso-administrativo.

A continuacién, centrd su andlisis en la carta de despido y su
contenido: debe ser suficiente para que no se genere indefension
al trabajador, como refleja la STS de 21 de mayo de 2008 (en
un supuesto de despido disciplinario), pero también cabe la po-
sibilidad de ampliar los hechos con otros posteriores: en este
sentido, destacd la STS de 27 de febrero de 2009.

Relacionado con todo lo anterior, pasé a referirse al tema del
control judicial del despido, donde la labor del Juez es singular-
mente importante, principalmente en los despidos objetivos en
los que, a diferencia de otros casos, como en los colectivos, no
hay un filtro previo por el que deba pasar la decision del em-
presario, por lo que la “necesidad objetivamente acreditada de
amortizar el puesto de trabajo” a que alude expresamente el
art. 52 del ET debe examinarse minuciosamente en cada su-
puesto ante él planteado. Finalmente, valoré determinados pro-
blemas como el del despido objetivo por pérdida de contratas,



momento en el cual cité pronunciamientos
tales como la STS de 12 de diciembre de
2008 o de 28 de abril de 2009. Finalmente,
analizé las Ultimas sentencias sobre el con-
cepto de “pérdidas sustanciales y cuantio-
sas”, como justificativas del despido objetivo
econoémico y cito, entre otras, las STS de 10
de mayo de 2006, de 31 de mayo de 2006,
de 2 de marzo de 2009 o de 29 de septiembre
de 2008.

El despido objetivo vinculado a la sub-
contratacion de obras o servicios fue la
Gltima ponencia de la tarde, que corri6 a
cargo de Carlos Alfonso Mellado, Cate-
drético de Derecho del Trabajo de la Univer-
sidad de Valencia, que fue presentado por
Luis Collado, Profesor de la Universidad de
Castilla la Mancha, realizé un analisis critico
sobre los problemas que plantea en el panorama laboral actual
una deficiente regulacion normativa que delimite el campo de
la subcontratacion o externalizacion: inestabilidad en el empleo,
menoscabo de los derechos individuales y colectivos de los tra-
bajadores que repercuten en peores condiciones de condiciones
de trabajo, favoreciendo incluso el fraude de ley que traspasa la
ambiguo limite de la subcontratacién laboral con la figura de la
cesion ilegal o las relaciones administrativas o mercantiles. En
el nlicleo de la ponencia se recopilaron los supuestos admitidos
por el jurisprudencia del Tribunal Supremo que legitiman despido
objetivo en el seno de la subcontratacion: la perdida de contrata
y la externalizacion de la actividad de la empresa, analizando
de manera detallada los términos exigidos en cada caso segun
la doctrina jurisprudencial, asi como el caracter oscilante que
ha mantenido esta doctrina a lo largo del tiempo. Con especial
referencia a la externalizacion de la actividad, se concluy6 que
no es causa en si misma de despido objetivo, sino que debe
responder a una verdadera necesidad, actual y demostrable, asi
como ser proporcional a dicha necesidad, cuando no exista una
alternativa menos drastica que al extincion, estando todo ello
al control judicial.

Durante el debate se plantearon cuestiones como la forma
de afrontar la creacién de una empresa por la administracion
para contratar a trabajadores mediante contrataciones tempo-
rales, sometidos a las directivas de la Administracion pero a
través de un encargado que impide para evitar la declaracién
de cesidn ilegal de trabajadores. Se planted igualmente si podia
considerarse causa legal que legitime el despido objetivo la re-
duccién, que no la pérdida de una contrata; la no renovacion
de una concesion o contrata por voluntad del empresario, asi
como un supuesto especial de venta de la produccion agricola
no recolectada, corriendo a cargo de la empresa compradora su
recoleccién.

La calificacion del despido objetivo. Criterios de prefe-
rencia y seleccion de trabajadores, fue analizada por José

SEMINARIO | 4

Luis Asenjo Pinilla, Magistrado del TSJ del
Pais Vasco, presentado por Jordi Agusti Julia,
Magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo. Comenzd analizando el régimen de la
nulidad de los despidos objetivos, ésta sera de-
clarada por el incumplimiento de los requisitos
formales, y en los supuestos del art. 122.2 de la
LPL, es decir, por fraude en los limites del despido
colectivo, asi como la nulidad por motivos
comunes, se habla de los supuestos de discrimi-
nacion, vulneracion de Derechos Fundamentales,
maternidad y supuestos asimilados (art. 53.4
ET), que se producira la nulidad cuando la noti-
ficacion del mismo se produzca en la fecha que
coincida con la fecha del vencimiento.

En ocasiones, la empresa pone a dispo-
sicion del trabajador una cantidad inferior
ala que le corresponderia y posteriormente
lo comunica asi al trabajador. En estos su-
puestos, tal y como acoge la STSJ del Pais Vasco de
9/12/09 el despido ha de declararse nulo pues el error
no es excusable, sin que deba devolverse el preaviso.

Deja claro que en relacién al despido improcedente el art.
56.2 ET es aplicable tanto al despido objetivo de 45 dfas por
afio como al de 33 dias/afio, incluso la propia Ley 12/01 asi lo
dice; por tanto, si el empresario opta por el despido objetivo,
éste debe sequir todas las reglas y requisitos, pues es él quien
tiene al opcion, por lo que lo debe ejercitar con todas sus con-
secuencias. (A favor cita la STSJ del Pais Vasco de 14/7/09, y en
contra la del propio TSJ de 2/6/09). Y otro detalle importante, a
criterio del Ponente, es que la indemnizacion por preaviso hay
que abonarla, aun cuando se declare improcedente el despido
0 a pesar del incumplimiento de todos los requisitos.

Respecto al tema del derecho de opcién, no se limita a los re-
presentantes de los trabajadores, unitarios o sindicales, delegados
de prevencion e integrantes del Servicio de prevencion, pues
habré que estar a lo que el convenio colectivo o pactos indivi-
duales establezcan para el resto de trabajadores (STS de
24/3/09).

Un detalle importante es el hecho de la fiscalidad de los des-
pidos objetivos. La Ley 27/09 establece la exencién fiscal de la
indemnizacion de los 20 dias/afio hasta los 45 dias/afio, equi-
parandose al despido disciplinario improcedente; finalizando
este punto hablando del supuesto de Desempleo (art. 209.5 b
de la LGSS), poniéndolo en relacién con la readmision o no del
trabajador; si ésta no se produce se tratara de una indemnizacién
indebida que el trabajador debe devolver; producida la readmi-
sion es el empresario quien debe ingresar estas cantidades.

Aborda igualmente la Ponencia los criterios de preferencia,
sefialando que los articulos 51.7 y 52 ¢) de ET dan prioridad de
permanencia a ciertos colectivos pero no es una garantia abso-
luta, hablandose de los representantes unitarios y sindicales,
representantes de prevencion e incluso los integrantes del Ser-
vicio de Prevencidn, y es la empresa quien tiene la carga de
probar que el representante no es idoneo. Respecto al resto de



trabajadores, s6lo se plantean problemas
cuando el despido afecta a varios trabajadores
pues en ausencia de pacto, la Ley 40/03 de
Familias Numerosas (art. 10.1) se remite a la
negociacion colectiva, incluso también ten-
drian preferencia a la hora de la readmisién
los trabajadores con algln tipo de discapaci-
dad, aun cuando el TS en su Sentencia de
11/6/2001 sefiala que estas preferencia tienen
una serie de matizaciones por lo que no puede
existir preferencia en la readmisién de minus-
validos, e incluso también se puede declarar
la preferencia de los trabajadores fijos frente
a los temporales, no asf la circunstancia de la
antigliedad, trabajadores mayores de 45 afios
0 supuestos de maternidad (aunque cuestion
distinta es su proteccion por vulneracién de
derechos fundamentales). Y en relacion a los
criterios de seleccion se sefiala que no es ad-
misible el fraude de Ley ni el abuso de dere-
cho.

En el debate se trataron temas como el he-
cho de que el empresario, una vez realizado
el despido, no puede retractarse, y debe ate-
nerse a las consecuencias del mismo; de la
aplicacion del EBEP a los trabajadores de Pa-
radores Nacionales en relacién al despido por
causas objetivas; sobre la reclamacién de la
indemnizacién por despido cuando no se estd
de acuerdo con su importe y qué jurisdiccién
es la competente para reclamar cuando las
empresas no presenten en los EREs nomina-
cion de afectados.

Maria Fernanda Fernandez Lopez, que
fue presentada por Enrique Lillo, abogado de
CCOO, es Catedratica de Derecho del Trabajo
de la Universidad de Sevilla, y expuso la dltima
ponencia de estas jornadas, relativa a los “Limites entre el
despido objetivo y el despido colectivo. Despido obje-
tivo y procedimiento concursal”. Partié desde la perspectiva
del derecho Comunitario y el acomodo del derecho nacional en
la busqueda de los elementos delimitadores del despido colectivo
y el despido objetivo, llegando a la conclusion de la identidad
de causas entre una y otra modalidad de extincién del contrato
de trabajo, restando como Unico elemento diferenciador el nu-
mero de trabajadores afectados. A raiz de esta premisa y con
apoyo en la doctrina jurisprudencial sobre las cuestiones analizé
qué extinciones son las que computan a la hora de determinar
la existencia de un despido colectivo, el ambito en el que debe
producirse el cdmputo (empresa, o centro de trabajo), asi como
la determinacion del computo del tiempo de los periodos de
noventa dias en los que se deben producir las extinciones que
determinan la existencia de un despido colectivo. La segunda
parte de la ponencia tratd las cuestiones relativas a la incidencia
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del concurso de acreedores sobre la prueba de la causa del
despido objetivo y colectivo, con especial atencion a las causas
economicas; asi como la coordinacién de las competencias del
Juez de lo Mercantil y del Juez de lo Social en la extincién del
los contratos.

Entre otras de las cuestiones planteadas en el debate, se
plantearon los efectos de la negativa de la administracion con-
cursal a negociar medidas alternativas a los despidos de una
empresa viable, para lo que se alegaba que se iba a solicitar la
liquidacion de la misma. La posibilidad de transformar en el
seno del concurso un expediente de regulacién de extincién de
los contratos en un expediente de suspensién, cuando se ha
abierto una negociacién de compra de la empresa concursada.
Asi como si seria factible reconocer la indemnizacién de 45 dias
de salario por afio de servicios cuando la resolucion judicial de
extincién del contrato de trabajo del art. 50 se habia dictado
expresamente con posterioridad al Auto del Juez de lo Mercantil
que autorizaba el despido colectivo. 4



