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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LAS ISLAS BALEARES
Sentencia 412/2020, de 18 de noviembre de 2020

Sala de lo Social

Rec. n.° 179/2020

SUMARIO:

Despido colectivo. Causas. Empresa que ve paralizada su actividad por incumplir la normativa municipal.
Alegacion por el trabajador de que no concurre causa objetiva para el despido colectivo, sino que el origen
de este son las decisiones ilegales de la empresa. El cierre del centro de trabajo por acto de autoridad o
factum principis no constituye propiamente causa objetiva de caracter econdémico, técnico, organizativo o de
produccion sino, mas bien, un supuesto de fuerza mayor. La imposibilidad de dar ocupacién efectiva a los
trabajadores derivo en el presente caso de un incumplimiento por parte de la empresa de la normativa
urbanistica y en tales circunstancias entiende la Sala que no puede considerar justificadas las causas
objetivas invocadas para las extinciones de los contratos. Excepcion de falta de legitimacion activa.
Cuestionamiento en pleito individual de la justificacion de las causas del despido colectivo cuando hay
acuerdo en periodo de consultas que no ha sido impugnado. Alegacién de vulneracion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. La regulacién de la causa en los despidos colectivos no encaja en
ninguno de los supuestos en que el TJUE ha considerado aplicable directamente la Carta de Derechos
Fundamentales, pues la Directiva 98/59 no contempla la necesidad de existencia de una causa en los
despidos colectivos, limitandose a definirlos en atencion a su alcance numérico dentro de un determinado
espacio temporal. Por tanto, la exigencia de concurrencia de una causa objetiva en nuestro articulo 51 del
TRET constituye una mejora de la finalidad o efecto util de la Directiva 98/59, que se limita a la exigencia de
que los despidos vayan precedidos de la consulta a los representantes de los trabajadores y la informacién
a la autoridad publica competente. No se trata, por tanto, de una norma de trasposicién, ni tampoco estamos
ante la derogacion de un derecho fundamental reconocido en el derecho de la Unidn, ni siquiera el derecho
a la libertad de empresa, pues la exigencia de la concurrencia de una causa objetiva no impide llevar a cabo
los despidos colectivos. No procede por ello, en este caso, la aplicacion del principio de primacia del derecho
comunitario. Control de convencionalidad. Aplicacién del Convenio 158 de la OIT. En aplicacién de la
prescripcion contenida en el articulo 96 CE, cualquier juez ordinario puede desplazar la aplicacién de una
norma interna con rango de ley para aplicar de modo preferente la disposicion contenida en un tratado
internacional, sin que de tal desplazamiento derive la expulsién de la norma interna del ordenamiento, como
resulta obvio, sino su mera inaplicacién al caso concreto (STC 140/2018 —NCJ063742-). Extensién a los
despidos colectivos de la presuncion de concurrencia de causa establecida en el articulo 41 del
TRET. EI Convenio 158 de la OIT impide la aplicacion del articulo 124.13 de la LRJS tal y como ha sido
interpretado por la STS de 2 de julio de 2018, Pleno (rec. num. 2250/2016 —NSJ058847-), conforme a la
cual no es posible revisar en pleito individual la concurrencia de las causas de despido colectivo aceptadas
en el acuerdo firmado entre la empresa y la representacion de los trabajadores (presuncion iuris et de iure).
Entiende el Tribunal que procede la aplicacién de la doctrina contenida en la sentencia referenciada, al haber
finalizado el periodo de consultas con acuerdo, si bien otorgando a esa presuncion un valor iuris tantum.
Procede, por tanto, entrar a resolver la cuestion de fondo ex articulo 202.3 de la LRJS al ser suficientes los
hechos probados contenidos en la sentencia recurrida.

PRECEPTOS:
Constitucion Espaniola, art. 96.
Convenio 158 OIT (Terminacion de la relaciéon de trabajo por iniciativa del empleador), arts. 1,4, 8 y 9.
Directiva 98/59/CE (Despidos colectivos), art. 1.1 a) i) e ii).
Ley 36/2011 (LRJS), arts. 124.2c) y .13y 202.3.
RDLeg. 2/2015 (TRET), arts. 41, 51 y 52 ¢).
PONENTE:

Don Antoni Oliver Reus.

SENTENCIA

IImos. Sres.:
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D. Antoni Oliver Reus, presidente D. Alejandro Roa Nonide
D. Victor Manuel Casaleiro Rios

En Palma, a 18 de noviembre de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de suplicaciéon n.° 179/2020, formalizado por el letrado D. José Manuel Raya
Sanchez en nombre y representacion de D.? Maria Dolores Miracle Valles y D.2 Ana Valcaneras Colom, contra la
sentencia n.° 436/19 de fecha 27 de diciembre de 2019, dictada por el Juzgado de lo Social n.° 5 de Palma de
Mallorca, en sus autos demanda DSP n.° 655/2018, seguidos a instancia de las partes recurrentes, frente al Centro
Deportivo Son Valenti S.L. representado por el letrado D. Miguel Soler Bordoy, en materia de extinciéon de contrato
temporal, siendo magistrado-ponente el [Imo. Sr. D. Antoni Oliver Reus, y deduciéndose de las actuaciones habidas
los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La unica instancia del proceso en curso se inicié por demanda y termind por sentencia, cuya relacion de
hechos probados es la siguiente:

1°. Las demandantes Dfia. Maria Dolores Miracle Valles, titular del DNI num. 39720737-J y Dfia. Ana
Valcaneras Colom, titular del DNI num. 43.189.316-P, han venido prestando servicios por cuenta y bajo la
dependencia de la empresa Centro Deportivo Son Valenti S.L.U. en virtud de contrato de trabajo de caracter
indefinido, con las circunstancias laborales siguientes:

1 Cddigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:EJZ8-PTXd-EV6A-iegj-D Puede  verificar  este
documento en https://www.administraciondejusticia.gob.es

-DiAa. antigliedad: de 15 de septiembre de 2015; categoria profesional: coordinadora de actividadesmonitor
grupo 3; salario mensual bruto con inclusién de la prorrata de pagas extraordinarias: 3.100 €, mas 57,50 € mensuales
brutos en concepto de plus de desplazamiento.

-DiAa. : antigliedad: 16 de agosto de 2010; categoria profesional: recepcionista grupo 4; salario anual bruto
con inclusion de parte proporcional de las pagas extraordinarias y de incentivos variables: 11.330,92 €. Ademas, la
demandante percibia la cantidad de 57,50 € mensuales brutos en concepto de plus de desplazamiento.

2°.- En fecha 1 de junio de 2018 la empresa Centro Deportivo Son Valenti S.L.U. presenté ante la Direccid
General de Treball, Economia Social | Salut Laboral solicitud de inicio de expediente de regulaciéon de empleo para
la extincion de las relaciones laborales por causas técnicas, organizativas y de produccion con base en lo dispuesto
en el Art. 51 ET y en Capitulo 1 del Titulo | del Real Decreto 1483/2012 de 29 de octubre mediante el cual se aprueba
el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensiéon de contratos y reduccién de jornada,
comunicando el inicio del periodo de consultas a los representantes de los trabajadores en fecha 31 de mayo de
2018, con traslado a los mismos de la documentacion prevista en el Art. 51.2 ET y en los Art. 3, 4 y 5 del RD
1483/2012.

En la solicitud se hizo constar que el procedimiento afectaba al centro de trabajo denominado “Megasport”
y a un total de 73 trabajadores.

La solicitud formulada por la empresa demandada dio lugar al procedimiento (ERO 49/2018).

3°.- A la solicitud la empresa acompanié la siguiente documentacion:

-Resolucién del Ayuntamiento de Palma de 27 de abril de 2018 por la que se decreta ordenar a las entidades
Centro Deportivo Son Valenti S.L.U. e Interbalear de Servicios S.L. la adopcién de las medidas cautelares en el
complejo deportivo denominado “Megasport” sita en la Calle Fertilizants nums 4, 6 y 8 de Palma que implicaban la
paralizacion general de la actividad con licencia de funcionamiento para oficinas administrativas, aparcamiento y
almacén y que es utilizada como extension del centro deportivo y de ocio; paralizacion de las pistas exteriores de
padel por no ajustarse a las condiciones de la licencia; paralizacion de las zonas de vestuario masculino (subterraneo
-1) y salas de pilates (subterraneo -2) por no ajustarse a las condiciones de la licencia; paralizacion de la extension
del vestuario masculino en planta baja que se corresponde con la zona de la piscina climatizada (Sector1) y con
parte de la zona B por no ajustarse a las condiciones de la licencia; paralizacion de la zona exterior reconvertida en
zona interior de “megacycling” en planta baja y de extensién en planta 12 para zona de musculacién con el
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correspondiente aumento de superficie y ocuapcién que suponen; paralizacién de las salas de maquinas del
subterraneo -2 que incorpora las maquinas climatizadoras de los SPAs por no estar previstas en la licencia;
Paralizacion de los elementos de coccién de la cocina (hornos) de la planta baja que no disponen de la
correspondiente campana de evacuacién de humos, vahos y olores; paralizacion de la zona exterior de office y de
descanso de los profesores, asi como de las tres pistas de squash cubiertas (pista de padel num. 4) por no estar
prevista en las condiciones de la licencia.

La resolucion establecia el mantenimiento de las medidas cautelares hasta el restablecimiento de la
legalidad urbanistica y de la realidad fisica alterada, asi como de la autorizacion relativa a los proyectos de actividad
que amparen las modificaciones detectadas. La resolucién establece la inmediata ejecutividad de la misma con
apercibimiento de proceder por la via ejecutiva de no darse cumplimiento voluntario a lo acordado en el plazo de 48
horas.

Asi mismo la resolucion acordé limitar el aforo de la actividad a 1483 personas.

-Memoria explicativa sobre la necesidad de cierre del negocio ante la paralizacién y cierre de diversas
superficies del gimnasio “Megasport”. -Informe del director de explotacion del gimnasio “Megasport”. -Informe de
auditoria de fecha 30 de mayo de 2018.

-Comunicacion a los trabajadores del inicio de un procedimiento de despido colectivo.

-Acta de la designacioén de los trabajadores elegidos para integrar la comisidon negociadora. -Listado de los
trabajadores afectados por el expediente con indicacion de sus circunstancias laborales, que integraban la plantilla
de la empresa a 31 de mayo de 2018.

4°.- En fecha 15 de junio de 2018 la empresa comunico a la Direccié General de Treball, Economia Social |
Salut Laboral la finalizacién del periodo de consultas con acuerdo, adjuntando las actas correspondientes a las tres
reuniones celebradas de la comisién negociadora, informe de vida laboral de la empresa correspondiente al periodo
comprendido entre el 1 de mayo de 2017 y el 30 de abril de 2018 y el listado definitivo de los trabajadores afectados
por el expediente.

5°.- En fecha 3 de julio de 2018 tuvo entrada en la Direccid General de Treball, Economia Social | Salut
Laboral informe emitido por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en relacion al ERO 49/2018 considerando
quebrantada la buena fe negocial y la concurrencia de fraude de ley instando a la Autoridad Laboral a impugnar el
acuerdo alcanzado en el periodo de consultas conforme al procedimiento de oficio regulado en el Art. 148.b) de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social.

6°.- En fecha 16 de julio de 2018 tuvo entrada en el Juzgado Decano de esta Ciudad demanda deducida de
oficio por la Directora General de Treball, Economia Social i Salut Laboral impugnando el acuerdo alcanzado en el
marco de ERO 49/2018. Correspondié por turno de reparto a este Juzgado de lo Social N° 5 el conocimiento de la
demanda, que dio lugar a los autos seguidos con el num. IAA 573/2018.

7°.- En fecha 20 de mayo de 2019 se dictd sentencia en los autos seguidos con el num. IAA 573/2018 que
desestimo la demanda deducida por la Autoridad Laboral. Dicha sentencia es firme.

8°.- En la sentencia de 20 de mayo de 2019, entre otros, se hacen constar los siguientes hechos probados:

“5°.- La primera reunion celebrada dentro del periodo de consultas tuvo lugar el dia 4 de junio de 2018
compareciendo por la parte empresarial Dfia. Maria Antonia Rosell6 Cursach, en calidad de administradora de la
empresa, Dha. Catalina Vila Torres en calidad de responsable de administracion y personal, D. Manuel Pujol
Villalonga y D. Mario Mancuso en calidad de asesores; y por la parte social los trabajadores Dha. Silvia Garcia del
Castillo Guzman, D. Pablo Sebastian Sanzberro y D. David Pérez Priego. Asistié6 también por la parte social en
calidad de asesor personal de Dfia. Silvia Garcia del Castillo Guzman, D. José Manuel Raya.

Los trabajadores Dfia. Silvia Garcia del Castillo Guzman, D. Pablo Sebastian Sanzberro y D. David Pérez
Priego fueron elegidos en fecha 14 de mayo para integrar una comision negociadora “ad hoc” ante la carencia de
representacion legal de los trabajadores en el centro de trabajo.

La empresa facilité a la comision negociadora la Memoria explicativa y los informes emitidos por el director
del centro deportivo y por el asesor externo Jaume Riutort Crespi.

6°.- La segunda reunién se celebré el dia 7 de junio, con los mismos asistentes a excepcion de D. José
Manuel Raya. En un chat de toda la plantilla afectada por el despido colectivo se efectu6é una votacion en la que
participaron los trabajadores que quisieron, resultando la negativa de los trabajadores a disponer en el seno de la
comisién negociadora de un asesor externo. En el curso de la reunion Dfia. Maria Antonia Rosellé Cursach hizo
entrega a la representacion de los trabajadores de los resultados de los seis ultimos ejercicios de la empresa asi
como el proyecto urbanistico presentado en el Ayuntamiento. No se entregd copia de este ultimo documento dada
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la confidencialidad de la informacion. DAa. Maria Antonia Rosell6 Cursach comunicé a la representacion de los
trabajadores el importe total de las indemnizaciones calculadas a razén de 20 dias de salario por afio de servicio.

En la reunion, la empresa realiz6 a los trabajadores una propuesta integrada por cinco puntos, que constan
en el acta. La propuesta fue sometida a votacién entre los trabajadores afectados por el expediente y aprobada por
mayoria.

7°.- En la tercera reunion celebrada en el periodo de consultas tuvo lugar el 14 de junio de 2018 la parte
social solicito el incremento del importe de las indemnizaciones a 25 dias de salario por afio de servicio, propuesta
que fue aceptada por la empresa. D. Pablo Sebastian Sanzberro y D. David Pérez Priego manifestaron conformidad
a la propuesta realizada por la empresa en la reunion celebrada el dia 7 de junio en tanto que Dfia. Silvia Garcia del
Castillo Guzman mostroé su disconformidad.

Los términos del acuerdo alcanzado por las partes negociadoras son los que siguen: A.- En primer lugar,
se mantienen los siguientes puestos de trabajo:

1.- Vigilancia: Manuel Garcia Caceres (que conservara su puesto) y Juan Garcia Campos (que pasara a ser
Vigilante Jurado de Seguridad Privada).

2.- Mantenimiento: Jorge Garcia Caceres y Antonio Hurtado Aguilé conservan su puesto.

3.- Direccion: Salvador Mir6 Duran seguira en su puesto de Director para mantener durante la ejecucion del
nuevo proyecto de MEGASPORT los estandares de innovaciéon que hasta la fecha ha tenido el Club.

B.- En segundo lugar, se establece la recolocacién para José Jiménez Llompart en la empresa Interbalear
Servicios de Gestion y Administracion S.L. (oficinas de servicios administrativos del Grupo).
C.- En tercer lugar, en lo que se refiere a las vacantes en otras empresas del grupo, se hace constar que:

-Se presenté un candidato para cubrir el puesto de Mozo en Titos, dia 13/06 ha realizado la entrevista con
el Responsable del Departamento en Titos, posteriormente el candidato ha presentado su renuncia al puesto.

-Se presentd una candidata para cubrir la vacante de Auxiliar Administrativa, dicha candidatura fue
rechazada al no cumplir con los requisitos establecidos.

-Todas las demas vacantes no han recibido ninguna candidatura.

Por tanto, dicho ofrecimiento ha quedado sin efectos concretos por falta de interés y/o de requisitos por
parte de los trabajadores.

D.-En cuarto lugar, se crea una bolsa de trabajo denominada de "Recolocacién Preferente", estara
compuesta por todos los trabajadores afectados por el ERE, teniendo en cuenta su especialidad. La empresa se
compromete que en la futura composicion del nuevo equipo de monitores, se nutrira de esta bolsa antes de proceder
a la contratacién de otro personal siempre siguiendo el criterio que ha definido la politica de contrataciéon del
MEGASPORT, tener a los mejores especialistas de cada disciplina, que puedan cubrir las disciplinas que se
impartan en el nuevo proyecto de Gimnasio y que hayan mantenido un mayor nivel de innovacién en las
competencias requeridas, reciclaje profesional, etc.

E.- En quinto lugar, despido de todos los demas trabajadores (para el listado completo, ver la relacién que
se acompafia como DOCUMENTO DNI), con indemnizacién de 25 dias por afo de servicio. La fecha de efectos de
los despidos sera, en principio, el dia 2 de julio de 2018, con respeto de todos los plazos legales. En caso de que
no se lleguen a enviar las cartas de despido individual con el suficiente preaviso, la fecha de efectos de los despidos
podra retrasarse el tiempo necesario (1,2, 3 dias, etc) para cumplir con el plazo de preaviso.

En lo que se refiere a la fecha de antigliedad a efectos del calculo de indemnizaciones, se hace constar lo
siguiente: debido a que hay trabajadores que vienen subrogados de la mercantil MALLORCA DEPORTE Y OCIO,
S.L.y CENTRO DEPORTIVO SON VALENTI, S.L.U. no puede conocer si dichos trabajadores tienen una antigliedad
anterior a la conocida por la empresa (que consta en las hojas de salarios), que pudiera ser consecuencia de
contratos de duracion determinada que no se hubieran tenido en cuenta, se requiere a los trabajadores que se
consideren afectados por dicha circunstancia que a la mayor brevedad posible aporten informe de vida laboral
emitido por el érgano correspondiente para asi proceder a la regulacién inmediata de la diferencia indemnizatoria
que pudiera existir.

Finalmente, se comunica a los trabajadores que a partir de mafana dia viernes 15 de junio de 2018 se les
concede permiso retribuido hasta el momento de la extincién, por lo que quedan exonerados de acudir a su puesto
de trabajo”.

9°.- La empresa procedi6 a la extincidon de los contratos de trabajo de los trabajadores afectados abonando
a estos las indemnizaciones en los términos pactados con la representaciéon social por un montante total de
318.183,17 € y en fecha 18 de junio de 2018 hizo entrega a las demandantes de sendas cartas comunicandoles la
extincién de sus contratos de trabajo. En las cartas de despido se hace constar:
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De conformidad con lo dispuesto por el art. 51 ET, el pasado dia 31 de mayo, la empresa inicié un
procedimiento de despido colectivo. Finalizado el preceptivo periodo de consultas con acuerdo, de conformidad con
dicho acuerdo (y con la legislacion aplicable), se procede ahora a comunicarle la extincién de su contrato.

En cumplimiento del art. 53 ET, mediante la presente se le comunica que la empresa se vio obligada a iniciar
un procedimiento de despido colectivo por la concurrencia de una causa técnico-productiva. En efecto, la empresa
se vio obligada a proceder al cierre del gimnasio MEGASPORT como consecuencia de la orden de paralizacién y
cierre de diversas areas y superficies del gimnasio contenido en la Resolucion del Ayuntamiento de Palma de 26 de
febrero de 2018.

Por esta razén, la empresa se vio en la necesidad de adoptar las decisiones sefaladas en el acuerdo
alcanzado con los representantes de los trabajadores en el periodo de consultas. Asi, en lo que a Ud se refiere, la
medida adoptada consiste en la extincién de su contrato de trabajo, con fecha y efectos del préximo dia 2 de julio
de 2018.

10°.- La empresa, de forma simultanea a la entrega de las cartas de despido, puso a disposicién de las
demandantes mediante transferencia bancaria los importes indemnizatorios que se reflejan en ellas
correspondientes a 25 dias de salario por afio de servicio ascendiendo a 32.458,71 € en el caso de la Sra. Miracle
y a 5.462,50 € en el caso de la Sra. Valcaneras.

11°.- A los efectos del calculo de los importes indemnizatorios la empresa excluye el importe percibido por
las actoras en ndmina correspondiente a plus de desplazamiento.

La empresa abonaba a sus trabajadores el plus de desplazamiento en doce mensualidades, con inclusion
de los periodos vacacionales y exclusién de los periodos de IT.

12°.- Las demandantes no ostentaron la condicién de representante legal o sindical de los trabajadores
durante el ultimo afo.

13°.- Se ha agotado el tramite conciliatorio previo ante el TAMIB sin acuerdo.
Segundo.
La parte dispositiva de la sentencia de instancia dice:

QUE DEBO DESESTIMAR Y DESESTIMO LA DEMANDA en materia de impugnacién individual de despido
colectivo interpuesta a instancia de Dfa. Maria Dolores Miracle Vallés y Dfia. Ana Valcaneras Colom contra la
empresa Centro Deportivo Son Valenti S.L.U. absolviendo a la empresa demandada de los pedimentos formulados
en su contra.

Tercero.

Contra dicha resolucién se formalizd recurso de suplicacion por la representacion de D.2 Maria Dolores
Miracle Valles y D.2 Ana Valcaneras Colom, que fue impugnado por la representacion del Centro Deportivo Son
Valenti S.L..

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La representacion de las demandantes formula recurso de suplicacion contra la sentencia dictada por el
juzgado de lo social en la que se desestim6 su demanda de despido.

La accioén de despido trae causa del despido colectivo de la empresa demandada que finalizé con acuerdo
entre las partes negociadoras, tras lo cual se comunicoé a las trabajadoras demandantes la extincién de sus contratos
con efectos de 2 de julio de 2018.

En la sentencia recurrida se aprecio la excepcion de falta de legitimacién activa de las demandantes en
aplicacion de la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2018, del pleno (rec.
2250/2016) en la que se descarté la posibilidad de cuestionar en pleitos individuales la concurrencia de justificacion
de las causas del despido colectivo que fueron aceptadas por la representacion de los trabajadores y que luego no
han sido cuestionadas colectivamente ni por la autoridad laboral, ni por ningun otro de los sujetos legitimados para
instar el procedimiento colectivo del articulo 124 LRJS.
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Se descarto, también, en la sentencia recurrida la alegacion de falta de motivacion de las cartas de despido
en relacion a las causas motivadoras de la extincién de los contratos en aplicacion de la doctrina jurisprudencial
contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2016 (rec. 2507/2014).

Por ultimo, se descartd la existencia de error alguno en el calculo de las indemnizaciones puestas a
disposicion de las trabajadoras demandantes.

En su recurso, la parte demandante, plantea dos motivos de censura juridica con correcto amparo procesal
en el articulo 193 ¢) LRJS que resolveremos en orden inverso a lo establecido en el recurso, pues la desestimacion
del segundo de los motivos, cuyo objeto es la falta de legitimacion activa de las demandantes, dejaria sin objeto al
primero de los motivos planteados.

Segundo.

En el recurso se denuncia vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en
el articulo 24 de la Constitucién Espanola (CE) y en el articulo 47 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (CDFUE), invocandose la STJUE de 4 de diciembre de 2018 (c-378/17) en relacién al principio de primacia
del Derecho de la Union. Se invoca también la doctrina contenida en la STC 140/2018 en relacion al control
convencional de las normas nacionales con rango de ley por parte de los tribunales ordinarios.

Se sostiene, en sintesis, que la interpretacion jurisprudencial de la normativa nacional en materia de
impugnacion de la causa de los despidos colectivos mediante accién individual de despido, aplicada por la sentencia
recurrida, que impide la revisién judicial de las causas objetivas motivadoras del expediente de regulaciéon de empleo
cuando éste finaliza con acuerdo, es contraria a la Carta de Derechos Fundamentales que reconoce el derecho a
tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, postuldndose la aplicacion directa del articulo 47 de la carta.

La parte impugnante sostiene que en el recurso se ha elegido una via equivocada, pues de aceptarse la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva la consecuencia juridica no podria ser la declaracion de
improcedencia del despido sino, en su caso, la nulidad de la sentencia en la que no se entrd a resolver la cuestién
de fondo planteada. Ademas, se aduce que la parte recurrente no formuld protesta y ello le impediria en todo caso
haber alegado, por la via correcta, la nulidad de actuaciones. Con caracter subsidiario se invoca la doctrina
jurisprudencial contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2018, cuya aplicacién se ve reforzada
por el hecho de haberse desestimado la demanda de oficio planteada por la autoridad laboral y haberse descartado
la existencia de fraude de ley o abuso de derecho en el acuerdo alcanzado.

Por ultimo, también con caracter subsidiario y para el caso de que se entrase a resolver sobre la
concurrencia de la causa, se aduce que esta no puede enjuiciarse a la vista de la inicial motivacién urbanistica del
cierre del centro de trabajo considerada aisladamente sino como consecuencia de un proceso negociador en el que
los representantes de los trabajadores aceptaron el acuerdo extintivo, siendo este acuerdo lo que justificaria la
concurrencia de la causa de los despidos.

Pasamos a resolver las cuestiones planteadas.

Tercero.

Debemos comenzar rechazando la alegacion de la parte impugnante relativa a la inadecuacion del cauce
elegido para combatir la apreciacion de la excepcién de falta de legitimacion activa en la sentencia de instancia.
Caso de estimarse el recurso y dejar sin efecto la apreciacion de esa excepcidén no nos encontrariamos ante un
supuesto de nulidad de actuaciones con efectiva indefension sino ante la estimacién de un motivo de recurso lo que,
conforme a lo establecido en el articulo 202.3 LRJS, obligaria a la sala resolver lo que corresponda, con preferencia
de la resolucion de fondo del litigio, dentro de los términos en que aparezca planteado el debate, incluso sobre
extremos no resueltos en su momento en la sentencia recurrida por haberse apreciado alguna circunstancia
obstativa siempre que el relato de hechos probados y demas antecedentes no cuestionados obrantes en autos
resultaran suficientes.

Por tanto, en caso de prosperar el motivo planteado y concluir que las demandantes ostentan legitimacion
para impugnar la causa de sus despidos mediante accion individual no seria en ningun caso procedente acordar la
nulidad de actuaciones, segun lo alegado por la parte impugnante, sino que deberiamos entrar a resolver el fondo
de la cuestidn planteada, no siendo obstaculo para ello el que en la instancia hubiera quedado imprejuzgada por
haberse apreciado la excepcién de falta de legitimacion activa.

Finalmente, no postulandose por la parte recurrente la nulidad de actuaciones por vicio de procedimiento
con efectiva indefensién no era necesario formular protesta, que en todo caso no podria haberse formulado con
anterioridad a la notificacion de la sentencia, cuando la parte tom6 conocimiento de que no se entraria en el fondo
del asunto por apreciarse la excepcion de falta de legitimacion activa.

Pasamos, a continuacion, a resolver la cuestion que plantea el motivo.

Ciertamente, en la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2018, del Pleno (rec. 2250/2016) se
concluye que el articulo 124.13 LRJS excluye la posibilidad de combatir la concurrencia de la causa de los despidos
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mediante accion individual de los trabajadores tanto si el expediente de regulacion de empleo termind con acuerdo
como si termind sin acuerdo y tanto si la decisién empresarial hubiera sido objeto de impugnacion por parte de los
representantes de los trabajadores como si no lo hubiera sido.

A pesar de que en la mencionada sentencia se descarta la posibilidad de que la causa de los despidos
colectivos puede ser objeto de impugnacién mediante accién individual de despido, la situacién no es la misma en
los casos en que la decision empresarial ha sido objeto de impugnacion y ésta ha finalizado mediante sentencia de
aquellos otros casos en que la decisién no ha sido impugnada, pues en la primera situacion se produce una
intervencion de los 6rganos jurisdiccionales y la sentencia produce efecto de cosa juzgada sobre las reclamaciones
individuales, mientras que en la segunda situacion no hay intervencion alguna de los 6rganos jurisdiccionales.

Y dentro de los supuestos en que la decision empresarial no ha sido impugnada destacan aquellos en los
que el expediente de regulacién de empleo finaliz6 con acuerdo, que es el caso que ahora se somete a nuestra
consideracion y que fue concretamente examinado por aquella sentencia del Pleno de la Sala IV del Tribunal
Supremo.

Esta es la cuestion que ahora debemos resolver desde la perspectiva de la primacia del derecho de la Unién
Europea y del control de convencionalidad que se alega por la parte recurrente.

Pasamos a abordar separadamente ambas cuestiones.

Cuarto.

Tal como se recuerda en la STJUE de 4 de diciembre de 2018 (c378/17) invocada por la parte actora , el
principio de primacia del derecho de la Unién Europea exige, ciertamente, que los drganos jurisdiccionales
nacionales encargados de aplicar, en el ambito de sus respectivas competencias, las disposiciones del Derecho de
la Unién tengan la obligacién de garantizar la plena eficacia de tales disposiciones, si es necesario dejando sin
aplicar, en el ejercicio de su propia competencia, cualquier disposicidon nacional contraria, sin instar su eliminacion
previa por via legislativa o mediante cualquier otro procedimiento constitucional y sin esperar a que se lleve a cabo
tal eliminacion (SSTJUE de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, apartados 17,21y 24,y de 6
de marzo de 2018, SEGRO y Horvath, C-52/16 y C-113/16, EU:C:2018:157, apartado 46 y jurisprudencia citada).

Estamos, por tanto, ante un principio que rige en la aplicacion del Derecho de la Unidn. Y del mismo modo,
las disposiciones de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea resultan de aplicacion, tal como se
establece en su articulo 51.1, cuando las instituciones de la Unién y de los Estados miembros aplican el derecho de
la Union.

No nos extenderemos en relacién a los supuestos en que el TJUE ha considerado aplicable la Carta y que
se sintetizan en los casos en que los tribunales nacionales aplican directamente Derecho de la Unién, aquellos en
que lo aplican indirectamente mediante una norma interna de transposicién o en una materia afectada por una
Directiva y, por ultimo, aquellos en que aplican normas internas que implican una derogacién o excepcién de las
libertades fundamentales reconocidas en el Derecho de la Union.

La regulacion de la causa en los despidos colectivos no encaja en ninguno de estos supuestos, pues la
Directiva 98/59/CE del Consejo de 20 de julio de 1998 relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros que se refieren a los despidos colectivos no contempla la necesidad de existencia de una causa en los
despidos colectivos, limitandose a definirlos en atencién a su alcance numérico dentro de un determinado espacio
temporal.

Por tanto, la exigencia de concurrencia de una causa objetiva en nuestro articulo 51 ET constituye una
mejora de la finalidad o efecto util de la Directiva, que se limita a la exigencia de que los despidos vayan precedidos
de la consulta a los representantes de los trabajadores y la informacién a la autoridad publica competente. No se
trata, por tanto, de una norma de transposicion, ni tampoco estamos ante la derogacién de un derecho fundamental
reconocido en el derecho de la Unidn, ni siquiera el derecho a la libertad de empresa, pues la exigencia de la
concurrencia de una causa objetiva no impide llevar a cabo los despidos colectivos.

En realidad, la Directiva 98/59/CE no reconoce, por si misma, derecho alguno de caracter individual, ni
siquiera colectivo, limitdndose a establecer algunas garantias de tipo procedimental que los estados miembros
deben reconocer en el caso de despidos colectivos. Desde esta perspectiva, la prevision de su articulo 6 conforme
a la cual los Estados miembros procuraran que los representantes de los trabajadores o los trabajadores dispongan
de procedimientos administrativos y/o jurisdiccionales con objeto de hacer cumplir las obligaciones establecidas en
la Directiva, no alcanza a obligaciones distintas de las que abarca el efecto util de la directiva.

Y no existiendo ninguna norma de Derecho de la Unién que imponga la obligacién de concurrencia de una
causa objetiva para proceder a los despidos colectivos la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
no resulta de aplicacién, pues como hemos visto su articulo 51.1 limita su aplicacién a los supuestos en que las
instituciones de los Estados miembros aplican derecho de la Unién.

Como se recuerda en la STJUE de 6 de marzo de 2014 (c-206/13) el Tribunal de Justicia ha afirmado la
inaplicabilidad de los derechos fundamentales de la Union en relacion con una normativa nacional cuando las
disposiciones del Derecho de la Unién en la materia considerada no imponian a los Estados miembros ninguna
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obligacién concerniente a la situacion objeto del asunto principal (STJUE de 13 de junio de 1996, Maurin, C-144/95,
Rec. p. 1-2909, apartados 11y 12).
No cabe, por tanto, la aplicacion del principio de primacia invocado por la parte recurrente.

Quinto.

Si procede, en cambio, llevar a cabo el control de convencionalidad, aunque no en relacion a la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea sino al convenio niumero 158 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, ratificado por Espafia mediante instrumento de 18 de febrero de 1985 (BOE num. 155, de 29 de junio de
1985).

Debemos advertir que en la mencionada sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2018 no se abordd
esta cuestion.

El articulo 96 CE establece que los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espana, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones s6lo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
Derecho internacional.

Tal como se declara en la STC 140/2018, de 25 de enero, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y los tratados
internacionales ratificados.

Se afnade que el marco juridico constitucional existente erige, pues, al control de convencionalidad en el
sistema espafiol en una mera regla de seleccién de derecho aplicable, que corresponde realizar, en cada caso
concreto, a los jueces y magistrados de la jurisdiccién ordinaria (...). Ello supone que, en aplicacion de la prescripcion
contenida en el articulo 96 CE, cualquier juez ordinario puede desplazar la aplicacion de una norma interna con
rango de ley para aplicar de modo preferente la disposicién contenida en un tratado internacional, sin que de tal
desplazamiento derive la expulsion de la norma interna del ordenamiento, como resulta obvio, sino su mera
inaplicacion al caso concreto.

Corresponde, por tanto, a esta sala la aplicacion de las previsiones contenidas en el convenio numero 158
de la OIT, desplazando la aplicacién de cualquier norma interna que se oponga a sus previsiones y llevando a cabo,
en todo caso, una interpretacion de la normativa interna conforme a las previsiones del convenio.

Sentado lo anterior, destacamos las siguientes normas del convenio numero 158 de la OIT.

Art. 1: Debera darse el efecto a las disposiciones del presente convenio por medio de la legislacién nacional,
excepto en la medida en que esas disposiciones se apliquen por via de contratos colectivos, laudos arbitrales o
sentencias judiciales, o de cualquier otra forma conforme a la practica nacional.

Art. 4: No se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa
justificada, relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la
empresa, establecimiento o servicio.

Art. 8:

1. El trabajador que considere injustificada la terminacién de su relacion de trabajo tendra derecho a recurrir
contra la misma ante un organismo neutral, como un tribunal, un tribunal del trabajo, una junta de arbitraje o un
arbitro.

2. Si una autoridad competente ha autorizado la terminacion, la aplicacion del parrafo 1 del presente articulo
podra variar de conformidad con la legislacion y la practica nacionales.

Art. 9:

1. Los organismos mencionados en el articulo 8 del presente convenio estan facultados para examinar las
causas invocadas para justificar la terminacion de la relacién de trabajo y todas las demas circunstancias
relacionadas con el caso y para pronunciarse sobre si la terminacién estaba justificada.

Estas normas contenidas en el convenio impiden la aplicacion del articulo 124.13 LRJS tal como ha sido
interpretado por la STS de 2 de julio de 2018, del Pleno (rec. 2250/2016) conforme a la cual, no es posible revisar
en pleito individual la concurrencia de las causas de despido colectivo aceptada en el acuerdo firmado entre la
empresa y la representacion de los trabajadores.

La contradiccion entre esta interpretacion de la norma interna y el tratado internacional es patente y no
requiere mayores argumentaciones.

La mencionada sentencia extiende a los despidos colectivos la presuncién de concurrencia de la causa
establecida en el ultimo parrafo del articulo 41.4 ET para los supuestos en que el periodo de consultas en los
expedientes de modificacién sustancial de condiciones de trabajo de caracter colectivo termina con acuerdo.
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La extension de la presuncion establecida para los expedientes de modificacion sustancial de condiciones
de trabajo no entra en contradiccién con las disposiciones del convenio 158 de la OIT, siempre que no se de a esa
presuncion un valor iuris et de iure que impediria el posterior examen de la concurrencia de la causa por parte de
un organismo neutral.

El valor reforzado del acuerdo final del periodo de consultas ampliamente aceptado ya habia sido reconocido
por anteriores sentencias del Tribunal Supremo (STS, Pleno, 8 de noviembre de 2017, por todas), en la que, no
obstante, se declar6 que la existencia de este acuerdo no significa ni que ello implique una presuncién de que
concurren las causas justificativas de los despidos, ni que la decisién empresarial de proceder a dichos despidos no
pueda impugnarse sin tratar de invalidar previamente o, al menos, simultaneamente... el acuerdo por fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho, puesto que tales previsiones -contenidas en el articulo 47.1 del ET respecto de las
suspensiones de contratos de trabajo derivadas de causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion- no
figuran ni en el art. 51 del ET ni en el art. 124 de la LRJS en relacién con los despidos por las mismas causas.

Sea como fuere, lo que no puede aplicarse a los despidos colectivos es la limitacién, para los casos en que
el expediente finaliza con acuerdo, de las causas de impugnacion a la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso
de derecho en su conclusion mediante la aplicacion extensiva de lo previsto en el art. 41.4 ERT, porque su aplicacion
a los despidos colectivos y, en concreto, a las acciones individuales de los trabajadores entraria en clara
contradiccion con lo establecido en el convenio 158 de la OIT.

No podemos descartar que fuera el obligado cumplimiento de las previsiones del convenio 158 OIT lo que
llevé a nuestro legislador a no incluir en el art. 124.13 LRJS una limitacion igual a la contenida en el art. 41.4 ET.

Por tanto, en cumplimiento de la doctrina jurisprudencial contenida en la mencionada sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de julio de 2018 debemos aplicar en el presente caso la presuncion de concurrencia de la causa
justificativa de los despidos al haber finalizado el periodo de consultas con acuerdo, pero otorgando a esa presuncion
un valor iuris tantum.

Por ultimo, es cierto que en el presente caso tras el acuerdo entre la representacion de la empresa y de los
trabajadores la autoridad laboral formulé demanda de oficio en la que se impugnaba el acuerdo alcanzado por
quebrantamiento de la buena fe negocial y la concurrencia de fraude de ley y que tal demanda fue desestimada
mediante sentencia. Sin embargo, al estar la demanda fundada en los motivos establecidos en el articulo 124.2.c)
LRJS y no en el motivo previsto en el apartado a), consistente en la no concurrencia de la causa legal, ningin érgano
jurisdiccional, ni siquiera administrativo, ha examinado la cuestién. Nos encontramos, en el presente caso, ante un
acuerdo alcanzado entre la representacion de la empresa y los representantes de los trabajadores y conforme a las
previsiones del convenio 158 las trabajadoras aqui demandantes tienen derecho a recurrir a un organismo neutral,
en nuestro caso los 6rganos de la jurisdiccion social, que estan facultados para examinar las causas invocadas para
justificar la terminacién de los contratos.

Aquella sentencia, en fin, produce el efecto de cosa juzgada previsto en el art. 124.13.b) 22 LRJS limitada a
las cuestiones resueltas en la sentencia. Ademas, extender el efecto negativo de la cosa juzgada a la concurrencia
y justificacion de la causa, no planteada ni resuelta en la previa sentencia, supondria una clara vulneracion del
convenio 158, donde como hemos visto se reconoce a que un érgano neutral examine a instancia de los trabajadores
afectados las causas invocadas para justificar la terminacién de la relacién de trabajo y todas las demas
circunstancias relacionadas con el caso y para pronunciarse sobre si la terminacion estaba justificada.

En consecuencia, prospera el motivo y con ello desaparece el obstaculo para entrar a resolver la cuestion
de fondo planteada, lo que haremos a continuaciéon en cumplimiento de lo establecido en el articulo 202.3 LRJS al
ser suficientes a tal fin los hechos probados contenidos en la sentencia recurrida.

Sexto.

Con invocacion de lo establecido los articulos 51 y 52 ET la parte demandante y ahora recurrente sostiene
que la causa alegada no es de caracter objetivo, derivada de razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion sino que es consecuencia inmediata e intrinseca de las decisiones ilegales de la direccién de la empresa
consistentes en ampliar, incumpliendo la normativa municipal, las instalaciones deportivas en las que las
demandantes venian desarrollando su actividad laboral, lo que determiné la orden municipal de paralizar parcial de
la actividad del centro deportivo. Por ello, se niega la concurrencia de causa justificativa de los despidos y se solicita
que sean declarados improcedentes con las consecuencias inherentes a tal declaracion.

La parte impugnante no se refiere a la concurrencia de la causa de extincién invocada, sosteniendo que la
justificacion de la medida viene determinada por la existencia de un acuerdo entre la empresa y los representantes
de los trabajadores. Sin embargo, ya hemos visto que tal acuerdo determina solamente una presunciéon de
concurrencia de la causa justificadora de los despidos, que puede ser desvirtuada de contrario.

En el presente caso, la causa justificativa de los despidos vendria determinada por el cierre del centro de
trabajo o paralizacion de su actividad por orden del ayuntamiento.

Sin embargo, esta circunstancia no constituye propiamente una causa objetiva de caracter econdémico,
técnico, organizativo o de produccion. Se trata méas bien de un supuesto de fuerza mayor impropia y asi lo declar6
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el Tribunal Supremo en su sentencia de 10 de marzo de 1999 (RCUD 2138/1998) en la que se recuerda que tanto
la doctrina cientifica como la jurisprudencia coinciden en que el impedimento de la prestacion de trabajo por acto de
autoridad o factum principis (definido habitualmente como orden de la autoridad gubernativa, pero que cabe ampliar
por analogia a la resolucion de la autoridad judicial) constituye una causa de extincién (o en su caso de suspension)
del contrato de trabajo equiparable a la fuerza mayor.

No consta en los hechos probados si este era el fundamento de la demanda de oficio formulada por la
autoridad laboral en su alegacion de fraude de ley, pues no consta en los hechos probados el fundamento de tal
demanda, ni tampoco hemos encontrado en los autos la sentencia desestimatoria de aquella demanda. Pero, aun
cuando se hubiese aceptado que el cierre o paralizacién de la actividad por orden de paralizacion del ayuntamiento
encaja en las causas previstas en el articulo 51 ET, no podemos aceptar la justificacion de la decisién empresarial
cuando el cierre vino motivado por irregularidades o incumplimientos de la propia empresa en materia urbanistica.

Tanto en los supuestos de fuerza mayor como en los supuestos de causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion la procedencia de la medida extintiva requiere que nos encontremos ante
circunstancias independientes de la voluntad del empresario, circunstancias sobrevenidas y que no sean
consecuencia de una previa actuacién empresarial, pues en tales casos no cabe hablar propiamente circunstancias
objetivas no imputables a ninguna de las partes. Antes, al contrario, la imposibilidad de dar ocupacién efectiva a los
trabajadores derivé en el presente caso de un incumplimiento por parte de la empresa de la normativa urbanistica y
en tales circunstancias no podemos considerar justificadas las causas objetivas invocadas para las extinciones de
los contratos de los demandantes.

Por tanto, prospera el motivo y con ello integramente el recurso, por lo que se revoca y deja sin efecto la
sentencia recurrida y en su lugar, entrando resolver la cuestion planteada en la instancia, se declara la
improcedencia de los despidos de las trabajadoras demandantes con las consecuencias inherentes a tal declaracion
y partiendo del salario sin inclusién del plus de desplazamiento por tratarse de una percepcién de caracter
extrasalarial, tal como se ha resuelto la sentencia recurrida

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion, en nombre del Rey y por
la autoridad que nos confiere la Constitucion.

FALLAMOS

Se estima el recurso de suplicacién formulado por la representacion de D? Dolores Miracle Vallés y D? Ana
Valcaneras Colom contra la sentencia n.° 436/19 de fecha 27 de diciembre de 2019 dictada por el Juzgado de lo
Social n.° 5 de Palma de Mallorca en sus autos demanda DSP n.° 655/2018, la cual se revoca y deja sin efecto y en
su lugar se declaran improcedentes los despidos de las trabajadoras demandantes y se condena a la empresa
demandada a estar y pasar por la anterior declaracion y a optar en el plazo de cinco dias desde la notificacién de la
presente resolucion entre la readmision de las trabajadoras en su puesto de trabajo, con abono de una cantidad
igual al importe de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido y la fecha de notificacién de la presente
sentencia o bien a indemnizarlas en la siguientes cantidades:

D? Dolores Miracle Vallés 51.009,86 € s.e.u.o.
D? Ana Valcaneras Colom 8.668,93 € s.e.u.o.

La opcidn debera ejercitarse mediante escrito o comparecencia ante la Secretaria de esta Sala de lo Social
en el plazo indicado y sin esperar a la firmeza de la presente resolucion, advirtiendo a la demandada de que, en el
caso de no efectuar opcion en el plazo y forma indicados, se entendera que lo hace por la readmision.

En caso de ejercicio de la opcion por la readmision las trabajadoras habran de reintegrar las indemnizaciones
ya percibidas.

El ejercicio de la opcion por el pago de la indemnizacion determinara la extincion de la relacion laboral que
se entendera producida en la fecha de cese en la prestacién de los servicios, debiendo deducirse de las
indemnizaciones el importe de las ya percibidas.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Baleares.

ADVERTENCIAS LEGALES

Asi se acuerda y firma.
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DILIGENCIA DE PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el dia de la fecha por el
llmo. Sr. magistrado — ponente que la suscribe, estando celebrando audiencia publica y es notificada a las partes,
quedando su original en el Libro de Sentencias y copia testimoniada en el Rollo.- Doy fe.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociaciéon de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno
respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la
garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines
contrarios a las leyes.
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