LA DOCUMENTACION PERTINENTE EN
LOS DESPIDOS COLECTIVOS POR CAUSAS
ECONOMICAS, TECNICAS, ORGANIZATIVAS
Y DE PRODUCCION*

RicarpO Bopas MARTIN

Presidente de la Sala Social de la Audiencia Nacional

Recibido el 30 de septiembre de 2016
DOI: 10.1387/lan-harremanak.17490 Aceptado el 20 de octubre de 2016

ABSTRACT

Resumen: El despido colectivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccion requiere del cumplimiento de determinados requisitos para llevarlo a
cabo; requisitos que limitan las potestad empresarial en este sentido. En esta ponen-
cia se expondrdn esos requisitos y los elementos probatorios que la empresa debe apor-
tar, todo ello desde el punto de vista de la jurisprudencia mds reciente al respecto.
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produccidon, pruebas y jurisprudencia.

Abstract: The collective dismissal for economic, technical, organizational and pro-
duction reasons requires the fulfillment of certain requirements to carry it out; Re-
quirements that limit business power in this regard. This paper will outline those

* Ponencia presentada en el /I Encuentro de Profesionales del Asesoramiento Laboral y Social NE-
GOCIACION COLECTIVA Y CONTROL SINDICAL. ASPECTOS LABORALES Y ECONOMI-
COS, 29 y 30 de septiembre de 2016. Facultad de Relaciones Laborales y Trabajo Social UPV-EHU
(Leioa).
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requirements and the evidence that the company must provide, all from the point of
view of the most recent case law in this regard.

Keywords: Collective dismissal, economic, technical, organizational and production
causes, evidence and jurisprudence.
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1. Introduccién

El despido colectivo no es una potestad soberana del empresario, quien estd
obligado, cuando tenga la intencién de despedir colectivamente por causas eco-
némicas, técnicas, organizativas o de produccion, a consultar previamente, en
tiempo hdbil, con los representantes de los trabajadores con vistas a llegar a un
acuerdo (art. 2.1 Dir. 98/59/CEE y art. 51 ET), entendiéndose por tiempo hd-
bil el que permita alcanzar los objetivos de la consulta, por lo que la aportacién
tardia de documentacién no comportard mecdnicamente la nulidad del despido
(STS 24-03-2015, rec. 217/2014). —El periodo de consultas se constituye, de
este modo, en una manifestacién especifica de la negociacién colectiva (STS 26-
03-2014, rec. 158/2013 y SAN 21-07-2015, proced. 17/715), que deberd pro-
curar necesariamente, al tratarse de objetivos minimos, sobre las posibilidades
de evitar o reducir el despido colectivo y de atenuar sus consecuencias me-
diante el recurso a medidas sociales de acompanamiento destinadas, en especial,
a la ayuda para la readaptacion o la reconversion de los trabajadores despedidos
(art. 2.2 Directiva). —Dicha negociacién finalista obliga por igual a empresarios
y a los representantes de los trabajadores, quienes deben procurar alcanzar efec-
tivamente los objetivos propuestos mediante la negociacién de buena fe (STJUE

16-07-2009, TJUE 2009\237).
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Se trata, en todo caso, de una negociacién colectiva compleja, que exige al
empleador proporcionar a los representantes de los trabajadores toda la infor-
macién pertinente para que el periodo de consultas pueda alcanzar sus fines.
—Se entiende por informacién pertinente, a tenor con el art. 2.3 Directiva,
asumida por el art. 64.1 ET, la que permita a los representantes de los tra-
bajadores hacerse cabalmente una composicién de lugar, que les permita for-
mular propuestas constructivas en tiempo habil (STJCE 10-09-2009, TJCE
2009\263). —Dicha informacién no puede eludirse, siquiera, porque la em-
presa esté en proceso de liquidacién (STJCE 3-03-2011, EDJ 2011/8346).
—Tampoco es eludible cuando la decisién haya sido tomada por la empresa
dominante (art. 2.4 Directiva y art. 51.8 ET), lo cual obligard a acreditar efec-
tivamente que concurre una sociedad dominante, entendiéndose como tal
aquella que controle a otras, concurriendo tal control cuando dicha empresa
pueda imponer la politica financiera y de explotacion de sus filiales, a tenor
con lo dispuesto en la Norma de Valoracién 19.1 RD 1514/2007, de 16 de
noviembre, cuya carga probatoria corresponderd a quien lo pretenda (STS] Ca-
taluna 15-10-2012, proced. 32/2012).

La obligacién empresarial de proporcionar informacién pertinente a los re-
presentantes de los trabajadores se cumple, tal y como dispone el art. 64.1 ET,
cuando se efecttia la transmision de los datos necesarios para que la representa-
cién de los trabajadores tenga conocimiento preciso de una cuestién determi-
nada y pueda proceder a su examen, sin que los trabajadores puedan imponer
la aportacién de cualquier documentacidn, salvo que acrediten su relevancia
para la negociacién del periodo de consultas (STS 27-05-2013, rec. 78/2012;
SAN 1-04-2013, proced. 17/2013; SAN 24-02-2014, proced. 493/2013; SAN
4-04-2013, proced. 63/2013; SAN 30-05-2014, proced. 13/2014; SAN 12-06-
2014, proced. 79/2014). —Dicha informacién habrd de versar necesariamente
sobre las causas, alegadas por el empresario, asi como sobre su adecuacién a las
medidas propuestas (SAN 21-11-2012, proced. 167/2012 y STS 25-06-2014,
rec. 165/2013). —Si no se hiciera asi, si la informacién aportada no permi-
tiera alcanzar razonablemente los fines perseguidos por el periodo de consul-
tas, la consecuencia serfa la nulidad de la medida, a tenor con lo dispuesto en
el art. 124.11 LRJS (STS 30-06-2011; 18-01-2012 y 23-04-2012 y SAN 7-12-
2012, proced. 243/2012; SAN 19-12-2012, proced. 251/2012; SAN 24-02-
2014, proced. 493/2013; SAN 28-03-2014, proced. 44/2012).

Los reproches sobre la informacién insuficiente aportada en el periodo de
consultas se han convertido, especialmente en los despidos colectivos por causas
econémicas, en el principal factor de conflictividad en los procesos de impug-
nacién de despidos colectivos, por lo que parece oportuno examinar con cierto
detenimiento qué documentacién permitird que el periodo de consultas alcance
sus objetivos, para lo cual abordaremos tnicamente en este trabajo qué docu-
mentacién econdmica es pertinente y cual no lo es en este tipo de despidos.
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Conviene precisar, antes que nada, que la jurisprudencia (STS 27-05-2013,
rec. 78/2012 y 18-02-2014, rec. 74/2013) ha concluido que la documentacidn,
exigida por el art. 4 RD 1483/2012, de 29 de octubre, no tiene valor «ad so-
lemnitatem», y no toda ausencia documental por fuerza ha de llevar a la referida
declaracién de nulidad, sino que de tan drdstica consecuencia han de excluirse
—razonablemente— aquellos documentos que se revelen «intrascendentes»
a los efectos que la norma persigue, consistente en proporcionar informacién
que consienta una adecuada negociacién en orden a la consecucién de un posi-
ble acuerdo sobre los despidos y/o medidas paliativas. —Dicha conclusién po-
dria hacer pensar que la documentacién, contenida en el art. 4 RD 1483/2012,
no es relevante por si misma, lo que serfa totalmente equivocado, puesto que su
falta de aportacién comportard normalmente la nulidad del despido (SAN 7-12-
2012, proced. 243/2012 y 19-12-2012, proced. 251/2012; STS 19-11-2013,
rec. 78/2013 y STS 25-02-2015, rec. 145/2014, confirma SAN 28-10-2013),
salvo cuando se acredite que dicha omisién no impidié que el periodo de con-
sultas alcanzara sus fines (STS 18-07-2014, rec. 313/2013), lo que sucederd
normalmente cuando dicho periodo concluya con acuerdo (STS 19-11-2013,

rec. 78/2013).

En efecto, el art. 4 del Reglamento distingue qué informacién debe apor-
tarse, segun se apoye la medida en la concurrencia de pérdidas actuales, previs-
tas, o en la disminucién persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas,
entendiéndose como tal cuando se acredite que en tres trimestres consecuti-
vos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al re-
gistrado en el mismo trimestre del ano anterior y lo hace de manera perentoria,
puesto que utiliza expresiones inequivocas, tales como «deberd aportar» o «de-
berd informar, lo cual nos permite concluir que el empresario es deudor de di-
chas informaciones, que serdn normalmente relevantes para acreditar los distin-
tos supuestos de situacién econdmica negativa, listados en el art. 51.1 ET. —El
apartado quinto del precepto examinado regula, a continuacién, qué documen-
tacién deberd aportarse por los grupos de empresa, distinguiendo aquellos que
estdn obligados a la consolidacién de sus cuentas de quienes no lo estdn, corres-
pondiéndoles la carga de la prueba de dicha exencién (STS] Madrid 2-02-2015,
rec. 872/2014).

El empresario estd obligado, por tanto, a aportar a los representantes de los
trabajadores una memoria, que acredite los resultados de la empresa de los que
se desprenda que estd en situacién econémica negativa, que incluird todos los
documentos que estime conveniente y en particular los listados en el art. 4 del
Reglamento, sin que baste una memoria genérica (STS] Madrid 30-05-2012,
rec. 17/2012 y STS 19-11-2013, rec. 78/2013), porque el objetivo de la memo-
ria es acreditar la concurrencia de la causa econémica y acreditar significa «probar
su existencia o realidad). —La memoria deberd identificar la adecuacién entre
las causas y la pérdida de eficacia econémica de los contratos, con arreglo a téc-
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nicas de ponderacién, entendiéndose como tales la razonabilidad y proporciona-
lidad de la medida (SAN 21-11-2012, proced. 167/2012), habiéndose admitido
por la jurisprudencia, que el control judicial pasa, sin que ello signifique con-
trol de oportunidad o exigencia de optimizacién de la medida empresarial, por
constatar la idoneidad y razonabilidad de la medida, lo cual obligard a demostrar
que el despido colectivo se ajusta a la intensidad de la causa (STS 27-01-2014,
rec. 100/2013, confirma SAN 22-11-2012). —De hecho, la jurisprudencia mds
reciente ha exigido que la decisién, sobre si concurren las causas justificadoras de
los despidos, obliga a hacer un juicio de adecuacidn, razonabilidad y proporcio-
nalidad (en términos de los sacrificios de las partes en presencia) de las concretas
medidas extintivas adoptadas (STS 25-06-2014, rec. 165/2013).

La documentacién deberd aportarse en tiempo hdbil, entendiéndose como
tal el necesario para que los representantes de los trabajadores puedan com-
prenderla adecuadamente y proponer propuestas constructivas, por lo que se
ha entendido que no se vulnerd dicho derecho cuando se aportaron las cuentas
anuales al dia siguiente de iniciarse el periodo de consultas (SAN 11-11-2013,
proced. 288/2013). —Es habitual, que el empresario aporte documentacién du-
rante el periodo de consultas, bien porque no disponia de ella a su inicio, bien
porque se le exigié en la negociacién, sin que dicha aportacién sea extempord-
nea, siempre que permita alcanzar los fines del periodo de consultas.

2. Las cargas probatorias del despido colectivo por causas econémicas

Como se senalé mds arriba, el empresario estd obligado a demostrar la con-
currencia de situacién econémica negativa en la empresa en su conjunto, que es
la causa desencadenante, que producird como efecto el despido colectivo, siem-
pre que pruebe la conexién de adecuacién. —El art. 4.2 RD 1483/2012 dis-
pone que para la acreditacién de los resultados alegados por la empresa, el em-
presario podrd acompanar toda la documentacién que a su derecho convenga,
aunque deberd apoyarla, en todo caso, en la documentacién reglamentaria, que
dependerd de si se trata de pérdidas actualizadas, prevision de pérdidas o reduc-
cién persistente de ingresos y ventas. —Conviene precisar, antes que nada, que
la jurisprudencia® ha concluido que la documentacién, exigida por el art. 4 RD
1483/2012, de 29 de octubre, no tiene valor «ad solemnitatem», y no toda au-
sencia documental por fuerza ha de llevar a la referida declaracién de nulidad,
sino que de tan drdstica consecuencia han de excluirse —razonablemente—
aquellos documentos que se revelen «intrascendentes» a los efectos que la norma
persigue, consistente en proporcionar informacién que consienta una adecuada
negociacion en orden a la consecucién de un posible acuerdo sobre los despidos

1 STS 27-05-2013, rec. 78/2012 y 18-02-2014, rec. 74/2013.
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y/o medidas paliativas. —Dicha conclusién podria hacer pensar que la docu-
mentacion, contenida en el art. 4 RD 1483/2012, no es relevante por si misma,
lo que serfa totalmente equivocado, puesto que su falta de aportacién compor-
tard normalmente la nulidad del despido?, salvo cuando se acredite que dicha
omisién no impidi6é que el periodo de consultas alcanzara sus fines?, lo que su-
cederd normalmente cuando dicho periodo concluya con acuerdo®.

2.1. Pérdidas actualizadas

Cuando la situacién econémica negativa derive de la concurrencia de pérdi-
das actuales, el empresario deberd aportar obligatoriamente las cuentas anuales
de los dos ultimos ejercicios econémicos completos, integradas por balance de
situacion, cuentas de pérdidas y ganancias, estado de cambios en el patrimonio
neto, estado de flujos de efectivos, memoria del ejercicio e informe de gestion.
—No obstante, cuando concurran las circunstancias previstas en los arts. 257 y
258 RDL 1/2010, de 2 de julio, sobre sociedades de capital, deberd aportarse la
cuenta de pérdidas y ganancias abreviada y balance y estado de cambios en el pa-
trimonio neto abreviados. —Las cuentas deberdn presentarse debidamente audi-
tadas en el caso de empresas obligadas a realizar auditorias, salvo que la empresa
no esté sujeta a tal obligacién, en cuyo caso la representacién de la empresa de-
berd aportar declaracién sobre exencién de la auditoria, correspondiéndole, en
todo caso, la carga de la prueba sobre dicha exencidn, si bien se ha entendido
que no constituye causa de nulidad que no se aportaran las cuentas auditadas al
inicio del periodo de consultas, cuando se acredité posteriormente que las audi-
tadas coincidian con las provisionales®, habiéndose validado que no se aportaran
las cuentas auditadas, porque no habia vencido el plazo para su aprobacién por
la Junta General®. —Por el contrario, si en el periodo de consultas no se apor-
taron las cuentas auditadas, porque no se habia cumplido el plazo legal, debie-
ron aportarse al acto del juicio, cuando ya estaban auditadas, porque se corre el
riesgo de que no se consideren creibles las provisionales’. —La falta de aporta-
cién de las cuentas citadas comportard la nulidad del despido®. —Si las cuentas
anuales no fueron aprobadas, ni depositadas en el Registro Mercantil, deberd
aportarse otra informacién fiscal o contable, por cuanto las citadas cuentas care-

ceran de fiabilidad®.

2 SAN 7-12-2012, proced. 243/2012 y 19-12-2012, proced. 251/2012; STS 19-11-2013,
rec. 78/2013 y STS 25-02-2015, rec. 145/2014, confirma SAN 28-10-2013.

3 STS 18-07-2014, rec. 313/2013.

4 STS 19-11-2013, rec. 78/2013; STS 25-06-2014, rec. 165/2014; SAN 13-11-2015, proced.
257/2015 y SAN 18-01-2016, proced. 311/2015.

5 STS 20-11-2014, rec. 114/2014.

6 STSJ Asturias 20-09-2013, rec. 1379/2013.

7 SAN 26-01-2015, proced. 205/2014.

8 STSJ Navarra 13-12-2013, rec. 226/2013.

9 STSJ Valladolid 12-03-2015, rec. 12/2014.

Lan HARREMANAK/35 (2016-11) (113 -149)



120 RicarpO Bopas MARTIN

Aunque algtin sector de la doctrina judicial ha defendido que el informe de
auditoria tiene presuncidn de certezal?, lo cierto es que en el RDL 1/2011, de
1 de julio, por el que se aprobé el texto refundido de Auditoria de Cuentas, no
contemplaba dicha presuncién. —No obstante, la auditoria de cuentas tiene
por objeto verificar dichas cuentas a efectos de dictaminar si expresan la ima-
gen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la en-
tidad auditada, de acuerdo con el marco normativo de informacién financiera
que resulte de aplicacidon; también comprenderd, en su caso, la verificacién de
la concordancia del informe de gestién con dichas cuentas, conforme se dis-
pone en el art. 1.3 de la norma citada, lo que le proporciona el crédito que le
da el auditor, cuyas conclusiones pueden objetarse, como no podria ser de otro
modo, para lo que seria preciso la prueba de una infraccién significativa de la
normativa contable con quebrantamiento del principio de imagen fiel estable-
cido en la misma'!, especialmente cuando el perito de la RLT se limita a cues-
tionar las cuentas auditadas, porque no dispuso de documentacién para consta-
tar su veracidad, que no se consideré pertinente!'?. —Lo cierto es que el crédito
de la auditoria dependerd de profesionalidad, objetividad e independencia de
sus autores, quienes estin sometidos a un régimen de incompatibilidades im-
portante regulada en los arts. 12 a 19 del RDL 1/2011, de 1 de julio, que
aprueba el texto refundido de la ley de auditoria de cuentas y deberd ajustarse a
los pardmetros exigidos por el art. 3 de la norma citada, asi como en los arts. 14
a 20 de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de auditoria de cuentas, que entrard
completamente en vigor el 17-06-2016, sin que ninguna de las normas cita-
das reconozca al informe de auditoria presuncién «iuris tantumy, exigiéndose,
por el contrario, en el art. 13 de la tltima norma, escepticismo profesional a
los auditores, entendiéndose por escepticismo la actitud que implica mantener
siempre una mente inquisitiva y especial alerta ante cualquier circunstancia que
pueda indicar una posible incorreccién en las cuentas anuales auditadas, de-
bida a error o fraude, y examinar de forma critica las conclusiones de auditoria,
lo cual supone reconocer la posibilidad de que existan incorrecciones materia-
les en las cuentas anuales objeto de auditoria, incluyendo fraudes o errores, sea
cual fuere la experiencia anterior del auditor de cuentas en relacién con la ho-
nestidad e integridad de los responsables de la administracién y de los directi-
vos de la entidad auditada. Por consiguiente, cuando se debata la certeza de las
cuentas auditadas, no bastard con la simple utilizacién de reglas estereotipadas,
como la afirmacién de que las transferencias se han realizado con arreglo a cri-
terios de mercado, sino que tendrd que acreditarse que se han utilizado criterios
de medicién de general aceptacién'?.

10 STSJ Catalufia 25-05-2009, rec. 1766/2008.
11 STSJ Cataluna 25-5-09, Rec 1766/08.
12.SAN 13-11-2015, proced. 257/15.

3 SAN 28-03-2014, proced. 499/2013.
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Conviene precisar aqui, que las cuentas anuales, exigidas por el art. 4.2 del
Reglamento, conectan con la informacién anual debida por el empresario a los
representantes de los trabajadores (art. 64.4 ET), puesto que coincide con los
derechos informativos de los socios, que es uno de sus derechos bdsicos de los
mismos'4. —De este modo, si el empresario ha cumplido regularmente dicho
deber informativo, lo que habrd permitido a los representantes de los trabaja-
dores examinar rigurosa y sistemdticamente dicha informacién, se dinamizard el
periodo de consultas, puesto que los representantes de los trabajadores tendrin
cumplido conocimiento de la evolucién econdmica de la empresa y podrdn pre-
cisar con mis agilidad qué aclaraciones necesitan, para articular, a continuacidn,
propuestas constructivas.

Deberdn aportarse, asi mismo, las cuentas provisionales al inicio del pe-
riodo de consultas', entendiéndose como tales las reguladas en el art. 254
RDL 1/2010, de 7 de julio (balance, cuenta de pérdidas y ganancias, estado
que refleje el patrimonio neto y flujo de efectivos), descartdndose la obliga-
cién de aportar la memoria, porque la finalidad del documento se suple con
la memoria del propio despido colectivo!®. —Dichas cuentas deberdn apor-
tarse al momento de iniciarse el periodo de consultas, salvo que se pruebe la
imposibilidad de hacerlo, lo cual corresponderd al empleador!’, no pudiendo
olvidarse que el empresario estd obligado a transcribir en el libro de inventa-
rios y cuentas, al menos trimestralmente, las sumas y saldos de los balances de
comprobacién, a tenor con lo dispuesto en el art. 28.1 C.Co., donde deben
registrarse todos los asientos contables con arreglo al Plan General de Con-
tabilidad, de manera que no hay razdn, en principio, para que no se puedan
aportar las cuentas provisionales, que se correspondan con dichos asientos, al
inicio del periodo de consultas. —En cualquier caso, la aportacién incompleta
de las cuentas provisionales no provocard la nulidad del despido, cuando las
aportadas no fueron discutidas por la comisién social'®, o cuando se aporta-
ron Unicamente las cuentas provisionales de pérdidas y ganancias correspon-
dientes al mes de enero, fecha de inicio del periodo de consultas, por tratarse
de un periodo de escasa influencia para valorar la situacién de la empresal?, ni
tampoco por la falta de firma de las cuentas provisionales, especialmente si no
se exigi6 la firma durante el periodo de consultas?, pero si cuando no se apor-
taron firmadas sin justificacién alguna®!. —Destacar, por otro lado, que no es

14 QTS, Sala Civil 24-11-2011, rec. 1851/2007.

15 STSJ Madrid 24-04-2013, rec. 1159/2013 y SAN 22-10-2013, proced. 327/2013.
16 SAN 28-03-2014, proced. 499/2013 y STS 20-10-2015, rec. 272/2014.

17" SAN 28-03-2014, proced. 42/2014.

18 SAN 26-05-2014, rec. 25/2014.

19 SAN 15-04-2015, proced. 180/2013.

20 SAN 19-03-2013, proced. 20/2013.

21 SAN 28-03-2014, proced. 44/2012.
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exigible auditar las cuentas provisionales por su propia naturaleza?’. —Final-
mente, cuando no se aporten las cuentas provisionales completas procederd la

nulidad del despido?.

Las pérdidas actualizadas se asocian a la cuenta de pérdidas y ganancias, en
la que se refleja el resultado del ejercicio, concurriendo situacién econémica ne-
gativa, cuando los resultados son negativos?’, lo cual sucederd cuando se acre-
ditan pérdidas en los tres ejercicios precedentes y en el primer trimestre del afo
en que se promueve el despido colectivo?, sin que sea relevante una mejora cir-
cunstancial en el periodo inmediato al cese cuando las pérdidas anteriores son
muy cuantiosas?.

La existencia de reservas voluntarias no contradice mecdnicamente la concu-
rrencia de situacién econémica negativa, puesto que son un valor contable que
refleja la capacidad de financiacion de la empresa y puede tener multiples desti-
nos, como pudiera ser el pago de deudas de la empresa?”. —Cuando se dispone
de ellas para repartir dividendos se ha considerado que no concurre situacién
econdmica negativa?®, aunque se ha admitido la justificacién del despido, aun
cuando la empresa decidiera repartir dividendos con cargo a reservas volunta-
rias, por cuanto derivaban de ejercicios anteriores®.

Las pérdidas actualizadas pueden concurrir con la reduccién sostenida de
ventas, que es la que las provoca®® y también con pérdidas actuales, contraccién
de la demanda, subactividad y distribucién ineficiente de la plantilla®!.

La carga de la prueba de las pérdidas actualizadas, como se anticipé mds
arriba, corresponde a la empresa, que no prosperard cuando lo basa en cuentas
no fiables*?. Tampoco, cuando la empresa las bas6 en unas declaraciones fiscales

22 SAN 30-05-2014, proced. 13/2014.

23 SAN 22-10-2013, proced. 327/2013; STS] Asturias 27-12-2013, rec. 2075/2013 y STS]
Madrid 24-04-2013, rec. 1159/2013.

24 TS 12-6-12, Rec 3638/11; TS 23-1-07, Rec 641/05R] 1910ED] 8713) y habilitard normal-
mente la justificacién de la medida, siempre que las pérdidas acreditadas permitan constatar que los
contratos, que se pretenden extinguir, han perdido su contenido econdémico para la empresa (SAN
9-02-2014, proced. 241/14; STS 25-03 y 20-05-2015, rec. 395/14 y rec. 283/14.

25 SAN 4-12-2014, proced. 247/14 y SAN 9-12-2014, proced. 241/2014.

26 STSJ Murcia 3-07-2015, rec. 148/15; STS] Baleares 27-03-2015, rec. 338/14.

27 TSJ Castilla-La Mancha 16-9-11, Rec 796/11 y TSJ Castilla-La Mancha 23-9-11, Rec
842/11.

28 STSJ Madrid 1-06-2015, rec. 767/14.

29 STS 14-10-2015, rec. 243/13, confirma SAN 15-02-2013.

30 STS 28-02-2014, rec. 27/2014 ; STS 18-03-2014, rec. 125/2013 y STS 21-04-2015,
rec. 357/14.

31 SAN 8-07-2013, proced. 180/2013.

32 STS]J Valladolid 12-03-2015, rec. 12/2014.
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no acreditadas®®. Ni cuando se acredita que el resultado neto de la empresa ha
mejorado sustancialmente con respecto a los dos afios precedentes.

Los resultados econdmicos desfavorables que colocan a la empresa en una
situacién econdémica negativa con virtualidad extintiva son los que, por su vo-
lumen, en proporcidn a la cifra total del negocio, y por su caricter, acreditan la
pérdida de eficacia de los contratos®, sin que sea suficiente la existencia de pér-
didas nimias, o de escasa signiﬁcacién, o meramente puntuales, episddicas, cir-
cunstanciales o coyunturales®®, determinantes, en su caso, de las correspondien-
tes medidas de flexibilidad interna®”. Por el contrario, si se acreditan pérdidas
sostenidas en varios ejercicios, que alcanzaron 130.933,57 euros en el mes si-
guiente a la promocién de medidas de flexibilidad interna, se concluye la exis-
tencia de situacién econémica negativa®®. —Del mismo modo, se ha declarado
ajustado a derecho el despido colectivo, al existir pérdidas millonarias y desme-
suradamente crecientes en los dos Ultimos ejercicios e importantes valores ne-
gativos de rentabilidad bruta: la obtencién de importante ayuda publica para
reflotar la entidad bancaria, sin la cual no hubiera podido seguir operando, no
hacer desaparecer las causas sino que el expediente de regulacién de empleo
viene a justificar esa financiacién y a garantizar que las causas de la misma no
se iba a mantener con el efecto pernicioso de inutilidad de la propia ayuda®.
—Por el contrario, cuando la empresa acredita pérdidas cuantiosas y reiteradas
en el tiempo, asociadas a la existencia de deudas acumuladas, la falta de liqui-
dez, la disminucién del volumen de negocio, la insuficiencia de los recursos pa-
trimoniales, la crisis del sector, las adversas previsiones de futuro, existird causa
econdmica negativa, que desencadenard la medida extintiva®’, incluso cuando se

33 STSJ Madrid 13-04-2015, rec. 41/15.

34 STSJ Madrid 23-03-2015, rec. 1012/14.

35 SAN 26-04-2013, proced. 29/2013.

36 'TS] Madrid 5-12-13, Rec 1620/13), o cuando la empresa no prueba la concurrencia
de causas (STSJ Las Palmas 18-12-2014, rec. 1175/14 y STS] Castilla la Mancha 22-01-2015,
rec. 1421/14).

37 TS]J Pais Vasco 9-7-13, Proc 14/13.

38 STSJ Las Palmas 27-02-2015, rec. 1388/14.

39 STS 18-07-2014, rec. 288/13.

40 TS 10-12-13, Rec 549/13; AN 21-11-13, Proc 322/13; AN11-7-13, Proc181/13; AN
4-7-13, Proc169/13; AN 20-5-13, Proc108/13; AN 26-4-13, Proc 29/13; AN 25-3-13, Proc
324/12; AN 21-11-12, Proc 167/12; AN 28-9-12, Proc152/12; TSJ Madrid 25-6-13, Proc
1377/13; TSJ Aragén 11-6-13, Proc 209/13; TS] Aragénl4-1-13, Rollo 715/12; TS] Aragénl0-
12-12, Proc 527/12; TS] Valladolid 27-5-13, Proc 8/13; TS] Mélaga 23-5-13, Proc 4/13; TS] Cata-
lufia 19-12-12, Proc 36/12; TS] Pais Vasco 18-12-12, Proc 24/12; TSJ Extremadura 25-10-12, Proc
4/12; TSJ Sevilla 11-10-12, Proc 4/12; TS] Cantabria 26-9-12, Proc 2/12; SAN 8-07-2013, proced.
180/13; SAN 26-10-2013, proced. 284/13; SAN 18-11-2013, proced. 338/13; SAN 19-11-2013,
proced. 293/13; SAN 10-12-2013, proced. 333/13; SAN 10-03-2014, proced. 285/13; SAN 16-
05-2014, proced. 500/13; SAN 9-07-2014, proced. 463/13; SAN 4-02-2014, proced. 247/14; SAN
9-02-2014, proced. 241/14; STS 17-07-2014, rec. 79/14; STS] Murcia 22-02-2015, rec. 900/14 y
STS 16-06-2015, rec. 283/14.
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ha producido resultado positivo en un ejercicio, que no equilibra las pérdidas de

los precedentes®!.

Se entiende que la verdadera situacién econdémico-financiera de la em-
presa la da el resultado neto que arroja la cuenta de pérdidas y ganancias, no
pudiendo valorarse a partir de otros datos como el EBITDA que al igual que
otras herramientas contables utilizadas en la gestion, control o seguimiento de
una sociedad, como el margen bruto, el resultado de la explotacién y el resul-
tado operativo, sélo facilitan resultados parciales®?, de manera que puede con-
currir situacién econémica negativa, aunque el EBITDA del ejercicio fuera
positivo, cuando se demuestra que no lo fue suficientemente para enjugar las
graves pérdidas existentes®>. —Consiguientemente, cuando la empresa ha re-
ducido geométricamente su cifra neta de negocio, asi como sus resultados de
explotacidn, presentado unas pérdidas muy relevantes desde 2009 a 2013, que
han continuado dicha evolucién en el primer trimestre de 2014, encontrdn-
dose en una situacién econdmica claramente negativa, que justifica razona-
ble y proporcionadamente las extinciones pactadas, que redujeron sustancial-
mente el ndmero inicial*, asi como de acreditarse pérdidas muy relevantes,
originadas en la reduccién de la cifra de negocios por falta de ventas®®, o pér-
didas millonarias crecientes, causadas por serios desajustes productivos®®, o
pérdidas acumuladas de mds de 60 millones de euros y una previsién de con-
tinuidad de resultados negativos en 2012/13” y también las pérdidas millona-
rias, unidas a un descenso significativo de la demanda hotelera®, o cuando la
fundacién no es capaz de salir de los nimeros rojos, pese a las subvenciones de
sus patronos, que se encontraban en quiebra®, asi como en empresa, que ha
recibido multiples apoyos del grupo mercantil en que se integra que acredita
pérdidas millonarias con un gasto de personal, que supera el 77, 9% de los
gastos totales de la empresa®.

No pueden excluirse, para el cémputo de las pérdidas, los denominados
«gastos no recurrentes» consignados en las cuentas, que reflejan aquellos que
no se reiterardn en el ejercicio siguiente, como p.e. los asociados a un centro
de trabajo que se cierra, pues no se trata de partidas extraordinarias sino ordi-

41 STS 22-12-2014, rec. 147/14.

42 TSJ Asturias 18-6-10, EDJ 148018; SAN 12-12-2013, proced. 237/13 y STS 23-10-2015,
rec. 169/14.

4 SAN 28-10-2013, proced. 228/2013.

44 SAN 4-12-2014, proced. 247/2014.

4 STS 25-02-2015, rec. 145/2014 y SAN 22-05-2015, proced. 401/2013.

4 SAN 13-11-2015, proced. 257/2015.

47 STS 18-02-2014, rec. 96/13.

48 STS 22-09-2014, rec. 305/2013.

49 STS 23-09-2014, rec. 52/2014.

50 STS 25-02-2015, rec. 145/2014.
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narias, que han de ser tenidas en cuenta a la hora de determinar los resultados
del ejercicio®’. —Asi, se ha admitido también la situacién econémica nega-
tiva, aunque se acreditaran gastos «de naturaleza no recurrente», comprensi-
vos de gastos de personal, otros gastos de explotacién y gastos financieros, si
bien en concurrencia con causa productiva al haber quedado acreditado la im-
portante disminucién del ndmero de toneladas facturadas, la caida de la fac-
turacién en un 8% y un descenso del 16% en la cifra de negocio, habiéndose
acreditado por la empresa que esta es la tltima de una serie de acciones de
reestructuracién y reduccién de gastos, incluyendo flexibilidad interna; a pe-
sar de lo cual no han conseguido revertir la situacién negativa, suponiendo la
partida de gastos de personal nada menos que la mitad del margen de rentabi-
lidad de la empresa’?.

2.2. Concurrencia de pérdidas previsibles

Cuando la situacién econdmica negativa se base en una previsién de pér-
didas, el empresario, ademds de aportar la documentacién ya citada, deberd in-
formar de los criterios utilizados para su estimacidn, para lo cual deberd presen-
tar un informe técnico sobre el volumen y el cardcter permanente o transitorio
de esa previsién de pérdidas basado en datos obtenidos a través de las cuentas
anuales, de los datos del sector al que pertenece la empresa, de la evolucién del
mercado y de la posicién de la empresa en el mismo o de cualesquiera otros que
puedan acreditar esta prevision. —La jurisprudencia ha subrayado que el in-
forme técnico se valorard con arreglo a criterios de sana critica, puesto que se
trata de prueba de libre apreciacién®®. —Como vemos, dicha informacién re-
produce esencialmente la informacién, que el empresario debe trimestralmente
al comité de empresa (art. 64.2 ET), de manera que, si cumplié dicha obliga-
cién informativa, facilitard la negociacién del periodo de consultas, por cuanto
los representantes de los trabajadores dispondrdn de herramientas suficientes
para comprender la evolucién negativa de la empresa y les permitird realizar
propuestas constructivas de manera ordenada.

La doctrina judicial ha mantenido que, si se pretende acreditar pérdidas pre-
visibles, deberd aportarse la misma documentacién que en los supuestos de pér-
didas actualizadas; los criterios utilizados e informe técnico, entendiéndose que
la demostracién de pérdidas previsibles exige una perfecta acreditacién de he-
chos indiciarios de los que se pueda inferir, racionalmente y con clara probabi-
lidad, la existencia de pérdidas en el futuro que justifiquen la extincién del con-
trato de trabajo*, habiéndose mantenido, por ello, que la previsién de pérdi-

51 SAN 30-7-13, Proc 212/13.

52 STS 22-09-2014, rec. 27/14.

3 STS 28-01-2015.

>4 STSJ Rioja 27-02-2012, rec. 18/2012.
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das como causa justificativa obliga a una prueba exigente para su acreditacién®.
—El informe técnico puede ser interno o externo y es dudoso que pueda inte-
grarse en la memoria, puesto que el art. 4.4 Reglamento lo distingue claramente
de la memoria®. —Se ha admitido que, si la empresa perdié todos sus clientes,
concurrirdn necesariamente pérdidas futuras®’.

Aunque el art. 51.1 identifica como situacién econémica negativa a la pre-
visién de pérdidas, que se constituye, de este modo, en un supuesto auténomo
para la extincién colectiva de contratos de trabajo, se asocia normalmente con
pérdidas ya actualizadas o con reducciones persistentes de ingresos y ventas, que
conducirdn normalmente a provocar pérdidas futuras®®. —Asi, se ha admitido la
previsién de pérdidas, cuando se constata que la disminucién continuada de la
facturacién arrojard pérdidas futuras®®, asi como la pérdida de la contrata princi-
pal de la empresa® y también cuando la pervivencia o acentuacién de las causas
de las pérdidas ya actualizadas permiten presumir que continuardn producién-
dose en el futuro®. —Se ha asociado, del mismo modo, a la reduccién de ingre-
sOs y ventas en tres trimestres consecutivos, que permitan presumir la produc-
cién inmediata de pérdidas®?, entendiéndose, que se actualizardn las pérdidas
en el futuro, cuando se acredita la pérdida del cliente principal de la empresa®.
—Se ha admitido finalmente que la reduccién continuada de beneficios consti-
tuye por s situacién econémica negativa®, que puede asociarse con la previsién
de pérdidas® y se ha admitido también que la prevision de reduccién de ingre-
sos constituye situacién econémica negativa®®.

2.3. La reduccién de ingresos o ventas durante tres trimestres consecutivos

Cuando la situacién econdémica negativa consista en la disminucién persis-
tente del nivel de ingresos o ventas, el empresario deberd aportar, ademds de la
documentacion prevista para pérdidas actualizadas, la documentacién fiscal o
contable acreditativa de la disminucién persistente del nivel de ingresos ordina-
rios o ventas durante, al menos, los tres trimestres consecutivos inmediatamente
anteriores a la fecha de la comunicacién de inicio del procedimiento de despido

5 SAN 15-07-2014, proced. 119/2014.

56 SAN 24-02-2014, proced‘ 493/2013.

57 SAN 18-12-2012, proced. 257/2012.

58 TSJ C.Valenciana 14-12-12, Proc 14/12; AN 28-9-12, Proc 152/12; SAN 30-9-13, Proc
225/13 TSJ Milaga 23-5-13, Proc 4/13 y STS 20-10-2015, rec. 272/2014.

59 TSJ Galicia 21-12-11, Rec 4102/11EDJ 315819; AN 18-12-12, Rec 257/12EDJ 273408.

60 STSJ Madrid 7-10-2014, rec. 515/2014.

61 STSJ Cantabria 27-04-2013, rec. 468/13.

62 STSJ Pais Vasco 15-09-2015, rec. 13/15.

63 STS 25-02-2015, rec.74/2014 y SAN 26-10-2015, proced. 232/2015.

64 STSJ Sevilla 16-07-2015, rec. 2059/14.

% SAN 26-10-2015, rec. 232/2015.

66 STS 25-06-2014, rec. 165/13 y 25-02-2014, rec. 74/14.
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colectivo, asi como la documentacién fiscal o contable acreditativa de los ingre-
sos ordinarios o ventas registrados en los mismos trimestres del afio inmediata-
mente anterior, lo cual constituye presupuesto constitutivo para la justificacién
de la medida®’. —Para ello, podrd utilizarse cifra de negocios del art. 35.2 Co-
digo Comercio, integrada en la cuenta de pérdidas y ganancias®®. —Esta docu-
mentacién, que debe entregarse al inicio del perfodo de consultas®, se relaciona
directamente con la informacidn, contenida en el art. 64.2.a y b ET, habién-
dose admitido la justeza del despido, cuando se acreditan reducciones de ingre-
sos y ventas en los dltimos trimestres y la actividad de la empresa se ha reducido
por encima del nimero de extinciones’?, siendo exigible que esa disminucién lo
sea durante tres trimestres consecutivos y por comparacién de los mismos con
sus correlativos de la anualidad anterior, que no se satisface porque la situacién
s6lo se referfa a un drea del hotel”!, habiéndose entendido, en todo caso, que la
reduccién de ingresos o ventas no tiene que estar referida obligatoriamente a los
tres Ultimos trimestres’?, sin que quepa presumir que se va a producir disminu-
cién de ingresos o ventas por la simple modificacién de los precios puablicos del
servicio’3.

La reduccién de ingresos y ventas durante tres trimestres consecutivos no
debe aplicarse mecdnicamente, puesto que puede existir situacién econémica
negativa, aunque no se alcance dicho periodo, porque la norma permite que la
disminucién se produzca en periodo inferior, siendo posible, asi mismo, que
la reduccién durante tres trimestres consecutivos no justifique por si sola el
despido’4. —Se ha admitido la concurrencia de causa cuando se acredita im-
portante reduccién de ingresos y ventas tres trimestres consecutivos, que no
tienen que ser los tltimos”, pero si deben arrojar disminuciones en cada uno
de los trimestres comparados’®, asi como reducciones de ingresos durante 5
trimestre consecutivos’’, o 6 trimestres consecutivos’®, o reduccién de ingre-

7 SAN 11-03-2013, proced. 381/2012.

8 SAN 21-11-2012, proced. 167/2012.

 SAN 11-10-2013, proced. 261/2013.

0 SAN 11-03-2013, proced. 281/2012.

1 STS]J Valladolid 23-02-2015, rec. 2020/2014.

72 STS 21-05-2014, rec. 182/2013 y STS] Madrid 7-10-2014, rec. 515/2014.

73 STS] Cantabria 27-03-2013, rec. 139/2013.

74 Aurelio Desdentado, obra citada, subraya que lo que dice la norma es que si la disminucién
tiene una duracién de tres trimestres en determinadas condiciones se entenderd que es persistente,
pero queda abierta la posibilidad de acreditar la persistencia de una disminucién de duracién inferior
y> desde luego, una situacién negativa puede acreditarse al margen de esa duracién temporal de los
hechos que la determinan, sin que quepa tampoco un automatismo positivo, cuando la reduccién de
ingresos o ventas es {nfima.

75 STS 21-05-2014, rec. 182/2013.

76 STS 28-01-2014, rec. 46/13 y SAN 10-11-2015, proced. 248/15.

77 SAN 18-01-2016, proced. 311/2015.

78 STS 28-01-2014, rec. 46/2013.
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sos reiterada’?, concurriendo, en cualquier caso, cuando la reduccién de ingre-
sos y ventas en los tres tltimos trimestres se asocia con una fuerte previsién de

pérdidas®.

En definitiva, no es preciso que concurran al tiempo la disminucién de in-
gresos y ventas, admitiéndose la concurrencia de causa, aunque las ventas hayan
mejorado, cuando se produce reduccién de ingresos, puesto que permite cons-
tatar rentabilidad negativa®!. —La referencia a tres trimestres consecutivos, para
acreditar la persistencia, pretende esquivar la estacionalidad, que se produce en
muchas actividades productivas, no siendo lo mismo, cuando se contemplan pe-
riodos en los que se realizan promociones o rebajas®>. —Concurre, asi mismo,
cuando se ha producido reduccién de ventas durante tres ejercicios, que han
provocado, ademds, pérdidas en el dltimo afio con la consiguiente declaraciéon
de concurso®.

No es necesario esperar a la actualizacion de las pérdidas, o a su prevision,
por lo que la empresa puede invocarla eficazmente aunque sus resultados sean
positivos, puesto que una merma importante y continuada de ingresos o ventas
socavard inexorablemente aquellos de no tomarse las medidas adecuadas®®. En
todo caso, la disminucién de ventas, asociada a pérdidas actualizadas, constituye
causa econdmica negativa®, especialmente, si se adiciona al descenso de ventas,
la concurrencia de pérdidas cuantiosas®. El descenso de ingresos por reduccién
de ventas y el consiguiente descenso del volumen de negocio, constituye causa
suficiente®’, al igual que la reduccién de ingresos durante seis trimestres conse-
cutivos®®, justificindose también cuando la reduccién de ingresos trae causa en
la pérdida de una subvencién®, o la reduccién de ingresos, anudada a un volu-
men muy alto de gastos” y también la reduccién de ingresos durante cuatro tri-
mestres consecutivos’!.

Puede asociarse con causas productivas, cuando la reduccién de ingresos
provoca pérdidas cuantiosas y obliga a ajustar la actividad productiva de la em-

79 STS] Navarra 24-03-2014, rec. 220/13.

80 SAN 18-12-2012, proced. 217/12; STS 28-01-2014, rec. 46/13; STS 17-11-2014, rec. 79/14
y STS 29-12-2014, rec. 83/14); STS] Murcia 3-07-2015, rec. 148715 y STS]J Asturias 6-11-2015,
rec. 1969/15.

81 STS 20-09-2013, rec. 11/13 y STS] Madrid 13-01-2014, rec. 1263/13.

82 TSJ Valladolid 4-12-13, Rec 1623/13.

83 STSJ Las Palmas 27-08-2015, rec. 545/15.

8 SAN 11-3-13, Proc 381/12 y STSJ Navarra 24-03-2014, rec. 220/13.

85 STS 21-04-2015, rec. 357/14.

86 STSJ Catalufa 23-12-2014, rec. 5569/14.

87 STSJ Pais Vasco 30-09-2014, rec. 1703/14.

88 STS 28-01-2014, rec. 46/13.

89 STS 18-02-2014, rec. 74/13.

90 STS] Madrid 30-05-2014, rec. 118/14.

91 STS] Madrid 18-11-2014, rec. 271/14.
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presa’?, descenso de ventas y anulacién de pedidos®®, y también cuando se acre-
ditan pérdidas millonarias actualizadas, causadas por la reduccién de ventas”,
junto con la pérdida del principal cliente, anudada a pérdidas®. —Aunque la
norma solo enfatiza el factor temporal, se actualizard normalmente cuando las
reducciones sean significativas?®, admitiéndose la concurrencia cuando es de tres
afios consecutivos”’ y también cuando se acredite reduccién de facturacién, que
ha supuesto pérdidas continuadas y fuerte endeudamiento®, asi como pérdidas
originadas por la reduccién del negocio®.

3. Empresa encuadrada en grupo de empresas
3.1. Grupo mercantil

El art. 4.5 del Reglamento distingue qué documentacién deben presen-
tar las empresas, que formen parte de un grupo de empresas mercantil, para
la promocién de un despido colectivo por causas econdmicas. —Asi, cuando
el grupo mercantil esté obligado a consolidar cuentas anuales, siempre que la
sociedad dominante tenga su domicilio en Espafa, deberin acompanarse las
cuentas anuales e informe de gestién consolidados de la sociedad dominante
del grupo debidamente auditadas, en el caso de empresas obligadas a reali-
zar auditorias, durante el periodo senalado en el apartado 2, siempre que exis-
tan saldos deudores o acreedores con la empresa que inicia el procedimiento.
—Conviene precisar aqui, que el art. 8 RDL 1/2010 aplica el derecho espa-
fiol a las sociedades domiciliadas en Espana, fuere cual fuere su lugar de cons-
titucién, entendiéndose por domicilio, a tenor con lo dispuesto en el art. 9 de
la norma antes dicha, el lugar en que se halle el centro de su efectiva adminis-
tracion y direccién, o en el que radique su principal establecimiento o explota-
cién o, en su caso, cuando su principal establecimiento o explotacién radique
dentro del territorio espafiol deberdn tener su domicilio en Espafia, por lo que
el legislador espanol ha optado por el domicilio real frente al domicilio for-
mal. —Debe subrayarse también, que si no se aportasen las cuentas consolida-
das, porque la sociedad dominante no esté domiciliada en Espafia, se liquidard
la finalidad de la consolidacién de cuentas, que busca precisamente garantizar
la transparencia de la gestién empresarial para los acreedores y socios, quienes

92 STS 25-09-2013, rec. 3/13.

93 STS]J Aragén 27-05-2015, rec. 300/15.

%4 SAN 18-01-16, proced. 311/15.

95 STS 29-09-2015, rec. 145/2014.

9 TSJ Madrid 16-12-13, Rec 1242/13; TSJ Valladolid 19-6-13, Proc 10/13; AN 18-12-12,
Proc 257/12.

97 STS Castilla la Mancha 16-12-2013, rec. 116/13 y STS]J Burgos 15-10-2014, rec. 692/14.

98 STS] Madrid 7-10-2014, rec. 216/14.

99 STS 25-02-2015, rec. 145/14.
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tienen derecho obtener de la sociedad obligada a formular las cuentas anuales
consolidadas los documentos sometidos a la aprobaciéon de la Junta, asi como
el informe de gestién del grupo y el informe de los auditores (art. 42.5 C.Co.),
por lo que parece razonable la aportacion de las cuentas consolidadas, puesto
que los representantes de los trabajadores tienen derecho a la misma informa-
cién que los socios (art. 64.4.a ET) y obligaria a despejar, si no se entregara, si
dicha informacidn es pertinente o no lo es.

Asi pues, cuando la empresa promotora forme parte de un grupo mercan-
til, deberd identificar quien ostenta la condicién de sociedad dominante, asi
como si estd obligada a consolidar cuentas, en cuyo caso deberd aportar las
cuentas consolidadas'®® o no lo estd (art. 43 C.Co.), lo cual le eximird del de-
ber de aportar las cuentas consolidadas!®!. —Si no estuviera obligada, deberd
identificar si las demds empresas del grupo estdn domiciliadas en Espana, se
dedican a la misma actividad y si existen o no saldos acreedores o deudores
entre ellas, aunque se ha defendido que la carga de la prueba de dichos extre-
mos compete al demandante!??, habiéndose mantenido que para admitir este
defecto informativo, los demandantes debian haber acreditado que las em-
presas tenfan su domicilio social en Espafa; que tenfan la misma actividad o
pertenezcan al mismo sector de actividad, y que entre las empresas del grupo
hubiera saldos deudores y acreedores y solo se acredita el dltimo requisito y
ademds durante el periodo de consultas, no se solicité esta documentacién!®3,
pero dicha exigencia se antoja desproporcionada, puesto que la empresa pro-
motora tendrd mucha mds facilidad probatoria que los representantes de los
trabajadores sobre dichos extremos, debiendo aplicarse lo dispuesto en el
art. 217.6 LEC.

Si no existiera obligacién de formular cuentas consolidadas, ademds de la
documentacién econémica de la empresa que inicia el procedimiento a que se
ha hecho referencia, deberdn acompanarse las de las demds empresas del grupo
debidamente auditadas, en el caso de empresas obligadas a realizar auditorias,
siempre que dichas empresas tengan su domicilio social en Espana, tengan la
misma actividad o pertenezcan al mismo sector de actividad y tengan saldos
deudores o acreedores con la empresa que inicia el procedimiento ), en cuyo
caso la empresa promotora deberd a aportar todas las cuentas de las demds em-
presas del grupo'®*. —No obstante, la concurrencia de pérdidas en empresa, in-

100 STSJ Navarra 13-12-2013, rec. 226/2013; STS] Valladolid 17-04-2013, rec. 4/2013; SAN
26-01-2015, proced. 205/2014 y 15-04-2015, proced. 180/2013 y STS 25-03-2015, rec. 245/2014
y 20-05-2015, rec. 290/2014.

101 STSJ Madrid 2-02-2015, rec. 872/2014.

102 STS]J Castilla la Mancha 9-01-2014, rec. 918/2013.

103 STSJ Madrid 11-11-2014, rec. 384/2014.

104 STS] Navarra 13-12-2013, proced. 226/2013 y STS] Madrid 29-01-2014,
rec. 1652/2013.
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tegrada en grupo mercantil, no extenderd la responsabilidad a las demds empre-
sas del grupo!'®, pero se declarard nula la medida extintiva, condenando solida-
riamente a todas las codemandadas, si la empleadora ha incumplido la obliga-
cién documental de presentar cuentas consolidadas de las empresas integran!®
es del grupo, pues junto con la memoria explicativa, no ha presentado las cuen-
tas anuales de los tltimos ejercicios completos, debidamente auditadas, firmadas
por los administradores o representantes de la empresa!?’.

3.2. Grupo a efectos laborales

Por el contrario, si la empresa se encuadra en grupo a efectos laborales, se
extenderd la responsabilidad a todas las empresas del grupo!®®, porque todas
ellas son propiamente el empresario real'®, lo que no sucederd cuando la em-
presa promotora entrega a la representacién de los trabajadores con la comu-
nicacién inicial del periodo de consultas toda la documentacién precisa de la
misma, y ademds de toda la documentacién econémica relativa al resto de las
empresas codemandadas, que acredita la inexistencia de las notas exigidas para
que el grupo lo sea a efectos laborales!°.

Cuando la empresa promotora del despido colectivo esté encuadrada en
un grupo de empresas a efectos laborales, entendiéndose como tal aquel en que
concurra confusién patrimonial, unidad de caja, utilizaciéon fraudulenta de la
personalidad juridica y uso abusivo de la direccion unitaria en perjuicio de los
derechos de los trabajadores!!'!, deberdn aportarse las cuentas consolidadas, si
es que era obligada dicha consolidacién y, en su defecto las cuentas de todas las
empresas del grupo, puesto que todas ellas ostentan la condicién de empleadoras
de los trabajadores!!2.

3.2.1. La concurrencia de confusion patrimonial

Se ha admitido la concurrencia de confusiéon patrimonial, cuando se acre-
dita un crédito de 1, 7 MM euros no explicado y el abono de las néminas de
otra empresa por importe de 872.427, 33 euros'!?, o cuando la empresa do-
minante que avala, sin ninguna contraprestacion, las actividades de las demds

105 STS 28-01-2014, rec. 46/2013.

106 STS 25-06-2014, rec. 165/2013, confirma SAN 18-12-2012 y STS 18-03-2014,
rec. 114/2013.

107 STSJ Navarra 13-12-2013, rec. 226/2013 y STSJ Cataluna 30-09-2013, rec. 4/2013.

108 STS 29-01-2014, rec. 121/2013.

109 SAN 29-10-2015, proced. 240/2015.

10 STSJ Asturias 20-11-2013, rec. 48/2013.

11 Por todas STS 20-10-2015, rec. 272/2014.

112 STSJ Madrid 25-06-2012, proced. 21/2012; SAN 26-07-2012, proced. 124/2012; STS 25-
06-2014, rec. 165/2013, confirma SAN 18-12-2012 y STS 18-03-2014, rec. 114/2013.

113 STSJ Rioja 13-12-2013, rec. 236/2013.
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empresas del grupo!!4, o cuando se demuestra que las personas fisicas se apro-
piaban de los beneficios sociales!'>, o cuando la mercantil propietaria de un
hotel, que explota otra del mismo grupo, al que se considera laboral''®. —Se
ha admitido también la concurrencia de caja tnica, considerindose manifes-
tacién de confusién patrimonial, cuando una empresa centraliza la actividad
administrativa de las demds y abona el salario a los trabajadores de todas ellas,
que prestan indistintamente servicios para todas las empresas del grupo!!’.
—También cuando existe un préstamo participativo irrecuperable e inatil
para una empresa que carece de actividad y personal''®. —Se ha defendido,
del mismo modo, que no constituye una mera operacién de aval, sino en todo
un conjunto de diez operaciones hipotecarias constituidas sobre propiedades
de dos de las empresas para garantizar obligaciones de otras entidades y dos
hipotecas mds a favor de la Hacienda Publica para garantizar deudas tributa-
rias también de la una de las empresas, asi como una serie de préstamos en-
tre empresas del grupo y un préstamo de unas a otras, donde la primera apa-
rece no como quien recibe de las otras empresas sino como quien presta, lo
que demuestra que estamos en una circulacién econémica de doble sentido!!?,
o cuando se demuestra falta de transparencia en las cuentas, que no ofrecen
imagen real de la empresa, puesto que se vendié un inmueble a otra empresa y
se objetd por la auditoria 12°. —También, concurre grupo de empresas a efec-
tos laborales, cuando se acredita confusién patrimonial entre varias socieda-
des del grupo, quienes realizaron transferencias sin acogerse a los términos del
mercado, existiendo, ademds, confusién de plantillas entre ellas'?!. —Se ha
declarado que el despido fue nulo, por cuanto se trata de un grupo de empre-
sas a efectos laborales, asi como cesion ilegal de trabajadores, entendiendo que
no cabe anular la sentencia, porque la prueba se inadmitiera por la Secretaria,
por cuanto dicha decisién no generd indefensién a los demandados!?? y tam-
bién se ha admitido la concurrencia de grupo de empresas a efectos laborales,
al acreditarse la apariencia externa, actuacién unitaria en el mercado, confu-
sién patrimonial. Se rechaza, sin embargo, el levantamiento del velo respecto
de los socios!'?3.

Por el contrario, no hay confusién patrimonial, aunque se compartan cen-
tros de trabajo, siempre que se acredite la inexistencia de prestacién indiferen-

114 §TSJ Madrid 27-01-2014, rec. 63/2014.
115 STS 29-01-2014, rec. 121/2013.

116 §TSJ Madrid 31-01-2014, rec. 1845/2013.
17 STS 22-09-2014, rec. 314/2013.

118 STSJ Madrid 9-02-2015, rec. 896/2014.
19 STS 20-11-2014, rec. 73/2014.

120 STSJ Madrid 27-01-2014, rec. 1541/2013.
121 SAN 2-06-2015, proced. 5/2015.

122 STS 16-06-2015, rec. 324/14.

125 STS 17-07-2015, rec. 312/14.
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ciada y se abonen los costos de manera diferenciada y transparente'?4, ni deses-
tima dicha pretensién, puesto que la relacién entre ambas mercantiles, en la
que una es tenedora de acciones y propietaria de los inmuebles, mientras que
la otra realiza la actividad productiva, estd perfectamente documentada, lo cual
permite concluir que se trata de empresas diferenciadas, no habiéndose acredi-
tado la concurrencia de caja tinica!?>. —También se descarta la concurrencia de
grupo de empresas, por cuanto no concurrian las notas exigidas por la jurispru-
dencia, aunque se concluye que no concurren causas econémicas, por cuanto la
auditoria de cuentas, solicitada por los demandantes, no se practicé por sus au-
tores, sino por el administrador concursal, por lo que puede valorarse conforme
a los cdnones de la sana critica, ddndose la circunstancia de que ni se aporté el
periodo de consultas, ni se registro en el plazo exigido legalmente, descartindose
valor probatorio, por cuanto el tribunal de instancia no le otorgé poder de con-
viccién!20

Se ha descartado la confusién patrimonial, aunque las empresas del grupo se
financian mediante el sistema de cash pooling, que ha sido validado por la doc-
trina civil (SAP Madrid 27-01-2014 y SAP Barcelona 25-10-2013) salvo en su-
puestos de descapitalizacién, por cuanto las operaciones estaban plenamente do-
cumentadas y permitian deslindar las realizadas por unas u otras empresas'?’.
—Por el contrario, si se acredita la promiscuidad patrimonial, mediante la uti-
lizacién del cash pooling, se entenderd que concurre grupo a efectos laborales!?8.
—El cash pooling no comporta mecdnicamente la concurrencia de caja tnica!?,
por cuanto la existencia de unidad de caja obliga a acreditar el descontrol finan-
ciero'®, habiéndose entendido que el cash pooling en el que estd claramente des-
lindada la contabilidad y patrimonio de cada empresa excluye la responsabilidad
solidaria laboral, por cuanto el cash pooling entre empresas de un mismo grupo
produce una situacién de caja tnica pero no determina necesariamente una con-
fusién de patrimonios porque los ingresos y salidas de la cuenta centralizada es-
tdn perfectamente documentados y diferenciados por empresas'?!. —También
concurre confusién patrimonial cuando las mercantiles se fian o prestan entre
si, sin documentar dichas operaciones, ni retribuirlas en condiciones de mer-
cado, o cuando se remiten facturas sin detallar los conceptos facturados, lo que
no sucede con las remitidas a sus clientes y se constata la existencia de un prés-

124 SAN 30-09-2013, proced. 225/2013 y 23-12-2013, proced. 330/2013.

125 STS 24-09-2015, rec. 309/2014.

126 STS 20-05-2015, rec. 251/2014.

127 SAN 20-01-2014, proced. 256 y 257/2013.

128 SAN 26-07-2012, proced. 91/2012 y 25-02-2013, proced. 324/2013 y STS] Madrid 4-12-
2013, rec. 1608/2013.

129 Raquel Serrano Olivares. - El contrato de cash pooling.

130 STSJ] Comunidad Valenciana 17-11-2010 y 2-03-2010, rec. 3351/2009 y 740/2010.

131 STS 28-01-2014, rec. 16/2013; SAN 20-01-2014, proced. 6 y 7/2014 y 12-06-2014, pro-
ced. 1082014.
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tamo inexplicado, cuando la empresa ya atravesaba graves dificultades!?, asi
como facturas que no acreditan respeto a las condiciones de mercado!??. —Se
ha admitido, ademds, la concurrencia de grupo de empresas a efectos laborales,
cuando no se acredita por la empresa, que los precios facturados por los servicios
centralizados a las empresas del grupo se realizaran en términos de mercado!3.

Deberd tenerse, en cuenta, no obstante, que tanto los activos como los pa-
sivos financieros deberdn valorarse con arreglo a criterios razonables, entendién-
dose como tales los propios de un mercado fiable (art. 38 bis C. Co) de manera
que deberd acreditarse que las operaciones de cash pooling respetan los pardme-
tros antes dichos, para evitar la emergencia de actos colusorios de la compe-
tencia, asi como la promiscuidad patrimonial. —Hay que contar, del mismo
modo, con el denominado «privilegio de grupo», que activa, en aplicacién de lo
dispuesto en el art. 101 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea, la
presuncion de que los actos colusorios de la competencia realizados por la em-
presa filial se produjeron a iniciativa de la empresa dominante!®, entre otras
muchas.

3.2.2. Confusion de plantillas

Se admite, cuando se acredita la existencia de plantilla tnica con transfe-
rencia permanente entre las diferentes empresas!®. —Se ha considerado, a estos
efectos, que la utilizacién por las empresas del grupo de trabajadores contratados
y retribuidos por una de ellas, sin que las usuarias del servicio abonaran la retri-
bucién, constituye, en la prictica, una manifestacién de confusién patrimonial,
por cuanto la empresa que paga sus servicios se empobrece y se benefician las
demds, que disfrutan de su trabajo sin titulo o contraprestacién!¥’. —También
la prestacién indistinta de servicios entre la empresa que ejecuté el despido co-
lectivo y las empresas del grupo!®, asi como, cuando se demuestra la prestaciéon
indistinta entre las empresas del grupo, sin que se probara retribucién alguna
por la utilizacién del personal de unas y de otras'??, o cuando se acredita pres-
tacién indistinta de servicios, acreditdndose que uno de los trabajadores estd de
alta en ambas empresas'#’, as{ como el trasvase permanente de personal entre las
empresas del grupo sin control alguno'4!.

132 STS]J Valladolid 8-01-2015, rec. 11/2014.

133 SAN 14-10-2015, proced. 30/2014.

134 SAN 14-10-2015, proced. 30/2014.

135 STSJUE 11-07-2013, asunto C-440/11.

136 STSJ Madrid 24-04-2011, rec. 4774/2000.

137 STSJ Granada 19-12-2012, rec. 2283/2012 y SAN 12-06-2014, proced. 108/2014.
138 STSJ Extremadura 21-03-2013, rec. 141/2013.

139 SAN 25-11-2014, proced. 157/2014.

140 STSJ Valladolid 8-01-2015, rec. 11/2014.

141 STSJ Madrid 28-01-2014, rec. 84/2014 y STSJ Madrid 9-02-2015, rec. 896/2015.
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Sucederd lo mismo, cuando se acredita la prestacién indistinta, asi como
la confusién patrimonial'#?, concurriendo ambas circunstancias, cuando se
demuestra la utilizacién de servicios trasversales, que implicaban direccién co-
mun y un ndmero muy importante de trabajadores, sin probar que las transfe-
rencias se producian en términos de mercado'#?, concurriendo también confu-
sién de plantillas, cuando se produce la «externalizacién de la direccién»'%, o
cuando se prueba que las empresas tienen en comun toda la estructura direc-
tiva y administrativa, sin haber acreditado cémo hacen la imputacién de sus
costes y que las transacciones se contabilizan a precios de mercado, correspon-
diendo a las empresas la carga de la prueba en razén de su disponibilidad pro-
batorial#.

Por el contrario, no concurre confusion de plantillas, ni tampoco confu-
sién patrimonial, entre Confederacién y Federacién Regional, aunque haya
coordinacién entre ellas'*. —Se ha descartado también la confusién de plan-
tillas, aunque se prob6é que un gerente de una empresa habia sido destinado
a otra empresa del grupo en septiembre de 2012, pese a lo cual continué co-
brando su némina de la empresa anterior hasta diciembre de 2012 porque
«dado la brevedad del periodo y el hecho de que afectase a una sola persona, (esta
irregularidad) no resulta de entidad suficiente para tildar tal situacion de presta-
cidn indiferenciada de servicios del personal a las dos empresas del grupo»'¥’. —Se
ha descartado, del mismo modo, aunque un nimero importante de trabaja-
dores de la empresa dominante preste servicios trasversales para ambas empre-
sas, por cuanto se facturaban dichas prestaciones, subraydndose especialmente
la transparencia de dicho proceso para descartar la concurrencia de fraude de
ley, que es constitutivo para la existencia de grupo de empresas a efectos labo-
rales'®. —Tampoco cuando se demuestra contundentemente, que dos mer-
cantiles en proceso de fusién mantienen su propia organizacién, por lo que el
personal de cada empresa se mantiene en su propia empresa, sin perjuicio de
una interactuacién progresiva, justificada cumplidamente por la finalidad per-
seguida, que es la definitiva fusién de ambas mercantiles, lo cual permite des-
cartar, sin mayores razonamientos, la concurrencia de confusién de plantillas,
siendo irrelevante, que algunos trabajadores de una empresa (31 trabajadores)
pasaran a otra, puesto que dicho traspaso, legitimo dentro del grupo mercan-
til, se efectué de manera transparente, explicdindose las razones para hacerlo
en las reuniones referidas en el hecho probado quinto, lo que permite descar-

142 STS] Madrid 28-03-2014, rec. 10/2014.
143 SAN 28-03-2014, proced. 499/2013.

144 SAN 20-01-2014, proced. 256/2013.

145 SAN 14-10-2015, proced. 30/2014.

146 STSJ Asturias 21-02-2014, rec. 146/2014.
147 §TS 21-05-2014, rec. 182/2013.

148 §TS 20-10-2011, rec. 272/2014.
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tar cualquier ocultacién o actuacién fraudulenta, que es requisito constitutivo
para la existencia de «grupo patolégico»'%, o cuando la prestacién de servicios
sucesiva de algunos trabajadores no alcanzé entidad suficiente como para ad-
mitir la confusién de plantillas, no habiéndose acreditado confusién patrimo-
nial0.

3.2.3. Uso abusivo de la personalidad juridica

El uso o utilizacién abusiva de la personalidad juridica, se asocia normal-
mente con conductas estratégicas, que ponen abusivamente en valor el inte-
rés del grupo frente al de las sociedades que lo forman, infracapitalizacién,
transferencia de gastos y apropiacién de beneficios, utilizacién abusiva de la
personalidad juridica!®!, que se manifiesta claramente cuando se acredita que
la empresa fue creada artificiosamente por la Diputacién Provincial!'®? y tam-
bién cuando se prueba que la Comunidad Auténoma externaliza brigada de
incendios, gestionada por mercantil publica que acredita su condicién de em-
presa real'®®, o cuando se demuestra que las empresas publicas codemanda-
das estaban dirigidas por personal de una de ellas y tenian servicios trasversa-
les muy relevantes, cuyo coste no se probé ajustado a mercado, se concluye
la concurrencia de grupo de empresas a efectos laborales'>*. —Del mismo
modo, empresa dirigida por trabajadores de otra empresa desde 2011'%,
asi como cuando se acredita la existencia de una direccién externalizada de
empresa del grupo, que es absorbida posteriormente por la empresa domi-
nante!>°.

Se ha entendido licita, por el contrario, la constitucién por la Diputacién
Provincial de una mercantil publica, cuyos tnicos ingresos provenian de las sub-
venciones de la propia Diputacién que, una vez suprimidas, habilitan el despido
colectivo, de conformidad con la DA 20.2 Ley 3/2013'57. —Se ha descartado
también la condicién de empresario de Ayuntamiento que era un simple socio
de la mercantil que promovié el despido colectivo!*®), manteniéndose el mismo
criterio, cuando la empresa publica ejecutdé una encomienda licita, propuesta
por la Consejeria codemandada!>.

149 SAN 18-01-2016, proced. 311/2015.

150 STS 29-09-2015, rec. 1/2015.

151 Aurelio Desdentado, obra citada.

152 STS]J Valladolid 1-02-2012, rec. 2121/2011.
153 STSJ Galicia 20-06-2012, rec. 1451/2012.
154 SAN 28-03-2014, proced. 499/2013.

155 SAN 20-01-2014, proced. 257/2013.

156 SAN 20-01-2014, proced. 256/2013.

157 STS 18-02-2014, rec. 74/2013.

158 STSJ Catalufia 10-07-2013, rec. 21/2013.
159 STSJ Sevilla 25-10-2011, rec. 506/2011.
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4. El debate inmediato: operaciones vinculadas y precios de mercado y
requisitos para que prevalezca el interés del grupo frente al interés de
las filiales y acreedores débiles, especialmente los trabajadores

Las operaciones entre las empresas del grupo deben realizarse con arreglo
al valor razonable, segiin la regla de valoracién 21 del RD 1514/2007, de 16
de noviembre, que regula el Plan General de Contabilidad. —EI art. 18 Ley
27/2014, del impuesto de sociedades prevé que las operaciones entre empresas
vinculadas deberd valorarse con arreglo a su valor de mercado, entendiéndose
como tal aquel que se habria acordado por personas o entidades independientes
en condiciones de libre competencia.

Las reglas de valoracién, que deberdn estar documentadas, son las siguientes:

a)

b)

c)

Método del precio libre comparable, por el que se compara el precio
del bien o servicio en una operacién entre personas o entidades vincu-
ladas con el precio de un bien o servicio idéntico o de caracteristicas si-
milares en una operacién entre personas o entidades independientes en
circunstancias equiparables, efectuando, si fuera preciso, las correcciones
necesarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades
de la operacién.

Método del coste incrementado, por el que se anade al valor de adqui-
sicién o coste de produccién del bien o servicio el margen habitual en
operaciones idénticas o similares con personas o entidades independien-
tes 0, en su defecto, el margen que personas o entidades independientes
aplican a operaciones equiparables, efectuando, si fuera preciso, las co-
rrecciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las parti-
cularidades de la operacién.

Método del precio de reventa, por el que se sustrae del precio de venta
de un bien o servicio el margen que aplica el propio revendedor en ope-
raciones idénticas o similares con personas o entidades independien-
tes o, en su defecto, el margen que personas o entidades independientes
aplican a operaciones equiparables, efectuando, si fuera preciso, las co-
rrecciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las parti-
cularidades de la operacién.

Cuando debido a la complejidad o a la informacién relativa a las operacio-
nes no puedan aplicarse adecuadamente los métodos anteriores, se podrdn apli-
car los siguientes métodos para determinar el valor de mercado de la operacién:

a)

Método de la distribucién del resultado, por el que se asigna a cada
persona o entidad vinculada que realice de forma conjunta una o varias
operaciones la parte del resultado comin derivado de dicha operacién
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u operaciones, en funcion de un criterio que refleje adecuadamente las
condiciones que habrian suscrito personas o entidades independientes
en circunstancias similares.

b) Método del margen neto del conjunto de operaciones, por el que se
atribuye a las operaciones realizadas con una persona o entidad vincu-
lada el resultado neto, calculado sobre costes, ventas o la magnitud que
resulte més adecuada en funcién de las caracteristicas de las operaciones,
que el contribuyente o, en su caso, terceros habrian obtenido en opera-
ciones idénticas o similares realizadas entre partes independientes, efec-
tuando, cuando sea preciso, las correcciones necesarias para obtener la
equivalencia y considerar las particularidades de las operaciones.

El art. 16.5 de la norma antes dicha regula especificamente la deduccién de
gastos en concepto de servicios entre entidades vinculadas, que deberdn ajustarse
a las reglas de valoracién precedentes y las condiciona a la ventaja o utilidad que
produzca en el destinatario de servicios comunes, estableciendo unos determina-
dos requisitos:

a) Las personas o entidades participantes que suscriban el acuerdo deberdn
acceder a la propiedad u otro derecho que tenga similares consecuencias
econdmicas sobre los activos o derechos que en su caso sean objeto de
adquisicién, produccién o desarrollo como resultado del acuerdo.

b) La aportacién de cada persona o entidad participante deberd tener en
cuenta la previsién de utilidades o ventajas que cada uno de ellos espere
obtener del acuerdo en atencién a criterios de racionalidad.

c) Elacuerdo deberd contemplar la variacién de sus circunstancias o perso-
nas o entidades participantes, estableciendo los pagos compensatorios y
ajustes que se estimen necesarios.

El acuerdo suscrito entre personas o entidades vinculadas deberd cumplir los
requisitos que reglamentariamente se fijen.

El art. 16 RD 1777/2004, que regula el reglamento del impuesto de so-
ciedades, determina el valor normal de mercado de las operaciones vincula-
das, introduciendo el denominado «andlisis de comparabilidad», mientras que
el art. 17 regula los requisitos de los acuerdos de «reparto de costes». —Final-
mente, los arts. 18 y 19 de la norma examinada establecen la obligacién de do-
cumentacion de las operaciones entre personas vinculadas y la obligacién de
documentacién del grupo, denominado «cuaderno de transferencias», en cum-
plimiento del art. 18.3 Ley 27/2014, sobre el impuesto de sociedades, que se
convertird en documentacion relevante, cuando se pretenda acreditar o desmen-
tir la concurrencia de la nota de confusién patrimonial. —De hecho, el art. 19.f
prevé que en la citada documentacién contenga una descripcién de la politica
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del grupo en materia de precios de transferencia que incluya el método o mé-
todos de fijacién de los precios adoptado por el grupo, que justifique su ade-
cuacién al principio de libre competencia, mientras que el apartado h obliga a
identificar los acuerdos de reparto de costes y contratos de prestacion de servi-
cios entre entidades del grupo, en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las
operaciones realizadas por el obligado tributario.

Entrard en juego, asi mismo, el interés de grupo y su prevalencia respecto al
interés de sus filiales y consecuentemente a los acreedores, especialmente los mds
débiles, como pueden ser los trabajadores, que obligard a examinar, caso por
caso, si las operaciones vinculadas se justifican razonablemente o, por el contra-
rio, acreditan confusién patrimonial. —Asi, se ha considerado que no consti-
tuye confusion patrimonial «e/ mero hecho de que las empresas demandadas se ha-
yan otorgado garantias en determinadas operaciones de crédito o que los vehiculos de
algunas de ellas se hayan depositado en locales de otras, lo que puede entrar dentro
de la actuacion del interés de grupo, sin que conste la existencia de un perjuicio rele-
vante a otros efectos»'°0.

Conviene precisar aqui, que el acceso a dicha informacién no puede basarse
en meras suposiciones o dudas, puesto que los libros y documentos de la em-
presa son secretos, a tenor con lo dispuesto en el art. 32.1 C.Co., de manera que
su exhibicién en los despidos colectivos, prevista en el apartado 2 de dicho ar-
ticulo, no es mecénica, debiendo limitarse exclusivamente, a tenor con el apar-
tado 3 del articulo reiterado, a los puntos que tengan relacién con la cuestién de
que se trate, de manera que los representantes de los trabajadores no estardn le-
gitimados para solicitar ilimitadamente el acceso a los libros, correspondencia
y demds documentos del empresario, entre los que se encuentra el cuaderno de
transferencias, puesto que se trata de un documento estratégico de la empresa,
que solo podrd reclamarse cuando se trate de examinar operaciones vincula-
das concretas, en las que haya indicios razonables de que no se han realizado en
condiciones de mercados'®!, lo cual obligard a asegurar, en todo caso, el debido
deber de secreto. —Asi, no se ha dado valor a un deterioro del fondo de comer-
cio de mds de 17 MM euros, apoydndose en afirmaciones genéricas del audi-
tor, quien se limité a mencionar que se habia efectuado con arreglo a criterios
de mercado, ya que un deterioro tan relevante, que multiplicé las pérdidas de la

empresa, exigird precisar si el test de deterioro se han efectuado con arreglo a los
métodos del Plan General de Contabilidad!®.

Destacar finalmente que la carga de la prueba de que las operaciones vincula-
das entre las empresas del grupo se han realizado en términos de mercado compete

160 STS de 24 de septiembre de 2013, rec. 2828/2012.
16l SAN 18-01-2016, proced. 311/2015.
162 SAN 11-11-2014, proced. 251/2014.
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a la empresa!®, aunque la denuncia de dicha circunstancia debe alegarse necesaria-
mente en el periodo de consultas, puesto que si no se hizo asi, quebraria la exigen-
cia de buena fe, alegarlo por vez primera en el acto del juicio'*.

5. La documentacién complementaria y su relevancia

Tal y como se anticipé mds arriba, es prictica habitual que los representan-
tes de los trabajadores soliciten documentacién complementaria respecto de la
prevista legal y reglamentariamente y constituye prdctica comun, que se rechace
su aportacién total o parcialmente por parte de sus empleadores, lo que ha pro-
vocado una fuerte conflictividad, puesto que si dicha documentacién se revela
pertinente, por lo que su falta de aportacién impidié que el periodo de consul-
tas alcanzase sus fines, la consecuencia serfa la nulidad del despido. —Conviene
precisar aqui, que la contabilidad de los empresarios es secreta (art. 32.1 C.Co.),
pero también es verdad que los representantes de los trabajadores tienen derecho
a la comunicacién o reconocimiento de los libros, correspondencia y demds do-
cumentos de los empresarios, ya sea de oficio o a instancia de parte, en los pro-
cedimientos de regulacién de empleo (art. 32.2 C.Co.), sin perjuicio del derecho
de los empleadores a que se asegure el deber de sigilo, para lo cual estd previsto,
incluso, un procedimiento especifico de conflicto colectivo (art. 153.3 LR]S).

La carga de la prueba de la pertinencia del documento corresponderd a los
representantes de los trabajadores, quienes deberdn justificar razonablemente
ante el empresario la necesidad de acceder a la correspondiente documenta-
cién (SAN 4-04 y 20-05-2013 y 28-03-2014, proced. 66/2013; 108/2013 y
44/2014). —Tampoco serd exigible que la empresa aporte documentacién de la
que no dispone, al ser inadmisible que elabore documentos inexistentes (SAN
11-11-2014, rec. 251/2014), pero si dispone de ellos, como podria suceder con
las cuentas de cada uno de los centros de trabajo afectados, si serfa documenta-
cién pertinente, cuando se discute sobre la viabilidad de cada uno de ellos (SAN

15-04-2015, proced. 180/2013).

En cualquier caso, convendria ser extremadamente prudente, cuando se nie-
gue el acceso a los libros, especialmente al libro diario, cuando se discuta la cer-
teza de operaciones concretas, asi como el libro de Inventarios y Cuentas, en el
que se transcribirdn al menos trimestralmente con sumas y saldos los balances
de comprobacién, que deberian coincidir con las cuentas provisionales. —Espe-
cial mencidn, al cuaderno de transferencias, regulado en los arts. 18 y 19 del RD
177712004, que regula el reglamento del impuesto de sociedades, que establecen
la obligacién de documentacién de las operaciones entre personas vinculadas y

165 STSJ Valladolid 27-05-2015, rec. 1/2015 y SAN 14-10-2015, proced. 30/2014.
164 STS 20-10-2015, rec. 272/2014.
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la obligacién de documentacién del grupo, que podrd convertirse en documen-
tacién relevante, cuando se pretenda acreditar o desmentir la concurrencia de la
nota de confusién patrimonial, puesto que el art. 16 de la norma citada exige
que las operaciones vinculadas se realicen en términos de mercado, introdu-
ciendo el denominado «andlisis de comparabilidad», mientras que el art. 17 re-
gula los requisitos de los acuerdos de «reparto de costes».

En efecto, cuando se debata la certeza de las cuentas auditadas, no bastard
con la simple utilizacién de reglas estereotipadas, como la afirmacién de que las
transferencias se ha realizado con arreglo a criterios de mercado, sino que ten-
drd que acreditarse que se han utilizado criterios de medicién de general acep-
tacién (SAN 28-03-2014, proced. 499/2013). —Asi, no se ha dado valor a una
deterioro del fondo de comercio de mds de 17 MM euros, apoydndose en afir-
maciones genéricas del auditor, quien se limité a mencionar que se habia efec-
tuado con arreglo a criterios de mercado, ya que un deterioro tan relevante, que
multiplicé las pérdidas de la empresa, exigird precisar si los test de deterioro
se han efectuado con arreglo a los métodos del Plan General de Contabilidad
(SAN 11-11-2014, proced. 251/2014). —Del mismo modo, si las cuentas no
son fiables, porque expresan resultados contradictorios (SAN 13-01-2014, pro-
ced. 154/2013), o se acredita la concurrencia de contabilidad B, que no seria
por si causa de nulidad, si se hubiera informado sobre la misma, la consecuencia
inexorable serd la nulidad del despido (STS 18-02-2014, rec. 42/2013). —Asi,
se ha defendido que el juicio de adecuacién debe comprobar la existencia de las
causas alegadas, su pertenencia al tipo legal descrito en el art. 51 ET, asi como la
idoneidad del andlisis de la medida en términos de gestién empresarial y en este
caso determina que las cuentas anuales aportadas por la empresa, pese a reflejar
las pérdidas, no expresan la imagen real de la situacién econémica de la misma,
con lo cual no concurren las causas econdmicas justificativas de la extincién

(STSJ Madrid 27-01-2014, rec. 1543/2013).

Parece claro, por tanto, que la aportacién de la informacién legal y reglamen-
taria no colma la obligacién empresarial de garantizar la documentacién perti-
nente, que deberd ampliarse siempre que los representantes de los trabajadores
acrediten la necesidad de pruebas suplementarias, lo que deberfa atenderse con ge-
nerosidad, puesto que estdn en juego intereses legitimos para sus representados, lo
que deberd contrapesarse con las necesarias garantias de confidencialidad que, caso
de incumplirse, deberian promover acciones para satisfacer los perjuicios causados.

6. La prueba del efecto desencadenante de la causa y la pérdida de
eficacia econémica del contrato

Como se anticipé mds arriba, una vez probadas las causas, corresponderd
al empresario acreditar qué efectos provocan sobre los contratos de trabajo,
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lo que le obligard a demostrar qué contratos han perdido eficacia econémica.
—La prueba de la pérdida de eficacia econémica de los contratos obligard a
relacionar las pérdidas con sus causas, junto con los costes del personal y el
ahorro pretendido con la medida, asi como el sobredimensionamiento de la
plantilla debido a la incidencia del rendimiento y productividad de los traba-
jadores.

6.1. Pérdidas actualizadas

Si concurre causa econdmica, particularmente cuando se deba a pérdidas ac-
tualizadas, la carga de la prueba se simplifica, puesto que la relacién de pérdi-
das con los costes de personal permitird determinar qué contratos han perdido
su fundamento econémico, de manera que, probada la existencia de pérdidas
millonarias y desmesuradamente crecientes en los dos dltimos ejercicios e im-
portantes valores negativos de rentabilidad bruta en entidad bancaria rescatada,
queda acreditada la existencia estructural de 700 plazas sobrantes'®> y también
cuando se demuestran pérdidas de 696 miles de euros, unidas a una reduccién
de la cifra de negocio descendié un 16 %, y de un 8% de facturacién, junto con
unos gastos de personal del 5,2 % de los ingresos, que es la mitad del margen de
rentabilidad de la empresa, se justifica la extincién de 37 puestos de trabajo!¢°,
sin que sea necesario acreditar que las pérdidas sean cuantiosas, continuadas, y
progresivas, siempre que demuestren que los contratos afectados han vaciado su
contenido econémico'®’.

En el mismo sentido, se ha declarado que, una vez acreditadas pérdidas
por importe de 2.291.289 euros (2012); 3.753.433 euros (2013) y 10.198.615
euros (2014) y probada una fuerte reduccién de ventas, reduccién de envios, re-
duccién de precio por envio, reduccidn de facturacion por trabajador, e incre-
mento de costes laborales, unidos a medidas de racionalizacién productiva, que
han perdido eficacia econémica una cuarta parte de los contratos'®®. —De la
misma manera, si una empresa del transporte aéreo acredita una situacion eco-
némica negativa, concretada en una fuerte multiplicacién de pérdidas (508 MM
euros en 2013 y 115 MM euros en el primer semestre 2014), asi como causas
productivas, manifestadas en la reduccién geométrica de sus resultados de ex-
plotacién, que arrojaron —519 MM euros en 2013 y— 95 MM euros a 30-06-
2014, junto con cifras negativas de todos sus indicadores bdsicos, se considera
que 1.183 puestos de trabajo han perdido su eficacia, por cuanto la reduccién
de actividad de la empresa, concretada esencialmente en la reduccién de sus in-
gresos por pasaje, que supone un 72 % de sus ingresos totales, es del 20, 8%, ha

165 STS 18-07-2014, rec. 288/13.

166 STS 22-09-2014, rec. 27/2014.
167 SAN 26-04-2013, proced. 29/13.
168 SAN 10-11-2015, proced. 248/15.
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provocado una pérdidas millonarias en 2013 y los primeros seis meses de 2014,
mientras que las extinciones solo alcanzan al 8, 05 % de la plantilla, habiéndose
acreditado que las medidas de incremento de la productividad permitirdn aco-
meter sin quebranto la actividad real de la empresa con la plantilla restante, que
quedaria reducida a 16.279 trabajadores!®”. —Del mismo modo, si se demues-
tran pérdidas de 338 MM euros desde 2009 a 2013, de las cuales 72 MM euros
se produjeron en 2013 y 12 MM euros en el primer trimestre de 2014 sin que
se haya remontado lo mds minimo en el primer trimestre de 2014, que arrojé
unos resultados negativos de 12, 3 MM euros, frente a los — 9, 7 MM euros del
primer trimestre de 2013, se considera razonable la extincién de 68 contratos de
trabajo!”.

Se ha admitido también que, si la empresa ha tenido pérdidas importantes
y sostenidas, que ascendieron a 32 millones de euros en los tltimos cinco anos
y se demuestra que 70 puestos de trabajo no tienen actividad que realizar, pro-
cede confirmar el despido colectivo!'’!, entendiéndose del mismo modo que,
si los ingresos netos de explotacién evolucionaron a 360.085.068 en 2009; en
2010 a 356.847.876; en 2011 descienden a 179.115.824 y por tltimo en 2012
a 61.520.029, se justifica sobradamente la pérdida de virtualidad econémica
de 379 contratos de trabajo!'’? y también cuando los resultados del ejercicio de
enero a septiembre de 2012 —730 millones y en el mismo periodo en 2013,—
1.113 millones de euros, justifica sobradamente que 42 contratos de trabajo han
perdido su virtualidad econémica'’”?. —En la misma linea, acreditadas pérdi-
das de 69.558.000 euros, unida a una fuerte reduccidn de actividad en empresa
fuertemente endeudada, justifica la necesidad de amortizar 370 puestos de tra-
bajo!74, o cuando se acredita que la disminucién de ingresos en los tres ltimos
trimestres consecutivos provoca una disminucién de actividad muy superior al
ndimero de extinciones!”.

6.2. Pérdidas previsibles

Mis complejo resultard acreditar la pérdida de eficacia econémica de los
contratos, cuando la situacién econdémica negativa se apoye en pérdidas previ-
sibles, por cuanto la prevision de pérdidas habrd de basarse en datos obtenidos
a través de las cuentas anuales, de los datos del sector al que pertenece la em-
presa, de la evoluciéon del mercado y de la posicién de la empresa en el mismo o
de cualesquiera otros que puedan acreditar esta prevision, que en ocasiones serd

169 SAN 9-02-2014, proced. 241/14.

170 SAN 4-12-2014, proced. 247/14.

171 STS 25-03-2015, rec. 1969/15.

172 STS 20-05-2015, rec. 283/14.

173 STS 21-04-2015, rec. 241/2015.

174 STS 25-02-2015, rec. 145/2014.

175 SAN 11-03-2013, proced. 281/12 y STS] Burgos 13-02-2014, rec. 8/14.
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perfectamente acreditable, cuando se demuestra que la empresa entrard inmedia-
tamente en nimeros rojos por la pérdida de los contratos principales que abas-
tecfan a la empresa!’®, o cuando se pruebe que, ademds de las pérdidas ya actua-
lizadas, hay clara previsién de acumulacién de mayores pérdidas!’’, asi como
cuando se prueba pérdidas en tres trimestres consecutivos, que anticipa la pro-
duccién de pérdidas futuras!’8.

Asi pues, aun cuando la empresa no haya actualizado pérdidas, concurrird
situacién econémica negativa, que permitird visualizar qué contratos no serdn
necesarios, cuando se acredite una disminucién creciente de la facturacién!’?, o
la pérdida de la contrata principal de la empresa'®?, o la pérdida del cliente prin-
cipal'®!, que se considera causa eficiente, aunque parte de los contratos con los
clientes se hayan extinguido por iniciativa de la empresa, cuando se demuestra
su inviabilidad econémica'® y también cuando se acredite la previsién de re-
duccién de ingresos, que provocardn légicamente pérdidas previsibles!83. —Por
consiguiente, en estos supuestos deberd acreditarse qué volumen de plantilla
serd necesaria para atender a la demanda prevista en la nueva situacion, lo que
permitird identificar el nimero de contratos cuya amortizacién se justifica por
la sobrecapacidad productiva de la empresa'®%. —Concurrird particularmente,
cuando se acreditan reducciones de ingresos importantes en los tres tltimos tri-
mestres, unido a fuerte previsién de pérdidas'®.

6.3. Reduccién de ingresos o ventas durante tres trimestres consecutivos

Sucederd lo mismo, cuando la situacién econémica negativa derive de la re-
duccién de ingresos o ventas durante tres trimestres consecutivos, puesto que se
trata de un supuesto especifico, que identifica un periodo de tiempo concreto,
en el que la empresa tiene dificultades, que podrian ser estructurales, en cuyo
caso la acreditacién de la pérdida de eficacia econdmica de los contratos serd fi-
cilmente comprobable, lo que sucederd cuando se prueben pérdidas, motiva-
das por reduccién de ingresos durante seis trimestres consecutivos, que avocan
al cierre de la empresa'®, o cuando se despide a 24 trabajadores sobre 53 una

176 SAN 30-09-2013, proced. 225/2013.

177° SAN 29-09-2012, proced. 152/2012. y STS] Cantabria 27-04-2013, rec. 468/2013.

178 STS]J Pais Vasco 15-09-2015, rec. 13/2015.

179 SAN 18-12-12, rec 257/12.

180 STSJ Madrid 7-10-2014, rec. 515/2014.

181 SAN 26-10-2015, proced. 232/15.

182 TS 25-06-2014, rec. 165/2013.

183 STS 25-06-2014, rec. 165/13 y 25-02-2014, rec. 74/14.

184 §TS 20-10-2015, rec. 272/2014.

185 SAN 18-12-2012, proced. 217/12; STS 28-01-2014, rec. 46/13; STS 17-11-2014,
rec. 79/14 y STS 29-12-2014, rec. 83/14); STS] Murcia 3-07-2015, rec. 148715 y STSJ Asturias
6-11-2015, rec. 1969/15.

186 STS 28-01-2014, rec. 46/2013.
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vez acreditada una reduccién geométrica de ventas, unida a una reduccién de
precios'®, asi como de acreditarse que la disminucién de ingresos en los tres tl-
timos trimestres consecutivos provoca una disminucién de actividad muy su-
perior al nimero de extinciones'®, o cuando se acredita fuerte reduccién de
ventas, que ha generado pérdidas que, a la postre, provocaron la declaracién de
concurso de acreedores'®.

Para que opere esta causa no es necesario esperar a experimentar pérdidas, o
a que exista previsién de que se van a sufrir, de manera que la empresa puede in-
vocarla eficazmente aunque sus resultados sean positivos, puesto que una merma
importante y continuada de ingresos (o ventas) socavard inexorablemente aque-
llos de no tomarse las medidas adecuadas'®®. En cualquier caso, la disminucién
de ventas, asociada a pérdidas actualizadas, constituye causa econémica nega-
tival?!, especialmente, si se adiciona al descenso de ventas, la concurrencia de
pérdidas cuantiosas'®2. El descenso de ingresos por reduccién de ventas y el con-
siguiente descenso del volumen de negocio, constituye causa suficiente!??, al
igual que la reduccién de ingresos durante seis trimestres consecutivos'”4, justi-
ficindose también cuando la reduccién de ingresos trae causa en la pérdida de
una subvencién!?, o la reduccién de ingresos, anudada a un volumen muy alto
de gastos'?® y también la reduccién de ingresos durante cuatro trimestres conse-
cutivos'?”’. —Serd necesario probar, sin embargo, que sobredimensionamiento
provoca en la plantilla la reduccién de ingresos o ventas, lo que constituye carga
probatoria asequible para la empresa!®®.

7. La adecuacién entre la intensidad de las causas y las extinciones
contractuales

Como se senalé mds arriba, el hecho de que la empresa atreviese una situa-
cién econdmica negativa no basta por si solo para legitimar el despido, cuya jus-
tificacién en el supuesto de ser objeto de impugnacién se tiene que realizar a
través de tres pasos: a) acreditar la existencia de una situacién econémica nega-

187 STS 21-05-2014, rec. 182/2013.

188 SAN 11-03-2013, proced. 281/12 y STS] Burgos 13-02-2014, rec. 8/14.
189 STSJ Las Palmas 27-08-2015, rec. 545/15.

190 SAN 11-3-13, proced. 381/12 y STS] Navarra 24-03-2014, rec. 220/13.
191 STS 21-04-2015, rec. 357/14.

192 STS]J Catalufia 23-12-2014, rec. 5569/14.

193 STS]J Pais Vasco 30-09-2014, rec. 1703/14.

194 STS 28-01-2014, rec. 46/13.

195 STS 18-02-2014, rec. 74/13.

196 STSJ Madrid 30-05-2014, rec. 118/14.

197 STSJ Madrid 18-11-2014, rec. 271/14.

198 SAN 18-01-2016, proced. 3112015.
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tiva; b) evidenciar que esa situacién tiene la entidad necesaria como para afectar
al volumen de empleo, haciendo precisa la reduccién del nimero de puestos de
trabajo o el cese total de la actividad; y, ¢) mostrar la adecuacién de la medida
extintiva para responder a esa necesidad!®’.

En efecto, aunque la definicidn y el tratamiento de las causas de despido
colectivo y de despido objetivo por necesidades de la empresa sean comunes y
compartidas, no significa que una misma causa, entendida como hecho subya-
cente a la decision extintiva, pueda legitimar indistintamente el recurso a des-
pidos colectivos o individuales/plurales, debiendo entenderse que los primeros
estdn reservados a supuestos en los que las causas se manifiestan con singular
intensidad y extension y alcanzan por ello a un mayor niimero de trabajadores,
puesto que el legislador ha optado por primar la utilizacién de medidas de flexi-
bilidad interna para evitar la flexibilidad externa, que se convierte, de este modo,
en la «ultima ratio»*%.

La jurisprudencia ha establecido, que las extinciones colectivas deben su-
perar un «test de proporcionalidad», que habria de desarrollarse en tres fases de
«adecuacién», entendiéndose como tal la idoneidad de la medida adoptada para
conseguir el fin pretendido, lo que requiere identificar el fin perseguido y valo-
rar si la medida tomada es razonable, esto es adecuada, idénea y apta para con-
seguir ese fin; de «necesidad», lo que obligard a demostrar que no existe otra mds
moderada para conseguir el mismo fin con igual eficacia y de «ponderaciény,
que requerird a examinar todos los derechos en juego y todas las circunstancias
concurrentes, para acabar resolviendo si la medida es proporcionada y equili-
brada por derivarse de ella mds beneficios y ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto?!.

Se ha defendido también a la necesidad de superacion de un juicio de «razo-
nabilidad», que tendria, a su vez, una triple proyeccién: 1).— Sobre la «existen-
cia» de la causa tipificada legalmente como justificativa de la medida empresarial
[modificativa o extintiva. 2).— Sobre la «adecuacién» de la medida adoptada,
aunque en su abstracta consideracién de que la medida se ajusta a los fines —le-
gales— que se pretenden conseguir, bien de corregir o hacer frente —en mayor
o menor grado— a la referida causa y 3).— Sobre la «racionalidad» propiamente
dicha de la medida, entendiendo que este tercer peldafio de enjuiciamiento hace
referencia a que han de excluirse por contrarias a Derecho las medidas empresa-
riales carentes de elemental proporcionalidad»?2.

199 TS 25-6-14, EDJ 138299; AN 21-11-12, EDJ 250031; TS] Madrid 9-3-13, proced. 18/13;
STS 25-02-2015, rec. 74/14; STS 16-06-2015, rec. 283/14.

200 STS 16-07-2015, rec. 180/14.

201 STS 20-10-2015, rec. 272/2014, con citada de STS 15-04 y 25-06-2014, rec. 136 y
165/2013.

202 STSS 20-10-2015, rec. 272/2014, con citada de STS 17-07-2014, rec. 32/2014.
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Consiguientemente, la empresa deberd acreditar que la intensidad de las
causas justifica idénea, razonable y proporcionalmente la extinciéon de aquellos
contratos, que hayan dejado de ser ttiles econémicamente???, de manera que ya
no serd necesario probar que las causas invocadas tengan entidad necesaria para
afectar a la viabilidad de la empresa o a su capacidad de mantener el volumen
de empleo, ni es preciso acreditar que la decision extintiva permitird preservar
o favorecer su posicién competitiva en el mercado, pero el empresario deberd
acreditar que la causa se manifiesta con la intensidad suficiente como para dejar
sin contenido econdémico los contratos que pretenda extinguir?®, puesto que la
nueva regulacién del despido colectivo no puede ser interpretada en el sentido
de que cualquier tipo de resultados econédmicos negativos, ain los de cardcter
minimo, pueden viabilizar decisiones extintivas, pues una cosa es que la norma
no exija ya que los resultados negativos sean tan adversos como para afectar a la
viabilidad de la empresa o al volumen de empleo, y otra distinta que cualquier
resultado negativo, al margen de su significacién econémica en funcién de las
caracteristicas de la empresa y de su trayectoria, legitime el recurso al despido,
siendo exigible, por consiguiente, que la medida extintiva se adecue razonable-
mente a la intensidad de las causas?®®. —Por el contrario, cuando se acredite
que el nimero de despedidos no es proporcional a la causa acreditada, se decla-
rard la injustificacién de la medida®®®, lo que sucederd, cuando se demuestre que
la causa, en la que se funda la extincién, es la misma que motivé la suspensién
de contratos?”’, salvo que se hubieran agravado suficientemente?®®, o cuando las
pérdidas acreditadas no son tan intensas como para justificar el nimero de ex-
tinciones producidas®®.

Asi pues, no basta con acreditar la concurrencia de la situacién econémica
negativa, sino que, en aplicacién del art. 4 del Convenio 158 OIT, que impide
aceptar que el control judicial del despido se limite a comprobar si concurren
las circunstancias definidoras de una situacién econémica negativa, sino que
sirve para determinar si concurre el nexo de razonabilidad entre lo pretendido
—un determinado nimero de extinciones contractuales— y la causa desencade-
nante —una circunstancia econdmica y productiva®!’, de manera que cualquier
tipo de resultado econdémico negativo, atin los de cardcter minimo, no viabilizan
cualquier despido, porque una cosa es que la norma no exija ya que los resulta-

203 SAN 4-07-2013, proced. 169/2013; SAN 21-11-2013, proced. 322/2013; STS 29-09-2015,
rec. 1/2015.

204 SAN 9-02-2014, proced. 241/2014 y SAN 10-03-2014, proced. 285/13.

205 SAN 9-02-2014, proced. 241/14.

206 STS 26-03-2014, rec. 158/2013.

207 STS 17-07-2014, rec. 32/2014 y STS 22-10-2014, rec. 213/2014.

208 STS 24-09-2014, rec. 271/13; STS 16-06-2015, rec. 273/14.

209 STS 23-09-2014, rec. 231/13.

210 STS 17-07-2014, rec. 32/14 ; STS 16-06-2015, rec. 273/2014 y STS 25-02-2015,
rec. 74/14.
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dos negativos sean tan adversos como para afectar a la viabilidad de la empresa o
al volumen de empleo, y otra distinta que cualquier resultado negativo, al mar-
gen de su significacién econémica en funcién de las caracteristicas de la empresa
y de su trayectoria, legitime el recurso al despido, siendo exigible, por consi-
guiente, que la medida extintiva se adecue razonablemente a la intensidad de las
causas®!!.

Ahora bien, la superacién del test de «proporcionalidad» no significa que
los tribunales puedan sustituir la gestién econémica de la empresa®!?, puesto
que no corresponde a los Tribunales fijar la precisa «idoneidad» de la medida
a adoptar por el empresario ni tampoco censurar su «oportunidad» en térmi-
nos de gestién empresarial®!'3, ni tampoco fiscalizar si la gestién de la empresa
ha sido o es la adecuada, lo que queda fuera de su dmbito de control, ni susti-
tuir las medidas decididas por el empresario en el ejercicio de la libertad eco-
némica’'4, pero si deben pronunciarse sobre la concurrencia de razonabilidad,
que se relaciona siempre con la proporcionalidad de la medida®!®, porque en
tales supuestos la decisién adoptada por la empresa seria contraria al ejerci-
cio del derecho con la exigible buena fe e incurriria en la prohibida conducta
contraria a aquélla o en los también excluidos abuso del derecho o ejercicio
antisocial del mismo»?'°. —En cualquier caso, el test de «proporcionalidad»
exigird ponderar todas las circunstancias concurrentes de manera que, si el ni-
mero de extinciones fuera razonable y proporcionado procederd su confirma-
cién, sin entrar en disquisiciones sobre la conveniencia de un porcentaje me-
nor u otro tipo de medida menos agresiva, porque dicha eleccién corresponde
al empresario y no al tribunal?’.

8. Causas técnicas, organizativas o de produccién

— Memoria explicativa de las causas, que acredite concurrencia de las causas

— La memoria deberd identificar la relacién de funcionalidad entre las cau-
sas y la pérdida de eficacia econémica de los contratos, con arreglo a téc-
nicas de ponderacién, entendiéndose como tales la razonabilidad y pro-
porcionalidad de la medida (SAN 21-11-2012, proced. 167/2012).

211 SAN 9-02-2014, proced. 241/14.

212 SAN 19-11-2013, proced. 293/2013.

213 STS 20-10-2015, rec. 272/2014, con cita STS 27-01-2014, rec. 100/2013; STS 15-04-
2014, rec. 136/2013 y STS 23-09-2014, rec. 231/2013.

214 SAN 28-9-12, Proc 152/12 y SAN 19-11-13, Proc 293/13.

215 STS 20-10-2015, rec. 272/2015, con cita STS 27-01-2014, rec. 17/2013 y STS 26-03-
2014, rec. 158/2013.

216 ST'S 20-10-2015, rec. 272/2014, con cita STS 17-07-2014, rec. 32/2014.

217 STS 20-10-2015, rec. 272/2015, con citad STS 23-09-2014, rec. 231/2013.
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— Informe técnico, cuya finalidad es acreditar la concurrencia de la causa
y su adecuacién con las medidas tomadas (SAN 24-10-2012 y STS]
Madrid 11-06-2012, proced. 22/2012 y SAN 4-02-2013, proced.
326/2012). —Si la causa es organizativa, se ha considerado pertinente
que la empresa aportara informe técnico suficiente sobre su reorganiza-
cién (SAN 12-06-2014, proced. 79/2014).

— Se ha declarado justificado el despido fundado en causas organizativas y
productivas motivadas por la supresién del servicio de teleconcertacién
por haber decidido poner fin al mismo la empresa que lo habia solici-
tado, dada la crisis del mercado publicitario a que pertenece la misma,
sin que la empleadora tuviera actividad contratada con otras empresas ni
perspectivas ciertas de obtenerla que permitiera la recolocacién de los tra-
bajadores del servicio en extincién, entendiéndose que no concurre mala
fe empresarial (STS 21-04-2014, rec. 126/2013, confirma SAN 14-09-
2012).
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