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Breve Resumen de la Sentencia : Impugnada una resolucion administrativa,
que imputo a la empresa demanda el pago de las prestaciones contributivas
de desempleo y las cotizaciones a la Seguridad Social de los trabajadores
mayores de 50 anos, que vieron extinguidos sus contratos de trabajo en
despido colectivo, asi como los trabajadores, que perdieron su empleo, a
Iniciativa de la empresa por causas no imputables a los mismos, en los tres
afios anteriores y posteriores al despido colectivo, se estima parcialmente
la demanda, desafectando a dos trabajadores, que reconocieron Ia
procedencia del despido, confirmandola en todo lo demds, por cuanto la
norma aplicada no vulnera la seguridad juridica, puesto que su aplicacion
retroactiva se contempla en la propia norma, cuya finalidad es proteger a
los trabajadores mayores en empresas de mas de 500 trabajadores, que
tienen beneficios en los dos afios anteriores, quienes disponen de otras
alternativas para evitar el encarecimiento de los despidos, como la no
inclusion de los trabajadores mayores, o la promocién de medidas de
flexibilidad interna, siendo razonable la inclusion de los despidos no
imputables a los trabajadores para la consecucién del fin propuesto.
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) ADMINISTRATIVOS

Indice de Sentencia:
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Codemandante:

Demandado: MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL DEL SERVICIO PUBLICO
DE EMPLEO ESTATAL

Ponente llmo. Sr.: )

D. RICARDO BODAS MARTIN

SENTENCIA N2 100/2015

limo. Sr. Presidente: )
D. RICARDO BODAS MARTIN

llmos. Sres. Magistrados:
D2 EMILIA RUIZ-JARABO QUEMADA
D. RAMON GALLO LLANOS

Madrid, a cinco de junio de dos mil quince.
La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional compuesta por los Sres.
Magistrados citados al margen y ha dictado la siguiente sentencia
EN NOMBRE DEL REY
SENTENCIA

En el procedimiento n® 77/2015 seguido por demanda de GRUPORAGA, S.A.
(letrado D. Antonio Gémez de Enterria) contra MINISTERIO DE EMPLEQ Y
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SEGURIDAD SOCIAL y DIRECCCION GENERAL DEL SERVICIO PUBLICO DE
EMPLEQO ESTATAL (Abogado del Estado D. Yago Fernéndez) sobre impugnacion
de de actos administrativos, ha sido Ponente el limo. Sr. D. RICARDO BODAS
MARTIN

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Segiin consta en autos, el dia 18-03-2015 se presentd demanda por
GRUPORAGA, S.A. contra MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL y
DIRECCCION GENERAL DEL SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL de
impugnacion de actos administrativos.

Segundo.- La Sala acordé el registro de la demanda y designd ponente, con
cuyo resultado se sefald el dia 03/06/2015 para los actos de intento de conciliacién
Y, en su caso, juicio, al tiempo que se accedia a lo solicitado en los otro si de prueba

Tercero.- Llegado el dia y la hora senalados tuvo lugar la celebracion del acto
del juicio, previo intento fallido de avenencia, y en el que se practicaron las pruebas
con el resultado gue aparece recogido en el acta levantada al efecto.

Cuarto. — Dando cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 97.2 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de fa Jurisdicciéon Social debe destacarse,
que las partes debatieron sobre los extremos siguientes:

GRUPORAGA, SA ratificé su demanda de impugnacion de actos administrativos,
mediante la cual pretende que la liquidacion, debida a la aplicacion de la DA 162 Ley
27/2011, se apliqgue Unicamente a los trabajadores mayores de cincuenta afios
afectados directamente por el ERE de referencia y subsidiariamente se incluyan
Unicamente a DONA MARIA FERNANDEZ GONZALEZ, DONA LUCIA MARTINEZ
FERNANDEZ DONA DOMITILA VELAZQUEZ GARCIA y DONA MARIA ANGELES
SUAREZ PEREZ, quienes fueron despedidas disciplinariamente, porque la empresa
reconocio la improcedencia de sus despidos con posterioridad al despido.

Admitié, a estos efectos, que la resolucion impugnada aplicé literalmente la DA
162 Ley 27/2011, que retrotrae sus efectos a los tres anos anteriores al inicio del
periodo de consultas, pero defendid, a continuacion, que las consecuencias de dicha
norma eran absolutamente desproporcionadas e injustas, por cuanto se aplica
retroactivamente normas limitativas de derecho, que no estaban vigentes en el
momento de producirse las extinciones de contrates Subrayé, a mayor
abundamiento, que se le liquida por importe d¢ 163.932, b auros, cuando sus
beneficios en 2011 ascendieron a 12.000 euros.

Mantuvo, en todo caso, que las extinciones conracwales controvertidas, salvo
las de las trabajadoras citadas mas arriba, se produjeron por causa imputable a los
trabajadores, siendo irrelevante que se reconociera la improcedencia de los
despidos en documentos privados, por cuanto dicho reconocimiento se produjo en el
marco de las correspondientes transacciones privadas, que no acreditaban, por si
mismas, gue las extinciones no se hubieran producido por causa imputable a los
frabajadores.

£l ABOGADO DEL ESTADO se opuso a la demanda, por cuanto concurrian
todos los requisitos, exigidos por la DA 162 Ley 27/2011, puesto que la empresa
tenia mas de 500 irabajadores, obtuvo beneficios en los ejercicios 2010 y 2011t y
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extinguié contratos de trabajadores mayores de cincuenta afios en expediente de
despido colectivo, asi como ofras extinciones, debidas a causas no imputables a los
trabajadores, en los tres afos anteriores y posteriores al inicio del periodo de
consultas. ]

Admitié, no obstante, que deben excluirse de la liquidacién a dofia Maria Angeles
Riesgo Garcia y a don José Maria Joven Marco, por cuanto ambos admitieron ia
procedencia de sus despidos con posterioridad a su ejecucion.

Negd, por el contrario, que pudieran excluirse a dofia Rosa Maria Gonzalez, dofa
Rita Gonzalez Rodriguez; dofia Maria Antonia Varela Garcia, don Florencio Mayoral
Diaz, dona Maria Carmen Fernandez Cerecedo, dofia Maria Fernandez Gonzalez,
dona Lucia Martinez Fernandez, dofia Domitila Velazquez Garcia y doia Maria
Angeles Suéarez Pérez, por cuanto la empresa admitié la improcedencia de sus
despidos y les indemnizé por dicha causa.

Mantuvo, por consiguiente, que el tipo aplicable a la liquidacion era del 80% y la
base de 29, 63%, lo que arrojaba una cantidad de 116.163, 5 euros.

Quinto. - Cumpliendo el mandato del art. 85.6 de la Ley 36/2011, de 14 de
octubre, se significa que los hechos controvertidos fueron los siguientes:
- Elresto, los 13 bien por reconocimiento en conciliacion, bien en sentencia o
conformidad privada méas indemnizacién se ha reconocido la improcedencia
del despido.

Hechos conformes:

- En 2010 la empresa obtuvo 787.335€ de beneficios y 12.240€ en 20011 tenfa
mas de 500 trabajadores.

- Se ha aplicado el 1,39%.

- M2 Angeles Riesgo Garcia y José Maria J. Marco quedan excluidos dado que
se admitio la procedencia del despido.

- Eltipo aplicable es de 80%, la base de 29,63%, en vez de 31,48% aplicado
que arrojarfa 116.163,5€

Resultando y asi se declaran, los siguientes

HECHOS PROBADOS

PRIMERO. - La empresa GRUPORAGA, SA inicid6 un procedimiento de
despido colectivo el 3-05-2012, identificado con el namero 226/2012, por el que se
autorizé la extincidn de 91 contratos de un total de 583 trabajadores, que
conformaban entonces su plantilla, de los cuales cuatro trabajadores tenfan més de
cincuenta anos. - Dicha mercantil generé unos ingresos en los afios 2010 y 2011 de
32.881.087 euros y 38.750, 198 euros respectivamente, habiendo obtenido unos
beneficios de 787.335 euros y 12.204 euros en los ejercicios mencionados.

SEGUNDO. - En los tres afios anteriores al 3-05-2012, o en los tres afos
inmediatamente posteriores al despido colectivo, la empresa demandante extinguié
varios contratos de trabajo de trabajadores que tenian mas de cincuenta afios de
edad al extinguirse sus contratos de trabajo. - Se identifican, a continuacion, las
causas, alegadas por la empresa para fundamentar trece de las extinciones citadas,
que son fas controvertidas, asi como la suerte seguida por cada una de ellas:
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- DONA MARIA ANGELES RIESGO GARCIA fue despedida por motivos
disciplinarios el 21-03-2011, habiendo reconocido la procedencia de su
despido al dia siguiente.

- DON JOSE MARIA JOVEN MARCO ZARAGOZA fue despedido
disciplinariamente el 17-10-2011, reconociendo la procedencia de su
despido en la misma fecha.

- DON JAVIER NUEVO GARCIA fue despedido disciplinariamente el 2-10-
2012. - El 11-07-2013 fa empresa demandante reconocio la improcedencia
del despido en conciliacion alcanzada ante el Juzgado de lo Social n? 2 de
l.edn.

- DONA ROSA MARIA GONZALEZ MIERES fue despedida
disciplinariamente el 19-08-2011, habiéndose reconocido la improcedencia
del despido en la misma fecha por la empresa demandante, quien lo hizo
constar por escrito ante el Juzgado de lo Social de Mieres.

- DONA RITA GONZALEZ RODRIGUEZ fue despedida disciplinariamente
el 5-09-2011, reconociéndose por la empresa la improcedencia del
despido mediante escrito, que obra en autos y se tiene por reproducido.

DONA MARIA ANTONIA VARELA GARCIA fue despedida
disciplinariamente el 5-09-2011, reconociendose la improcedencia del
despido por la empresa demandante mediante escrito de 6-09-2011.

- DON FLORENCIO MAYORAL DIAZ fue despedido disciplinariamente el
30-08-2011, reconociéndose la improcedencia del despido por la empresa
demandante el mismo dia mediante escrito que obra en autos y se tiene
por reproducido.

- DONA MARIA DEL CARMEN FERNANDEZ CERECEDO fue despedida
disciplinariamente el 5-09-2011, reconociéndose la improcedencia del
despido por la empresa demandante el 6-09-2011.

- DONA MARIA FERNANDEZ GONZALEZ fue despedida
disciplinariamente el 5-06-2012. - El 26-06-2012 alcanz6 avenencia con la
empresa ante el Centro de Mediacién y Arbitraje de la Junta de Andalucia,
reconociéndose la improcedencia de su despido.

- DONA LUCIA MARTINEZ FERNANDEZ fue despedida
disciplinariamente el 2-08-2012, reconociéndose por la empresa la
improcedencia de su despido en Centro de Mediacion y Arbitraje de la
Junta de Andalucia el 23-08-2012.

- DONA DOMITILA VELAZQUEZ GARCIA fue despedida
disciplinariamente el 5-09-2011, reconociéndose la improcedencia del
despido en la propia carta de despido.

- DONA MARIA ANGELES SUAREZ PEREZ fue despedida
disciplinariamente el 5-09-2011, reconociéndose la improcedencia de su
despido en la misma carta de despido.




13. - DONA NATIVIDAD ABRIL ANDRES fue despedida por causas objetivas
el 5-09-2012. - El 1-04-2013 el Juzgado de lo Social n? 3 de Lebn dictd
sentencia, mediante la cual declard la improcedencia del despido.

TERCERO. - El Servicio Publico de Empleo aboné 30.867, 04 euros por
prestaciones contributivas de desempleo a los cuatro trabajadores mayores de 50
afos afectados por el despido colective 226/2012. — Abond, asi mismo, por el
concepto citado la cantidad de 159.963, 63 euros a otros quince trabajadores
mayores de 50 afos que extinguieron sus contratos de trabajo en los tres afios
anteriores al inicio del periodo de consultas ¢ en el ano posterior. - Abond, asi
mismo, en concepto de canon fijo la cantidad de 44.647, 88 euros, por cuanto uno de
los trabajadores referidos cumplia los requisitos previstos en el RDL 3/2012, para la
aplicacién del citado canon.

CUARTO. — EL 7-11-2013 la DG SPE acordd emitir propuesta de liquidacion
frente a la empresa demandante por un importe de 200.156, 79 euros, relativo al
periodo comprendido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2012 en concepto
de aportacién econdémica derivada de! despido colectivo iniciado el 3-05-2012.

El 29-04-2014 se dicté resolucion por la DG SEPE mediante ia cual se declar6
definitiva la liquidacién provisional emitida el 7-11-2013 minorada por estimacién
parcial de las alegaciones de la empresa demandante, reconociendo una aportacién
econdmica a ingresar de 175.583, 84 euros.

El 8-07-2014 la empresa demandante presentd recurso de alzada, dictandose
finalmente resolucion el 12-01-2015 por la Secretaria de Estado de Empleo, que
obra en autos y se tiene por reproducida, en la que se redujo el importe de la
aportacion a 163.932, 86 euros, al deducirse la cantidad abonada a dona Josefa
Gironda Herndndez, que se habia contemplado anteriormente, por cuanto su
despido fue declarado procedente por sentencia del Juzgado de lo Social n? 40 de
Madrid de 25-10-2012, estimandose parcialmente el recurso de alzada mencionado.

QUINTO. - El SPE abond a dofia Maria Angeles Riesgo Garcia, en concepto
de prestaciones contributivas por desempleo, la cantidad de 9.079, 41 euros,
equivalente a 7.263, 53 euros, una vez aplicado el porcentaje correspondiente,
mientras gue a don José Maria Joven Marco le abond, por el mismo concepto, la
cantidad de 50.632, 85 euros, equivalente a 40.506, 28 euros, una vez aplicado el
porcentaje correspondiente.

SEXTO. — El tipo aplicable en funcion del numero de trabajadores de la
empresa, del nimero de trabajadores de 50 o mas afos de edad afectados por el
despido y del porcentaje de los beneficios de la empresa sobre los ingresos, es el
80% y la base aplicable es el 39, 63%.

Se han cumplido las previsiones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De conformidad con lo dispuesto en los articulos 9, 5y 67 de la Ley
Organica 6/85, de 1 de julio, del Poder Judicial, en relacién con lo establecido en los
articulos 8.2 y 2.s de la Ley 36/2011, de 14 de octubre, compete el conocimiento del
proceso a la Sala de lo Social de 1a Audiencia Nacional.
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SEGUNDO. - En cumplimiento de lo establecido en el articulo 97.2 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social, se hace constar que los anteriores hechos
declarados probados se han obtenido de los medios de prueba siguientes:

a. — Los hechos primero, cuarto y sexto no fueron controvertidos.

b. — El segundo de las cartas de despido, actas de conciliacidn, sentencias
y reconocimientos de improcedencia mencionados, que obran en los
folios 49 a 113 del expediente administrativo, aportado por la DGE y
reconocidos de contrario.

c. — Los hechos tercero y quinto de los folios 3 a 10 del expediente
administrative, que también fueron reconocidos por la empresa
demandante.

TERCERO. ~ La DA 162 de la Ley 27/2011, en la version vigente al inicio del
periodo de consultas, decia textualmente lo siguiente:

*1. Las empresas que realicen despidos colectivos de acuerdo con lo establecido en
el art. 51 del Estatuto de los Trabajadores, que incluyan a trabajadores de 50 o mds
anos de edad, deberan efectuar una aportacion econdémica al Tesoro Publico,
siempre que en tales despidos colectivos concurran las siguientes circunstancias:

a) Que sean realizados por empresas de mas de 500 trabajadores o por empresas
que formen parte de grupos de empresas que empleen a ese numero de
trabajadores.

b) Que afecten a trabajadores de 50 o0 mas arios de edad.

c) Que, aun concurriendo las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion que los justifiquen, las empresas o el grupo de empresas del que forme
parte hubieran tenido beneficios en los dos efercicios econdmicos anteriores a aquél
en que el empresario inicia el procedimiento de despido colectivo.

2. Para el calculo de la aportacion econdmica a que se refiere el apartado anterior,
se tomaran en consideracion el importe de las prestaciones y subsidios por
desempleo de los trabajadores de 50 o mas afios de edad afectados por el despido
colectivo, incluidas las cotizaciones a la Seguridad Social realizadas por el Servicio
Publico de Empleo Estatal de acuerdo con lo establecido en los siguientes
apartados. También se incluiran a los efectos del calculo de la aportacidn econémica
fos importes realizados por el Servicio Publico de Empleo Estatal por los referidos
conceptos de los trabajadores de cincuenta o mas anos cuyos contratos se hayan
extinguido por iniciativa de la empresa o empresas del mismo grupo, en virtud de
otros motivos no inherentes a la persona def trabajador distintos de los previstos en
el parrafo ¢) del apartado 1 del art. 49 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
siempre que dichas extinciones de contratos se hayan producido en los tres afios
anteriores o posteriores al inicio del despido colectivo.
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No obstante, se excluiran del calculo de la aportacion econdmica, a peticion de la
empresa afectada, los importes de prestaciones y subsidios por desempleo de los
trabajadores de 50 o mds afios de edad afectados que hubieran sido objeto de
recolocacion en la misma empresa, 0 en otra empresa del grupo del que forme parte,
0 en cualquier otra empresa, en los seis meses siguientes a la fecha en que se
produzca la extincion de sus contratos de trabajo. En estos casos la empresa debera
acreditar estos extremos en el procedimiento.

3. El importe de la aporiacion se determinara anualmente mediante la aplicacion del
tipo establecido en el apartado 4 sobre cada uno de los siguientes conceptos:

a) Cuantia total efectivamente abonada por el Servicio Piblico de Empleo Estatal por
prestaciones por desempleo de nivel contributivo de los trabajadores de50 o mas
anos afectados por los despidos, generadas total o parcialmente en virtud de las
cotizaciones acreditadas en la empresa que promovid su despido.

b) Cuantia total efectivarnente abonada por el Servicio Publico de Empleo Estatal por
cotizaciones a la Sequridad Social a cargo de la entidad gestora de las prestaciones
por desempleo por los trabajadores afectados, durante el periodo de percepcion de
las mismas.

¢) Un canon fijo por cada trabajador que haya agotado fa prestacién por desempleo
de nivel contributivo y que comience a percibir el subsidio por agotamiento de la
misma o el de mayores de 52 afos. Este canon se calculara mediante la totalizacion
durante un periodo de seis anos de la suma del coste anual del subsidio por
desempleo mas el de la cotizacion por jubilacion por cuenta de la entidad gestora en
el ano del agotamiento.

También se hara efectivo el canon fijo por cada trabajador que, no teniendo derecho
al cobro de la prestacion por desemplec contributiva, acceda directamente al
subsidio por desempleo, como consecuencia de la situacién legal de desempleo
motivada por el despido.

4. El tipo aplicable sera ef fijado por la siguiente escala en funcion del numero de
trabajadores de la empresa, del numero de trabajadores de 50 o mas anos de edad
afectados por el despido y del porcentaje de los beneficios de la empresa sobre los
ingresos:

Tipo aplicable para calcular la aportacion economica

Numero de
Porcentaje de trabajadores ; trabajadores en la
afectados de 50 o mas afios en Porcentaje de empresa

beneficios sobre

los ingresos  ||y4s del Entre | Entre
000 1-000y| 501y

2000 999
Mas del 10% 100% | 95% 90%
Menos del 10% 95% 90% 85%

relacion con el namero de
frabajadores despedidos

Mas del 35%
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Mas del 10% 95% 90% 85%
Menos def 10% 90% 85% 80%

Entre 15% y 35%

Mas del 10% 75% | 70% 65%

Menos del 15%

Menos del 10% 0% 65% 60%

5. A los efectos de lo dispuesto en el apartado anterior se tendran en cuenta las
siguientes reglas:

a} El porcentaje de trabajadores afectados de 50 o mas arfios sobre el total de
trabajadores despedidos se calculard afio a afio, dentro del periodo previsto para fa
realizacion de los despidos comunicado a la autoridad laboral tras la finalizacidn del
periodo de consultas, teniendo en cuenta el numero total de ambos colectivos que
ha sido objeto de despido hasta el afio en que se efectua el calculo.

b) Los beneficios de la empresa o grupo de empresas se cuantificardn en funcién del
porcentaje medio de los mismos respecto de los ingresos obtenidos en los dos
gjercicios inmediatamente anteriores a aquel en que el empresario comunique a la
autoridad laboral la apertura del periodo de consultas que debe preceder el despido
colectivo.

¢) El numero de trabajadores de la empresa o grupo de empresas se calculard
segtin los que se encuentren en alta en la empresa o grupo de empresas en el
momento de comunicar a la autoridad laboral la apertura del periodo de consultas
que precede al despido colectivo, con independencia de que trabajen a jornada
completa o a tiempo parcial.

6. El procedimiento para fa liquidacion y pago de la aportacion econdmica se
determinara reglamentariamente.

7. Cuando el despido colectivo implique la cesacion total de la actividad de fa
empresa en el territorio espanol, se podran adoptar las medidas cautelares
oportunas, de acuerdo con la ley, para asegurar el cobro de la deuda
correspondiente a la aportacion econdmica, aun cuando esta no haya sido objeto de
cuantificacion y liquidacién con cardcter previo.

8. Al menos el 50% de las cantidades recaudadas en el efercicio inmediatamente
anterior se consignaran en el presupuesto inicial del Servicio Publico de Empleo
Estatal con la finalidad de financiar acciones y medidas de reinsercién laboral
especificas para el colectivo de los trabajadores de 50 o mds afios que se
encontraran en situacion legal de desempleo, para lo cual en el presupuesto del
Servicio Publico de Empleo Estatal deberan constar créditos destinados a financiar
este tipo de acciones y medidas.

9. Lo previsto en esta disposicion sera de aplicacion a los procedimientos de despido
colectivo iniciados a partir del 27 de abrif de 2011
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La empresa demandante no cuestiona la concurrencia de todos los requisitos,
exigidos por la norma transcrita, por lo que admite pacificamente el abono de las
aportaciones econémicas de los cuatro trabajadores mayores de cincuenta afos
afectados por el despido colectivo. — Cuestiona, sin embargo, la inclusién de los
trabajadores despedidos en los tres afos anteriores al inicio del periodo de
consultas del despido colectivo, por cuantc dicha inclusién, basada en la
interpretacion literal de la DA 162.2 de la ley 27/2011, supone un manifiesto
atentado contra la seguridad juridica y comporta ia aplicacién retroactiva de una
norma restrictiva de derechos, que no estaba vigente al producirse los despidos
del periodo antes dicho, pero no cuestiona llamativamente los despidos
producidos con posterioridad al despido colectivo, aunque los mismos computan,
de conformidad con la norma examinada. — Reprochd finalmente que la aportacion
exigida, que importa 175.583, 84 euros, supera con mucho sus beneficios de
2011, por lo que resulta manifiestamente desproporcionada.

Como hemos visto mas arriba, el apartado segundo de la DA 162 de la ley
27/2011 dispone que para el célculo de la aportacion econdmica a que se refiere el
apartado anterior, se tomaran en consideracion el importe de las prestaciones y
subsidios por desempleo de los trabajadores de 50 o mas anos de edad afectados
por el despido colectivo, incluidas las cotizaciones a la Seguridad Social realizadas
por el Servicio Publico de Empleo Estatal de acuerdo con lo establecido en los
siguientes apartados. También se incluiran a los efectos del caiculo de la aportacion
gcondmica los importes realizados por el Servicio Publico de Empleo Estatal por los
referidos conceptos de los trabajadores de cincuenta o mas afios cuyos contratos se
hayan extinguido por iniciativa de la empresa o empresas del mismo grupo, en virtud
de otros motivos no inherentes a la persona del trabajador distintos de los previstos
en el parrafo ¢) del apartado 1 del art. 49 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
siempre que dichas extinciones de contratos se hayan producido en los tres afios
anteriores o posteriores al inicio del despido colectivo.

La finalidad de la norma examinada es la proteccién de los trabajadores mayores
de cincuenta anos, por cuanto el legislador comprende que, en un contexto
econdémico recesivo, donde el desempleo se ha convertido en el primer problema
nacional, son un colectivo especialmente vuinerable, puesto que la pérdida de su
empleo comportard su inclusion en el grupo de parados de larga duracién, que no
encontrard probablemente otro empieo. — Por consiguiente, la norma pretende
blindar a este colectivo de su inclusidn en los despidos colectivos, asi como de otras
extinciones contractuales producidas por iniciativa de la empresa en virtud de otros
motivos no inherentes a la persona del trabajador, salvo los supuestos del art. 49.1.c
ET, proyectando dicho blindaje tres afos atras de inicio de! procedimiento de
despido colectivo y tres afos después, entendiendose por e! legislador que ese es el
mejor modo de asegurar el empleo a estos trabajadores.

Dicho aseguramiento no es absoluto, porque se impone UGnicamente a las
empresas, 0 grupos de empresa que emplean a un ndmero relevante de
trabajadores, en las que, aun cuando concurran las causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion que justifiquen el despido colectivo, hubieran tenido
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beneficios en los dos ejercicios economicos anteriores a aquél en que el empresario
inicia el procedimiento de despido colectivo. — La medida no se impone, por tanto, a
las empresa de menos de 500 trabajadores, ni tampoco a las empresas con
pérdidas.

Por lo demés, la medida controvertida no impide a las empresas promover
despidos colectivos, cuando concurran causas para ello, puesto que pueden excluir
a los trabajadores mayores de cincuenta afos, cuando consideren que su inclusién
dispara los costes del despido. — Pueden también promover otras medidas de
flexibilidad interna, como las modificaciones sustanciales, la suspensién de
contratos, la reduccion de jornada, o la inaplicacién de convenio, porque si concurren
causas para el despido colectivo, concurriran también para este tipo de medidas, no
pudiendo olvidarse que ese es el objetivo principal de legisiador, quien apuesta
decididamente por las medidas de flexibilidad interna frente a las medidas de
flexibilidad externa.- En otro orden de cosas, la norma estudiada pondera los
beneficios de la empresa con arreglo al numero de trabajadores mayores de
cincuenta anos afectados por la medida, asi como el nimero de trabajadores de la
empresa y la relaciéon entre ingresos y beneficios, estableciendo una graduacion
ajustada a la circunstancia concreta de cada empresa.

Descartamos, por tanto, que la norma examinada sea injusta y desproporcionada,
por cuanto persigue un objetivo socialmente loable, que procura evitar que el
impacto de la crisis econdmica se proyecte sobre los trabajadores mayores, cuando
la empresa o el grupo en el que se integra tisne beneficios en un periodo relevante y
puede, como anticipamos mas arriba, aplicar la medida extintiva a otros
trabajadores, cuando concurran causas para ello, o promover medidas de flexibilidad
interna para mejorar su competitividad y productividad. — Cuando no lo hace asi, a
sabiendas de la voluntad de legislador, deberd asumir las consecuencias de
despedir a los trabajadores mayores, evitando, de este modo, la socializacion de los
costes de su decision.

Ya hemos visto anteriormente, que la norma examinada prevé expresamente su
aplicacién a las extinciones de contratos producidas en tos tres anos anteriores 0
posteriores al inicio del periodo de consultas, por lo que posibilita su aplicacion
retroactiva, ajustandose, a estos efectos, a lo dispuesto en el art. 2.3 CC, que
bloquea la aplicacion retroactiva de las leyes, salvo que las mismas dispusieran lo
contrario. - Consiguientemente, si 1a ley dispone su aplicacién retroactiva a las
extinciones producidas con anterioridad al inicio del periodo de consultas del despido
colectivo, asi como las producidas en los tres afos posteriores, su aplicacion se
ajusta a lo dispuesto en el art. 9.3 CE, en relacién con el art. 2.3 CC, por fo que
debemos descartar que las resoluciones recurridas vulneren la seguridad juridica de
la empresa demandante, asi como el principio de irretroactividad de las normas, por
cuanto el 3-05-2012, al inicio del periodo de consultas, GRUPORAGA, SA sabia
que la DA 162 de la Ley 27/2011 era aplicable a los despidos colectivos iniciados a
partir del 27-04-2011, conociendo, por consiguiente, que debia tener en cuenta las
extinciones anteriores al inicio del periodo de consultas, caso de que las mismas se
hubieran producido por causa no imputable a los trabajadores.
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Asi pues, como ejecutd el despido colectivo en el marco legai referido, cuando
podria haber recurrido a otras opciones menos costosas, debera soportar las
consecuencias de su decision, que nos obligard a examinar, a continuacion, si los
trece despidos, listados en el hecho probado segundo, se debieron a causas
imputables a los trabajadores o, por el contrario, no fueron imputables a los mismos.

CUARTO. ~ La empresa demandante defiende subsidiariamente que solo son
computables los despidos de DONA MARIA FERNANDEZ GONZALEZ, DONA
LUC[A MARTINEZ FERNANDEZ, DON DOMITILA VELAZQUEZ GARCIA y DONA
MARIA ANGELES SUAREZ PEREZ porgue reconocio la improcedencia del despido
de las dos primeras en acta de conciliacién y en las propias cartas de despido de las
dos siguientes. — Dicha tesis seria aplicable también a DON JAVIER NUEVO
GARCIA, quien fue despedido disciplinariamente el 2-10-2012, reconociéndose por
la empresa demandante la improcedencia del despido en conciliacion alcanzada
ante el Juzgado de lo Social n? 2 de Leén el 11-07-2013 (hecho probado segundo).

La Sala ha examinado en SAN 14-05-2014, proced. 66/2014, en qué supuestos
debe considerarse que las extinciones contractuales, producidas en los 90 dias
anteriores al despido, lo fueron por causas no imputables a los trabajadores, en cuyo
caso deben computarse para considerar la concurrencia del despido colectivo, en los
términos siguientes:

“En un sentido aun mas preciso sobre este problema se regula la cuestion en la
Directiva 98/59/CE, relativa a la aproximacion de las legislfaciones de los Estados
miembros que se refieren a los despidos colectivos.

En el articulo 1. 1 a) se dice que "se entendera por despidos colectivos ... 10s
efectuados por un empresario, por uno ¢ varios motivos no inherentes a la persona
de los trabajadores ..." cuando el numero de despidos supere los umbrales
correspondientes. Con ello podria decirse que la Directiva contiene un concepto de
despido colectivo mas amplio que el articulo 51 ET , si se entendiese que en éste
tinicamente caben a efectos de ese computo las decisiones empresariales basadas
en causas economicas, técnicas organizativas o de produccion u otras decisiones
extintivas basadas en causas inherentes a la persona del trabajador, excluyéndose
en todo caso los despidos producidos en caso de coniratos temporales o para obra o
servicios determinados.

Pero una interpretacion sistematica del articulo 51 ET, en la que el texto de la
Directiva es también relevante, conduce a la interpretacién que antes se expuso, en
el sentido de que tales extinciones han de computarse en el caso de que se trate de
extinciones producidas sobre conlralaciones fraudulentas, por indefinidas, ©
absolutamente alejadas de la efectividad de las clausulas de los contratos en cuanto
a la eventual conclusion del tiempo pactado o la realizacién de los servicios
concertados.

Precisamente el nimero 2, a) del articulo 1 de la Directiva especifica ese punto con
total claridad y en el mismo sentido que acabamos de exponer cuando establece que
“La presente Direcliva no se aplicara .... A los despidos colectivos efectuados en el
marco de contratos de trabajo celebrados por una duracién o para una tarea




determinadas, salvo si éstos despidos tienen lugar antes de la finalizaciéon o del
cumplimiento de esos contratos”.
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; en parrafos anteriores, solo podran excluirse del cémputo numérico que lleva
; aparefada la calificacion juridica de despido colectivo, aquellas extinciones de
contratos por tiempo o tarea determinados cuando la extincion se ha producido
regufarmente, pero en ningun caso cuando, como ocurre en el supuesto de autos,
fos despidos se han llevado a cabo no solo antes de la finalizacién de la obra, sino
cuando la naturaleza de fos mismos, por haberse realizado en fraude de ley, no era
temporal sino indefinida.

De lo razonado anteriormente se desprende que no existe entonces discrepancia o
conflicto entre la norma nacional, el articulo 51 ET y la Directiva 98/59 CE, pues
ambas normas alcanzan el mismo resultado para la calificacion de despido colectivo,
J cuando hemos excluido antes una interpretacion restrictiva def parrafo_cuarto _del
articulo 51 ET, que es la que lleva a cabo la sentencia recurrida, al excluir en todo
caso la extinciones acordadas por la empresa demandada para el cémputo de
despido colectivo, por no estar basadas en causas economicas, técnicas
organizativas o de produccién, sino obedecer, al menos formalmente a la
terminacion del contrato por conclusion de la obra o servicio contratado. Si asi fuera,
si asumiésemos esa interpretacién entonces si se produciria una colision entre el
Estatuto de los Trabajadores y la Directiva, pues la norma nacional interpretada asf
estaria limitando el concepto de despido colectivo a supuestos mas reducidos que
los previstos en la Directiva.

De hecho, aunque se lrataba de supuestos de exclusion distintos, el Tribunal de
5 Justicia de las Comunidades Europeas en su sentencia de 12 de octubre de 2.004,

; dictada en ef asunto C-55/2002 , se pronuncia en primer lugar sobre 1a finalidad de la
g Directiva, de manera que a tenor de lo previsto en el articulo 2, apartado 2, parrafo
! primero, las consultas a los representantes de los trabajadores no solamente tendran
: por objeto evifar o reducir los despidos colectivos sino que versan, entre otros
extremos, sobre las posibilidades de atenuar las consecuencias de tales despidos
mediante el recurso a unas medidas sociales de acompariamiento destinadas, en
especial, a la ayuda para la readaptacion o la reconversion de los trabajadores
despedidos. Seria contrario a la finalidad de la Directiva reducir el ambito de
aplicacion de esta disposicién mediante una interpretacion restrictiva del concepto de
"despido”.

* Y ftermina esa sentencia en su parte dispositiva diciendo que la Republica
Portuguesa habia en aqué! caso incumplido las obligaciones que le incumben en
;_ virtud de los articulos 1y 6 de la Directiva 98/09/CE ... "al haber limitado el concepto
de despidos colectivos a los despidos por motivos de indole estructural, tecnoldgica
o coyuntural y al no haber ampliado el citado concepto a los despidos por todas las
razones no inherentes a la persona de los frabajadores”.

De todo lo anterior resulta que para determinar si estamos ante un despido colectivo
: hemos de tomar como referencia todos los despidos producidos en un periodo de
noventa dias consecutivos que no sean por causa inherente a la persona del
trabajador, lo que incluye, conforme a las sentencias citadas del Tribunal Supremo y
la posterior de 25 de noviembre de 2013 (RCUD 97/2013), no solamente fos




despidos producidos alegando causas objetivas al amparo del articulo _52.c del
Estatuto de los Trabajadores, sino también todos los despidos producidos en los
cuales, aunque se alegaran causas no inherentes a la persona del trabajador (y por
tanto no computables ab initio}), hayan quedado desvinculados de tales causas por
ser calificados como improcedentes o nulos.

La impugnacion de dicho despido colectivo puede llevarse a cabo por la modalidad
procesal def articulo 124 de la Ley de la Jurisdiccion Social, como aqui se ha hecho,
siguiendo el criterio de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en sentencia de 25 de
noviembre de 2013 (recurso 52/2013 ), confirmando el criterio al respecto de esta
Sala. Debiendo afiadirse que en tal caso y de acuerdo con el articulo 124.6 de la Ley
de la Jurisdiccién Social, el plazo de caducidad de la accién colectiva solamente
podria computarse si se produjese una nolificacion a los representantes de los
trabafadores de la decision empresarial de despido colectivo, o bien desde la fecha
en que se acreditase que el sufeto colectivo tenia un perfecto conocimiento del
conjunto de los despidos practicados, sus causas y circunstancias, suficiente al
menos para poder identificar los despidos y determinar el computo de los mismos a
efectos de su naturaleza colectiva.

Para que un despido inicialmente no computable, como puede ser un despido
disciplinario o la terminacion de un contrato temporal, pase a ser computable, ha de
calificarse dicha extincion como despido improcedente o nufo. La calificacién de
improcedencia o nulidad a efectos de cémputo puede producirse tanto por acuerdo
entre empresa y trabajador, como por posterior sentencia judicial, que si fuese firme
vincularia a esta Sala. Pero también es posible que dicha calificacion sea hecha por
esta Sala como cuestion previa, analizando caso a caso cada uno de los despidos y
extinciones conflictivos para incluirlos o excluirlos de computo. Y ello es asi aunque
el despido haya sido pactado o aunque haya proceso judicial concreto sobre el
mismo que no haya sido resuelfto por sentencia firme, puesto que se frataria de un
supuesto de prejudicialidad social que solamente produce la suspension del litigio si
hay acuerdo de ambas partes (articulo 86.4 de la Ley de la Jurisdiccion Social). Por
otro lado hay que recordar que en caso de coincidir la tramitacion de la impugnacion
de un despido colectivo con la impugnacién de despidos individuales lo que procede
es suspender la tramitacion de las impugnaciones individuales, conforme al articulo
124 de la Ley de la Jurisdiccion Social”.

Por otro lado, la STS 18-11-2014, rec. 65/2014, que confirma SAN 4-09-2013, ha
sostenido lo siguiente: “En segundo lugar debe tenerse presente la doctrina de esta
Sala, esfablecida en sus sentencias de 25-11-2013 (R. 52/2013 ) y 26-11-2013 (R.
334/2013 ), sobre las extinciones contractuales computables a efectos de determinar
la existencia de despido colectivo. En estas sentencias, cuando se trata de despidos
disciplinarios declarados improcedentes por acuerdo entre las parte o por resolucion
judicial se dice: "Partiendo de estos preceptos, hay que concluir que tanto los
despidos disciplinarios en los que se reconocio la improcedencia en transacciones
judiciales o extrajudiciales, como los despidos objetivos en los que se firmaron
finiquitos aceptando el efecto extintivo mediante acuerdos también de naturaleza
transaccional, no se convierten en extinciones por mutuo acuerdo o en dimisiones, al
margen de la intervencion del empleador. Por el contrario, siguen siendo despidos,
es decir, extinciones adoptadas "a iniciativa del empresario" vy que se producen
ademds "por motivos no inherentes a la persona del trabajador”, pues no deriva de Ia
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persona del trabajador un despido para el que se alega una causa objetiva vinculada
al interés empresarial, ni puede imputarse a la conducta personal del trabajador un
despido disciplinario que se reconoce como improcedente. La transaccion no aftera
fa naturaleza del acto del despido, pues solo actua poniendo fin al pleito provocado
por esa decision empresarial (art. 1809 del Cddigo Civil). Por ello, no se ha
infringido este precepto, ni el art, 1815 del mismo Cddigo sobre el alcance del
negocio transaccional y la disposicion de derechos que en ella se establece”.

Aplicando la jurisprudencia y doctrina judicial referida al supuesto de autos,
debemos concluir que las extinciones, reflejadas en el hecho probado segundo, que
afectaron a trabajadores mayores de cincuenta anos, se produjeron a iniciativa del
empresario y por causas no imputables a los trabajadores, por cuanto se trata de
despidos disciplinarios, cuya improcedencia se ha reconocido por la demandante en
acta de conciliacion, o en las cartas de despido y en documentos posteriores al
despido, habiéndose reconocido, incluso, por sentencia judicial en uno de los
supuestos. — Excluimos, sin embargo a DONA MARIA ANGELES RIESGO GARCIA
y a DON JOSE MARIA JOVEN MARCO, porque dichos trabajadores admitieron la
procedencia de sus despidos, habiéndose solicitado por el Abogade del Estado su
desafectacion de la liquidacion.

Asi pues, acreditado que el porcentaje de los beneficios sobre sus ingresos de la
empresa demandante en el ano 2010 fue del 2, 39% y en el ano 2011 del 0, 031%,
resultado un porcentaje medio de beneficios sobre ingresos del 1, 21%, por o que se
le han aplicado los tipos de menos el 10%, siendo pacifico que la base y el
porcentaje aplicable son el 80% y el 29, 83% respectivamente, procede estimar
parcialmente la demanda, desafectando de la liquidacion a los dos trabajadores
antes dichos, lo que arroja un importe final de 116.163, 5 euros.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion,

FALLAMOS

Estimamos parcialmente la demanda de impugnacion de actos
administrativos, promovida por GRUPORAGA, SA y revocamos parcialmente |as
resoluciones recurridas, por lo que el importe definitivo de la liquidacion, que debe
abonar la empresa demandante, asciende Unicamente a 116.163, 5 euros, por lo que
condenamos al MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL a estar y pasar
por dicha decisién, absolviendole de los restantes pedimentos de la demanda.

Notifiguese la presente sentencia a las partes advirtiéndoles que contra la misma
cabe Recurso de Casacion ante la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, que podra
prepararse ante esta Sala de lo Social de la Audiencia Nacional en el plazo de
CINCO DIAS habiles desde la notificacion, pudiendo hacerlo mediante manifestacion
de la parte o de su Letrado al serle notn‘tcada 0 mediante escrito presentado en esta
Sala dentro del plazo arriba sefalado.

Al tiempo de preparar ante fa Sala de lo Social de la Audiencia Nacional el Recurso
de Casacion, el recurrente, si no goza del beneficio de Justicia gratuita, debera
acreditar haber hecho el depdsito de 600 euros previsto en el art, 229.1.b de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, y, en el caso de haber sido condenado en
sentencia al pago de alguna cantidad, haber consignado la cantidad objeto de
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condena de conformidad con el art, 230 del mismo texto legal, todo ello en la cuenta
corriente que fa Sala tiene abierta en el Banco de Santander Sucursal de la Calle
Barquillo 49, si es por transferencia con el n® 0049 3569 92 0005001274 haciendo
constar en las observaciones el n® 2419 0000 00 0077 15; si es en efectivo en la
cuenta n® 2419 0000 00 0077 15, pudiéndose sustituir la consignacion en metalico
por el aseguramiento mediante aval bancario, en el que conste fa responsabilidad
solidaria del avalista.

Se advierte, igualmente, a las partes que preparen Recurso de Casacién contra
esta resolucion judicial, que, segun lo previstc en la Ley 10/2014, de 20 de
noviembre, modificada por el RDL 3/13 de 22 de febrero, por la que se regulan
determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, con el escrito de interposicion del
recurso de casacioén habran de presentar justificante de pago de la tasa por el
ejercicio de 1a potestad jurisdiccional a que se refiere dicha norma legal, siempre que
no concurra alguna de las causas de exencidn por razones objetivas o subjetivas a
que se refiere la citada norma, tasa que se satisfara mediante autoliquidacién segun
las reglas establecidas por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Pulblicas en
la Orden HAP/2662/2012,de 13 de diciembre.

Llévese testimonio de esta sentencia a los autos originales e incorpdrese la misma
al libro de sentencias.

Asi por nuestra sentencia lo pronunciames, mandamos y firmamos.




