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mismos objetivos que el primero, por lo que, al entender de la Sala, la finalidad
perseguida por la empresa consistié en huir del procedimiento administrativo,
que estaba obligada a seguir y que comportaba, en ullima instancia, la necesidad
de obtener una autorizacion administrativa y, de esa forma, beneficiarse de la
nueva regulacion que le permitia decidir autonomamente sobre la extincion de
los coniratos.

Por todo lo anterior, la sentencia comentada concluye que la actuacion de
la empresa «debe considerarse fraudulenta, conforme a lo dispuesto en el articulo
6.4 del Codigo Civil, puesto que acredita una manifiesta voluntad de sustraerse
del procedimiento legal, para beneficiarse de un procedimiento mds flexible que el
precedente, que exigia autorizacion administrativa del despido colectivo, mientras
que la nueva regulacion deja en manos del empresario la decision de extinguir
colectivamente puestos de trabajo. lo que cquivale a cambiar de darbitro v también
de reglas del jucge on plene partido, apartandose frontalmente del procediniento
exigide pov la levs.

Finalmente, la propia Sala de lo Social de la Audiencia Nacional maiiza,
obiter dicta, su criterio para evitar que pudiera ser exurapolado automdticamente
a otros supuestos disiintos, al afirmar que la conclusién alcanzada hubiera sido
distinta si la empresa hubiera alegado y probado la concurrencia de hechos o
causas nuevas, que hubieran justificado razonablemente apartarse del procedi-
miento previo, para promover uno nuevo con fundamentos facticos o jurfdicos
diferenciados, circunstancias que no concurrian en el caso enjuiciade y que,
por ello, llevan a declarar la nulidad del despido colectivo.

Con base en todo lo anterior, y como reflexion final, se puede afirmar que
el principal inierés de la sentencia comentada reside en el criterio que establece
en relacién con la existencia de fraude de ley en un supuesto de cambio legisla-
livo. Como se ha expuesto, la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional en-
tiende que las actuaciones, en principio legitimas, coma serfa desistir de un
procedimiento, iendentes a beneficiarse de un régimen juridico mas favorable
derivado de un cambio legislativo deben entenderse con caracter general como
fraudulentas, salvo que se consiga acreditar la existencia de hechos o circuns-
tancias sobrevenidas que justifiquen dicha actuacion.

-

§61. EXTERNALIZACION DE SERVICIOS, DESPIDO
| OBJETIVO Y CONCEPTO DE CAUSA

STSJ Cataluha 4 mayo 2012 (AS 2012, 1778)*

MARIA JOSE RODRIGUEZ RAMO

Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Sevilla

Revista Aranzadi Social Doctrinal 8
Diciembre 2012
pags. 87 a 94

SUMARIQ: I. CDNSIDERACIDNES PREVIAS. LOS HECHOS DE LA SENTENCIA OBJETO DE COMENFARIOQ. I,

SOBRE LA EXISTENCIA DE CAUSA ECONOMICA ¥ LA REFORMA DE LDS ARTI
CULDS s1 Y 52.0)
DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADDRES POR LEY 35/2010. iil. SOBRE LA REVISION DE HECHDS

PRDBADQS Y OTRAS CUESTIDNES DE ORDEN PRDCESAL IV. EXTERNALIZACION P
DESPIDO QBIETIVO, ON PRODUCTIVA ¥

PAL&BRAS CLAVE: Externzlizacién de servicios,
DFspldo objetivo. Causa econdmica, Causa orga-
nizativa. Subcontrata de obras 0 servicios.

KEYWO_RDS: OQuisourcing. Objeciive dismissal.
Economic cause. {(rganizacional cause. Subton-
trating of Works or services.

Fecha recepeion original: 26 de octubre de 2012
Fecha aceptacidn: 28 de octubre de 2D12

I. CONSIDERACIONES PREVIAS. LOS HECHOS DE LA SENTENCIA -
MENTARIO OBJETO DE CO

La seniencia objeto de comentario resuelve un recurso de suplicacion inter-
puesto por dos trabajadores que han sido despedidos por la via del despido
objeiivo del articulo 52.c) ET; despido derivado, supuestamente, de una exter-
nalizacién de servicios a otra empresa. La sentencia de la que trae su causa,
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iderd es
procedente del Juzgado de lo Social 1 de Granollers, considers procedentes tal
despidos, al estimar que concurtia causa.

o ol
La empresa Articulos Metalicos, SA comunico, el 4 d.e‘oct?hre dle 201&15_
despido a ambos trabajadores, cumpliendo todos lc:is requisitos Orm; ;53 Esando
i do la preceptiva indemnizacion y ¢o
tos en dicho precepto, entregan ) ‘ y compensanco
i i viso, realizando el pago me
economicamente la ausencia de preaviso, : » mediante dos 'l
' ; decidieron recurrir el despido, p e
ues a sendos trabajadores; que . '
;luzgado de 1o Social, y posteriormente ante el Tribunal Superior de Justicia

de Cataluna. | -
Los hechos probados en los que basa su resolucién el Tribunal Superior
Justicia de Cataluna son los siguientes: -
1.-1a empresa Articulos Metdlicos, 5A realiza su acliyidad con su personal,
al rﬂisr:lo riempo tiene subcontratada parte de la gc:uwdad, des?e ?00?1;\ :1?32
Ta empresa Manufacturas Solidarias Badalona (MANSQL), que 0 K.E;IEU_LOS
de trabajo a enfermos VIH-SIDA. La facturacién de MANSOL a e
METALICOS, SA fue disminuyendo de forma progresiva, para caer en pica
en 2009, con un leve repunte en 2010.

2.-En 2009, la empresa Articulos Metdlicos, 5A prolcedié ala SF}hduﬁ
de exl;ediente dé regulacién de empleo de efectos susp;nlsxdvos -gxpid;elr‘;:iﬂ]a
io ian (FRO)-, que afectaba a 30 trabajadores de s .
regulacion de Ocupacién ( : res de su Do
i dias naturales durante 12 meses; aunq
o e odd b i i ia de causa, finalmente éste no
toridad laboral, que aprecio la existencia ¢ , fin: _
5: rc};ama;io y la empresa procedié a la reorganizacion de los diferentes Depar
tamemos.
3.—La facturacion de la empresa ha ido disminuyendo ccllelsch;1 j(;?l'i;isfo‘ii
' a .
dujo un pequetio repunte en 2010 respecto de
Erl:irs?n‘: tsiirrlflr:?) IJa emprr)ega ha ido reduciendo su plantilla hasta pasar de 64
trabajadores en 2007 a 54 en 2010.

Existen dos hechos probados que resultan de interés para la resollfcilén del
supuesto y de los que parte el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna:

Primero, la fecha en la que tuvieron lugar los des.pidos fie E{nbois tr?:l}g;doos-
res. 4 de octubre de 2010, que condiciona la normativa aphfca e al 0s amcums,
concretamente lleva a la aplicacion de la reforma introducida en los
51 y 52.c) el Estatuto de los Trabajadores por la Ley 35/2010.

Segundo, la externalizacion de servicios realizada por la empresa Arucﬂ;:l
Metdlicos SAja MANSOL se produjo cuatro afios antes de 1;}5 despldqs quz a
! . . . [lemp ,
i0n j to de comentario; que al mismo
lugar a la resolucion judicial obje isma tdempe, b
dos, no afectaba a las actividades y
como consta entre los hechos probados, iclos
' i ademds no supuso un au
los trabajadores despedidos, y que
il i lo que, con los datos que
i subcontratista, por lo que,
de la facturacion de la empresa , por lo que, con los datos ve
esulta significativo el dato
figuran entre los hechos probados, no re : xierna
ligacién de servicios ni se puede concluir que haya sido causa de tales desp
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Varios son los aspectos que hemos de tener en cuenta para valorar la sen-
tencia objeto de comentario: primero, si existe causa econdmica, tal como estd
configurada en el articulo 51.1 ET tras su reforma por la Ley 35/2010; segundo,
si tiene frascendencia en la existencia de causa econémica la revisidn de los
hechos probados en la sentencia de instancia, al pretender la parte actora la
inclusién del término «horas exfraordinarias»; tercero, si la externalizacion de

servicios podria justificar, de no resultar acreditada la causa econdmica, la exis-
tencia de causa productiva.

Il SOBRE LA EXISTENCIA DE CAUSA ECONOMICA Y LA REFORMA DE LOS AR-
TICULOS 51 Y 52.C) DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES POR LEY 352010

El debale se centra, finalmente, en si concurre o no causa economica. y si
ésta ha sido debidamente acreditada por la empresa, quedando asf justificado el
despido de ambos trabajadores.

El momento en el que se hacen efectivos los despidos, 4 de octubre de
2010, marca la normativa aplicable a los mismos, concretamente resulta de apli-
cacion la nueva redaccion del articulo 52.¢) ET por la Ley 35/2010, que se
remite al articulo 51.1 ET, que modifica el concepto de causa, con el fin de «dar
mayor certeza tanto a los empresarios como a los érganos jurisdiccionales en
su tarea de control judicial», como establece la Exposicion de Motivos de dieha

norma, aunque cuidando al mismo tiempo de no comprometer el derecho a la
tutela judicial efectiva de los trabajadores.

Ast el articulo 51.1 ET precisaba, tras dicha reforma: «se entiende que
concurren causas econémicas cuando de los resultados de la empresa se des-
prenda una situacién econdémica negativa, en casos tales como la existencia de
pérdidas actuales o previsias, o la disminucion persistente de su nivel de ingre-
so0s, que puedan afectar a su viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen
de empleo. A estos efectos, la empresa tendra que acreditar los resultados alega-
dos y justificar que de los mismos se deduce la razonabilidad de la decision
extintiva para preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercadon.

Antes de la reforma de dichos preceptos por la Ley 35/2010 Ia empresa
tenfa que justificar que la amortizacién del puesto era necesaria para superar
las dificultades que impidiesen el buen funcionamiento de la empresa, ya por
Su posicion competitiva en el mercado o por exigencias de la demanda, a traves
de una mejor organizacién de los recursos; de forma que bastaba con que con
la amortizacion de puestos cooperase a superar una situacion econdmica nega-

1. De hecho demostrar las dificultades de la empresa ha sido el elemento fundamental
tenido en cuenta por los Tribunales para pronunciarse sobre ia procedencia ¢ improce-
dencia de ios despidos por causas econdmicas, técnicas, organizalivas o de produccion.
Puede verse la STSJ de Catalunia (Social) de 3 de enero de 2000 (AS 2000, 1659), que
contempla un despido del 52.¢) ET por extincion de una contrata, exigiendo la necesidad
de acreditar la situacién general de ia empresa y la concurrencia de dificultades que
impidan el buen funcionamiento de la misma a nivel global.
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tiva, ya que, directamente incidia en la partida de coste de personal, aliviando
L] 1 ;
la cuenia de resultados de la empresa“.

Ast, los tribunales interpretaban el articulo 52.¢) ET, alegando que la justi-
ficacion de un despido objetivo econdmico habia de‘tcner.en cuenta trecs: e}e-
mentos: el supuesto de hecho determinante del despld.o —situacién econ rpc;cz
negativa de la empresa—, la finalidad asignada a la rnc‘du.ia extintiva ——nelcem a :
de amortizar el puesto para superar la situacion econgmica negau.va— yl a gonle.
xién de funcionalidad o instrumenalidad entre la medida extintiva y 2;5;1;];-
dad asignada (entre otras STS de 29 de septiembrc de 2008 IRJ 20':(138.l 61).
sin que la medida extintiva ruviera que garantizar la superacion de la crisis,
bastando que contribuyera a la misma.

A partir de dicha reforma. Ja cmpresa ha de probar la causa v JUS[lIﬁ_(.:al‘tC‘]Uie
I extneton del contrato contribive a preverr una evolucon ncg,-m\.a‘ de 1.‘\
empresa 0 4 mejorar fa siuacion de la misma 2 traves de una mas acle Ltl'lil_t?:‘l‘
organtizacion de los recursos, que preserve o f;tv(?rczF? su posicion compe 1.1.\.¢
en e} mercado. Ya no es necesario que la amortizacion de pueslos sea precisa
para superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento.

rma introducida por la Ley 35/2012, de aplicacién al caso, en los
ar{icisresf?_l y 52.¢) del Estpaluto de los Trabajadorcs‘,'ﬂexibbil‘iz(& el concepbl_o
de causa econdmica, técnica, organizativa o de produccion; exigiendo razonabi-
lidad de la medida adoptada en funcion al fin perseguido por la emp.re;,a fiv.
STS) de Galicia (Social) de 22 de marzo de 2012 (AS 2012, 809), o CFIC o le
otra forma, encontrar «un equilibrio de la empresa entre lo productivo )(!ncz)
econdmico -STSJ de Justicia de Extremadura (Social) de 30 de enero de 2

(AS 2012. 515)-.

Concretamente, dicho precepto aclaraba que la situacion econémica negcz;-
tiva debe «afectar a su viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen de
empleo» por lo que para que se matcrial{ce la causa econdémica ?era n‘ef:esarllo
que concurra tanto la situaeién economica negativa eomo la afectacion al a
viabilidad de la empresa o su volumen de empleo. Ya To es necesario queblas
pérdidas sean actuales, pueden ser previstas, aunque si hfm de ser ob.]etlva es
y medibles («perdidas actuales o previstas») sf se especnﬁ.ca que existe causa
econémica, cuando haya una disminucion persistente del nive] de ingresos, por
lo que no tenen que existir pérdidas. |

Es necesario determinar si de los resultados de la‘ empresa Articylos Mf(.‘;ﬁh-
cos, SA se desprende una situacion econémica neganva en los términos in wT-
dos. La disminucion persistente en el nivel de ingresos queda acreditada por la
disminucion en la facturacion continuada desde 2007 a 2010, de forma c?ue
podriamos entender que €oncurre causa suficiente para utilizar la via del des-
pido objetivo.

Sin embargo, los artfculos 51 y 52.¢) ET, en su redaccion por Ley 35/2010,

3. Asi, STS (Social) 11 de junic de 2008 (R] 2008, 3468)
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no s6lo exigen la existencia de causa, sino que es necesario acreditar que la
disminucién persistente en el nivel de ingresos «puede afectar a su viabilidad
o a su capacidad para mantener el volumen de empleo», dicho de otra forma
es necesario probar la RAZONABILIDAD DE LA MEDIDA EXTINTIVA para
preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercadon; pues, si bien tras
dicha reforma no era necesario acreditar que se superara la situacién economiea
negativa, si hay que medir la razonabilidad del despido en relacion a las finali-
dades perseguidas; y no parece suficiente la disminucién persistente en el nivel
de ingresos acreditado por la empresa, puesto que de 2007 a 2008 se detecta
dicha disminucion, que aumenta en el 2009, pero entre este ano y 2010 vuelve
a detectarse un leve aumento del nivel de ingresos, lo que cuestiona la «persis-
tencia» en la disminucién de ingresos. Esto lleva a que, con los hechos que
figuran como probados, no puede deducirse la existencia de causa. al no acredi-
tar la razonabilidad de o medida extintva

Diferente hubtera sido si tales despidos se hubieran formalizado tras la
imporiante caida de facturacion ocurrida entre 2007 y 2009 —aunque la norma-
tiva aplicable hubiera sido otra-. Los despidos de los actores parecen ser mis
consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 35/2010, y de la flexibilizacion
de las causas de los despidos econémicos, técnicos, organizativos o de produc-
cion, que de la existencia de una verdadera causa; pues falta el criterio de la

razonabilidad de la medida que exigen los Tribunales, y ¢} propio Estatuto de
los Trabajadores.

En cuanto a la posibilidad de existencia de otra causa de las previstas en
dicho precepto, en la propia sentencia se alega la inexistencia de causas organi-
zativas o productivas derivadas de la externalizacién de servicios a la empresa
MANSOL; puesto que, tal como queda acreditado en los hechos probados, la
misma se realizé cuatro anos antes de los despidos, manteniéndose de forma
ininterrumpida, y sin que los servicios externalizados tuvieran relacion alguna
con las funciones desempenadas por los trabajadores.

lli. SOBRE LA REVISION DE HECHOS PROBADOS Y OTRAS CUESTIONES DE OR-~
DEN PROCESAL

La parte actora propone la revisién de un hecho probado, especificando
que «el ERO no se cumplié al resultar necesario el trabajo de la plantilla afec-
tada, incluso la realtzacion de horas extraordinarias durante dtcho periodo». El
fundamento de dicha peticion se basa en la necesidad de demostrar que la
empresa no se encuentra incursa en causa economica, cuando no ha tenido que
hacer uso del ERC-ERTE en terminologia usual- e incluso, contando con la
misma plantilla, ésta ha realizado horas extraordinarias.

La revision de hechos probados requiere, como motivan los tribunales, la
necesidad de que no se trate de nuevos hechos a los planteados en instancia;
pudiendo alegar error del juzgador en la apreciacion de las pruebas que fijen

los hechos; debiendo ser el error evidente y poder deducirse mediante la prueba
que resulte oportuna.

2}



92

ASD 2D12 * 8 MARIA JOSE ROORIGUEZ RAMOS AD

la sentencia objeto de comentario analiza detenida y correctamente
cuando cabe la revision de un hecho probado y apunta, con cita de diversas
sentencias, 1a «necesidad de que la modificacion del hecho probado haga variar
el pronunciamiento de la sentencia, pues, en OIIo caso devendria inatil la
variacion»

partiendo de la base de que no es posible introducir elementos nuevos a
los hechos declarados probados por el juzgador de instancia, cabria plantearse
si la adiccion del elemento «horas extraordinarias» alegadas por la parte actora
durante ¢l periodo en el que fue aprobado el ERO seria suficiente para que se
considerara la inexistencia de causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccion cue motivaron el mismo.

Entiendo que o por varios motivos. ¢l ERO fue debidamente autonzado
por la autoridad laboral: las circunsiancias pudieron cambiar, llevando a que €l
empresaric no pusiera en marcha el mismo y necesitando incluso mas horas
efectivas de trabajo, que no podia cubrir con las jornadas de trabajo inicialm{:nte
pactadas. El ERO fue autorizado el 25 de mayo de 2009, cuando los despidos
de los trabajadores, declarados procedentes por la sentencia objeto de comenta-
rio, se produjeron el 4 de octubre de 2010, mds de un ano después de dicha
circunstancia, por lo que la adiccion de este hecho resulta irrelevante.

V. EXTERNALIZACION PRODUCTIVA Y DESPIDO OBJETIVO

1a sentencia objeto de comentario considera que, en caso de subcontrata-
cién o externalizacion de una actividad hay que comprobat: primero, si la em-
presa ha probado la concurrencia de problemas de gestion de entidad suficiente
para justificar los despidos, es decir, si hay causa econdmica y, en segundo lugar,
si la subcontratacion que ha sido causa de los mismos constituye una respuesta
razomable a dichas dificultades, es decir, si hay causa organizativa. Por ello, es
necesario determinar si la empresa acredité convenientemente la existencia de
causa justificativa de ambos despidos y si la externalizacién es la respuesta
razonable a la situacion de la empresa, de acuerdo con el patron de conducta
del buen comerciante.

La parte actora alega que o COMCUITED causas econdmicas organizativas o
productivas, porque la empresa subcontratd ciertos servicios a MANSOL que
coincidian con los que realizaban los dos trabajadores despedidos; ¥ enuer.xde
que «las causas organizativas pueden amparar los fenomenos de de_s;entrahza-
cion productiva siempre que sea un medio para asegurar la viabilidad de la
empresa o su competitividad, pero no cuando responda a una mera convenLen-
cia empresarial ¢ para aumentar beneficios».

La sentencia realiza un largo excursus sobre los efectos de la descentraliza-
cién productiva en los despidos por causas economicas, técnicas, organizativas
o de produccion, para fnalmente concluir que realmente no nos encontramos
en tal circunstancia, puesto que la subcontrata entre la empresa demandada y

L]

AD 51, EXTERNALIZACION DE SERVICIOS, DESPIDO OBJETIVO Y CONCEPTO DE CAUSA

MANSOL se remonta a 2006, fecha desde la que no se ha producido aumento,
sino mds bien al contrario, de la facturacién de ésta a la primera.

Finalmente, excluye que estemos ante una causa organizativa, desesti-
mando el recurso de ambos trabajadores, basindose en que sus despidos no
fueron consecuencia de la externalizacion de servicios a la empresa MANSOL,
que mantenia una subcontrata de abras o servicios con la empresa Articulos
Metalicos, SA de forma continuada desde cuatro anos antes de tales despidos;
sin que el trabajo realizado por dicha empresa coincidiera con el que se externa-
lizé y sin que se pruebe que se hubiera aumentado la facturacion a dicha em-
presa; para confirmar, en dltima instancia, que los despidos se produjeron en
base a la existencia de pérdidas persistentes en los altimos tres ejercicios.

i a decision de externalizacion de la actividad es adoptada por la empresa
Jemandada cuatro anos antes de los despidos. y no resulta acreditado que se
hava aumentado el encargo de servicios a la empresa subcontratista, mientras
que si esta acreditado que la facturacién de la musma no s6lo no ha aumentado
sino que ha disminuido respecto a afos anteriores. Tal decisién entra en el
marco del articulo 38 de la Constitucién que ampara la libertad de empresa.

F! Tribunal Supremo ha tenido ya ocasicn de pronunciarse, en recurso de
casacién por unificacion de doctrina, sobre la procedencia o improcedencia del
despido por causas 1écnicas u organizativas consecuencia de la externalizacién
de un determinado servicio a otra empresa. Concretamente, la STS (Social) de
31 de mayo de 2006 (R] 2006, 3971), en recurso de casacion por unificacion
de doctrina, contempla el supuesto de un despido por causas objetivas de un
repartidor, basado en la «necesidad de flexibilizar, racionalizar y hacer competi-
tiva su actividad de distribucion» que motivé que la empresa externalizara el
servicio a otra entidad, en el marco de un programa nacional con otras empresas
de transporte y distribucion, eliminandose un almacén en Zaragoza y distribu-
yéndose directamente las bodegas al cliente, sin paso logistico intermedio. Se
justifica la existencia de causa en «la inadecuacién de la estructura de la activi-
dad de rransporte y reparto a las exigencias de un servicio a los clientes mas
completo, eficaz y flexible; antes las constantes demoras y descoordinacion en
las entregas, a la insuficiente capacidad de almacenamiento y al incremento
paulatino de costes de distribucién en los tltimos anos, dando tugar a un precio
final del producto menos competitivor; por lo que el almacén que se cierra ha
dejado de ser punto de distribucion y conlleva a la supresion del tinico puesto
de trabajo que existia en el mismo.

Esta sentencia, con ser importante para la dar luz a la resolucién judicial
objeto de comentario en los 1érminos expuestos, aporta un dato importante:
entre la externalizacion del servicio y el despido del trabajador media un escaso
periodo de tiempo. Lo que, por el contrario, o ocurre en el caso que nos
ocupa, donde existe externalizacién a otra empresa desde cuatro anos antes, y
donde 1a misma no afecta a las actividades y servicios realizados por los trabaja-
dores que finalmente resultaron despedidos.
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En suma. no se entiende bien porque la sentencia objeto de comentario
entra a analizar la repercusion de la externalizacion sobre la calificacion judicial
de los despidos, cuando 1a misma, por haberse formalizado cuatro afos antes y
no afectar a las funciones desarrotladas por los trabajadores despedidos, no
tiene trascendencia alguna. Como tampoco s¢ entiende que se hagan referencias
constantes a una regulacion juridica anterior de los despidos objetivos —antes
de la reforma por la Ley 35/2010~, cuando es otra la normativa apticable a los
mismos. La sentencia tendria que haberse centrado, dada la intrascendencia de
la externalizacién de servicios a la empresa MANSOL, en analizar la razonabili-
dad de la inedida —los despidos de ambos trabajadores— y la existencia de causa.
Por ultimo. como critica a la parte actora, pretender la revision de hechos proba-
dos, que no era posible por los motivos indicados, para incluir un dato que,
con la relorma citada. va no tenia trascendencia alguna, hace perder de vista lo
celevamie 1 electos del cases como tumbien ocurre con ¢l debate abierto solwe
la externalizacton de servicios, yue, con las hechos probados de la sentencia.
poco o nada rene quv ver con tales despidis.
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