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RESUMEN: Recientemente, el Tribunal de Justicia
de la Union Europea ha dictado diversas sentencias
abordando cuestiones importantes del concepto de
despido colectivo. El analisis de la jurisprudencia
comunitaria pone de relieve que se trata de un con-
cepto complejo, integrado, a su vez, por elementos
cualitativos y cuantitativos que se prestan a inter-
pretaciones diversas: el concepto de trabajador -y

ABSTRACT: Recently, the Court of Justice of the Euro-
pean Union delivered a number of judgements dealing
with important issues around the concept of collective
redundancies. The analysis of the European case law
shows that this is a complex concept, made up of a
number of components, quantitative and qualitative,
susceptible to different interpretations: the concept of
employee -and its extension to cover such figures as
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su extension a figuras como los administradores
societarios o los becarios-, el concepto de extin-
cion contractual computable -y el problema de las
extinciones por voluntad del trabajador tras una
modificacion sustancial decidida por el empleador-,
el ambito en el que debe realizarse el computo de
extinciones, el concepto de centro de trabajo, entre
otros. Se estudian las soluciones jurisprudenciales y
su impacto en el Derecho espafiol.
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company directors and trainees—; the concept of ter-
mination of employment contracts to be assimilated
to redundancy -and the issue of termination by the
employee's will following a substantial modification
of working conditions decided by the employer-; the
unit in which the redundancies must be calculated;
and the concept of establishment, among others. This
work examines the solutions proposed by the case law
and their impact on Spanish law.
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En 2015, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dicté cinco sentencias en
sendas cuestiones prejudiciales de interpretacién de la Directiva 98/59/CE del Consejo,
de 20.7.1998, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros
que se refieren a los despidos colectivos. Se trata de un niimero relativamente elevado
de sentencias, teniendo en cuenta que en los diez afios inmediatamente anteriores,
es decir, en el periodo de 2005 a 2014, el Tribunal habia dictado un total de siete
sentencias sobre dicha Directiva, datando, ademds, la dltima de marzo de 2011 (STJ,
de 3.3.2011, as. Claes [C-235/10]). Més alla del dato numérico, lo cierto es que estas
cinco resoluciones de 2015 abordan cuestiones del maximo interés en un tema que,
en particular en Espana, viene ocupando una buena parte del debate juridico desde la
Reforma Laboral de 2012 (RD-Ley 3/2012 y Ley 3/2012) —un debate, por cierto, que
en absoluto puede considerarse cerrado—. No extrania, por ello mismo, que de los cinco
asuntos, dos tengan su origen en Espana (as. Rabal Canas [C-392/13], as. Pujante [C-
422/14]); los otros tres provienen, uno de Alemania (as. Balkaya [C-229/14]) y dos del
Reino Unido (as. Lyttle [C-182/13], as. USDAW y Wilson [C-80/14]).

Las cuestiones planteadas en estos asuntos son numerosas, pero en lo esencial
pueden reconducirse al fundamental tema del propio concepto de despido colectivo.
El caracter clave de este tema se aprecia cuando se repara en los efectos practicos de
la incorrecta determinacién del despido colectivo. El efecto juridico de no respetar
el procedimiento legal de despido colectivo, por no concluir correctamente que lo
que se esta acometiendo es tal, es la nulidad de las extinciones contractuales, con
las consecuencias que ello acarrea en términos de readmision, costes salariales de
tramitacion, entre otras. La importancia de contar con reglas claras y criterios in-
terpretativos seguros se proyecta en la posibilidad de determinar con certeza que se
estd ante un despido colectivo, para entonces aplicar el procedimiento extintivo ade-
cuado, que incluye, y esta es la esencia normativa de la Directiva 98/59, obligaciones
empresariales de informacién y consulta de los representantes de los trabajadores.
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I.  EL CONCEPTO DE DESPIDO COLECTIVO EN LA DIRECTIVA 98/59

El articulo 1 de la Directiva se ocupa de perfilar el concepto de despido colec-
tivo, utilizando a tal fin los siguientes elementos definitorios. En primer lugar, un
elemento cualitativo, que consiste en la existencia de despidos «por uno o varios
motivos no inherentes a la persona de los trabajadores». A tales despidos se asimilan
las extinciones del contrato de trabajo producidas por iniciativa del empresario en
base a uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, siempre y
cuando los despidos sean al menos cinco. La Directiva excluye de su ambito aplicati-
vo, en cambio, los despidos colectivos efectuados en el marco de contratos de trabajo
celebrados por una duracién o para una tarea determinada, salvo si estos despidos
tienen lugar antes de la finalizacién o del cumplimiento de esos contratos. También
quedan excluidos los trabajadores de las administraciones publicas o de las institu-
ciones de Derecho publico (o las entidades equivalentes en los Estados miembros en
que no conozcan esta nocion).

Ademais del elemento cualitativo, el concepto de despido colectivo se perfila
mediante un segundo elemento, de indole cuantitativa, que se plasma en la exigencia
de un ntimero minimo de despidos; ntimero que, a su vez, puede medirse, a eleccion
de cada Estado miembro, bien en un periodo de 30 dias, bien en un periodo de 90
dias. En el primer caso (periodo de 30 dias), el niimero minimo es al menos igual
a 10 en los centros de trabajo que empleen habitualmente mas de 20 y menos de
100 trabajadores, al menos el 10% del ntiimero de los trabajadores en los centros de
trabajo que empleen habitualmente como minimo 100 y menos de 300 trabajadores,
o al menos igual a 30 en los centros de trabajo que empleen habitualmente 300 tra-
bajadores. En el segundo caso (periodo de 90 dias), el nimero minimo es al menos
igual a 20, sea cual fuere el ntimero de los trabajadores habitualmente empleados en
los centros de trabajo afectados.

Pese al detalle con que la Directiva concreta los elementos cualitativo y cuan-
titativo del concepto de despido colectivo, lo cierto es que algunas de las nociones
utilizadas plantean varias incégnitas. Para empezar, el concepto de despido colectivo
se asienta sobre una nocién de «despido» que no se define, y de la que simplemente
se dice que computaran los despidos que tengan lugar «por uno o varios motivos no
inherentes a la persona de los trabajadores». A continuacion, se introduce una segun-
da nocién problematica, que es la de las extinciones «asimiladas»: extinciones del
contrato de trabajo producidas por iniciativa del empresario en base a uno o varios
motivos no inherentes a la persona de los trabajadores. Tales extinciones asimiladas
solamente se computaran cuando el nimero de despidos sea al menos de cinco. Por
ultimo, una tercera nocién problematica es la de las extinciones de contratos tempo-
rales; en este punto, la Directiva ofrece una redaccién especialmente farragosa y de
dificil comprension: se dice literalmente que la Directiva no se aplicara «a los des-
pidos colectivos efectuados en el marco de contratos de trabajo celebrados por una
duracién o para una tarea determinadas, salvo si estos despidos tienen lugar antes
de la finalizacién o del cumplimiento de esos contratos».
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En el plano del elemento cuantitativo, el computo de despidos y extinciones asi-
miladas debe realizarse en un periodo temporal y en un ambito que es, literalmente,
el del centro de trabajo. Sin embargo, la claridad derivada del uso insistente y siste-
matico de la nocién de «centro de trabajo» contrasta con la inveterada utilizacién por
parte de nuestra legislacion interna de la nociéon de «empresa»: atin a dia de hoy el
articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores (RD Legislativo 2/2015; en adelante, ET)
impone el computo del ntimero de trabajadores, en periodos de 90 dias, empleando
insistente y sistemdticamente la nocién de «empresa». Aparentemente, las tnicas
justificaciones para el empleo del concepto de «empresa» consistirian, o bien en el
articulo 5 de la Directiva, que mantiene incélume la facultad de los Estados miem-
bros de aplicar o de introducir disposiciones legales, reglamentarias o administrati-
vas mas favorables para los trabajadores, o bien en suponer una utilizacién imprecisa
de la nocién de empresa, como por cierto ocurre en otros pasajes de la legislacion
laboral (por ejemplo, a propédsito de la regulacion de la representacién legal de los
trabajadores). Por lo demas, el cémputo de extinciones exige un computo previo, que
es el del niimero de trabajadores empleados, lo que a su vez plantea el problema de
definir —lo que la Directiva no hace— el concepto mismo de trabajador.

La complejidad del concepto comunitario de despido colectivo, multiplicada por
las interacciones entre la Directiva y las legislaciones internas, esta en la base de las
multiples cuestiones prejudiciales resueltas en 2015 por el Tribunal de Justicia. La
ordenacién de tales cuestiones puede hacerse en torno a tres nicleos tematicos: en
primer lugar, el concepto de trabajador computable en plantilla, nocién sin cuya acla-
racion no es posible realizar correctamente el computo de las extinciones y despidos;
en segundo lugar, el concepto de las extinciones computables; y en tercer y tltimo
lugar, el ambito —centro de trabajo o empresa— en que debe realizarse el computo.

Il. EL COMPUTO DE TRABAJADORES DE LA PLANTILLA

En el articulo 1.1 a) i) de la Directiva 98/59, el concepto de despido colectivo se
hace depender del ntimero de trabajadores de la plantilla, en la medida en que el ele-
mento cuantitativo del concepto —el nimero de despidos y extinciones asimiladas—
varia en funcién del nimero de trabajadores empleados habitualmente en el centro
de trabajo. Resulta crucial, por ello, en primer lugar, definir con claridad qué es un
trabajador. También es igualmente relevante determinar qué trabajadores pueden
considerarse empleados «habitualmente» en el centro de trabajo.

1. EL CONCEPTO DE TRABAJADOR: UN CONCEPTO AUTONOMO DEL DERECHO CO-
MUNITARIO

Para determinar qué trabajadores pueden considerarse empleados «habitual-
mente», lo que ofrece la Directiva misma es mas bien poco, empezando por el hecho
de que carece de una definicién del término «trabajador». Esto tltimo, sin embar-
go, es lo que acontece, en general, en las normas comunitarias que emplean este
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término, lo que ha conducido a que su delimitaciéon conceptual haya sido el resulta-
do de la elaboracién jurisprudencial, no legislativa.

Esta elaboraciéon comenzo tempranamente, al hilo de una institucién tan fun-
damental para el Derecho comunitario como la libre circulaciéon de personas. En
su clasica sentencia Unger (1964), el Tribunal de Justicia establecié que el término
«trabajadores», utilizado en el Derecho originario, tiene «alcance comunitario» y que
«el concepto de “trabajador” contenido en [el Tratado Constitutivo] se rige, no por
el Derecho interno, sino por el Derecho comunitario»'. Esta exigencia de autonomia
y uniformidad en orden al concepto de trabajador resulta de una légica fraguada en
el tema de la libre circulacion de trabajadores, pero es perfectamente trasladable a
otras dreas: se trata de garantizar que el ambito de aplicacién de una determinada
institucién del Derecho comunitario no quede al arbitrio de los legisladores nacio-
nales, lo que, en el caso especifico del despido colectivo y de la Directiva 98/59, se
traduce en garantizar un concepto uniforme de despido colectivo y un coextenso
ambito, igualmente uniforme, de aplicacién de la norma. De no ser asi, el concepto
de despido colectivo estaria, como advierte la sentencia Balkaya, «a disposiciéon de
los Estados miembros, lo que permitiria a éstos alterar el ambito de aplicacién de
la citada Directiva y privarla de su plena eficacia»®. A la postre, se trata «de garanti-
zar una proteccién comparable de los derechos de los trabajadores en los diferentes
Estados miembros y equiparar las cargas que estas normas de proteccion suponen
para las empresas de la Unién Europea»’.

No parece discutible que la elaboraciéon del concepto auténomo o comunitario
de trabajador debe asentarse en «criterios objetivos», entendiendo por tales, en la
aquilatada y clasica expresion de la sentencia Lawrie-Blum (1986), los «que carac-
tericen la relacién laboral teniendo en cuenta los derechos y deberes de las perso-
nas afectadas»*. Parece igualmente razonable que, «para apreciar su significado»,
se recurra, como propuso el Tribunal de Justicia en la sentencia Levin (1982), «a
los principios de interpretacién generalmente admitidos, partiendo del sentido or-
dinario que debe atribuirse a los términos en su contexto y a la luz de los objetivos
[de la normal»’. Este «sentido ordinario» es, con seguridad, el propio de la cultura
juridica comtn a los paises europeos, una cultura en este concreto punto totalmente
cristalizada, y de la que es representativa, por ejemplo, Espafia: un pais en el que,
después de numerosisimas reformas laborales de hondo calado, el articulo 1.1 del vi-
gente Estatuto de los Trabajadores (RDL 2/2015) es virtualmente idéntico al articulo
1.1 del original Estatuto de los Trabajadores de 1980, precepto éste que a su vez, en
palabras de la doctrina mas autorizada, «sustituye, sin variaciones de fondo nota-
bles, tanto la definicién de contrato de trabajo del articulo 1 [de la Ley de Contrato

STJ, de 19.3.1964, as. Unger (C-75/63).
STJ, de 9.7.2015, as. Balkaya (C-229/14), apartado 33.
STJ, de 9.7.2015, as. Balkaya (C-229/14), apartado 32.
STJ, de 3.7.1986, as. Lawrie-Blum (C-66/85), apartado 17.
STJ, de 23.3.1982, as. Levin (C-53/81), apartado 9.
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de Trabajo de 1944] como la descripcién del ambito de aplicacion de la “legislacion
laboral” del articulo 1 [de la Ley de Relaciones Laborales de 1976]»°.

El «sentido ordinario» remite, por tanto, a las clasicas «notas de laboralidad»,
a los cominmente aceptados «presupuestos sustantivos de la relacion laboral, a sa-
ber, la dependencia, la ajenidad y la remunerabilidad»’. Por utilizar los términos
de la citada sentencia Lawrie-Blum, la «caracteristica esencial de la relacién laboral
es la circunstancia de que una persona realiza, durante un cierto tiempo, en favor
de otra y bajo la direccién de ésta, ciertas prestaciones, por las cuales percibe una
remuneracion»®. Ahora bien, la supuesta claridad conceptual que estas notas de la-
boralidad tienen en abstracto no se traduce, ni mucho menos, en uniformidad en
los ordenamientos nacionales. Ya no es solo que la calificacién de una relacién de
servicios como laboral —y consecuentemente la calificacién de quien presta estos
servicios como trabajador (por cuenta ajena)— carezca de un marco unificado en
Europa; es que los problemas de calificacién son persistentes incluso bajo un mismo
ordenamiento juridico. Y esto tltimo ocurre, no tanto como resultado de la acciéon
legislativa, sino sobre todo a resultas de la actividad judicial, que genera continuos
reajustes y reconfiguraciones en las llamadas «zonas grises» del contrato de trabajo’,
hasta el punto de poderse afirmar que, en este tema, los jueces tienen atribuido «un
poder virtualmente ilimitado»'°.

La inevitable diversidad de calificaciones juridicas de una misma relacién de
servicios ha sido abordada por el Tribunal de Justicia estableciendo la importante
doctrina de «que la naturaleza juridica sui generis de la relacion laboral con respecto
al Derecho nacional no puede tener consecuencias de ningin tipo en cuanto a la
condicién de trabajador a efectos del Derecho comunitario»''. Desde la éptica comu-
nitaria, es poco o nada relevante que un ordenamiento como el britanico introduzca
la distincién juridica entre «employee» y «worker», o que en el belga persista la dife-
rencia entre «employé» y «ouvrier», o que, en fin, el Derecho espanol califique de «es-
peciales» toda una panoplia de relaciones laborales. Es claro, en cambio, que desde
la 6ptica interna o nacional, la atribucién de la condicién de trabajador a una deter-
minada persona por parte del Tribunal de Justicia es relevante y, dada la primacia del

6. Aronso Oria, M., El Estatuto de los Trabajadores. Textoy Comentario Breve, Civitas, Madrid,
1980, p. 18.

7. DEeraVia G, L. E., «El concepto de “trabajador” (En torno al articulo 1.1)», El Estatuto de
los Trabajadores. Veinte afios después. Edicion Especial del Niimero 100 de la Revista Espaiiola
de Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid, 2000, p. 40.

8. STJ, de 3.7.1986, as. Lawrie-Blum (C-66/85), apartado 17.

9. «Zonas grises», expresiéon que tomamos de los imprescindibles estudios de MartiN
VALVERDE, A., «Fronteras y “zonas grises” del Derecho del Trabajo en la jurisprudencia ac-
tual (1980-2001)», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 38 (2002), y
«Fronteras y “zonas grises” del contrato de trabajo: resefia y estudio de la jurisprudencia
social (2002-2008)», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 83 (2009).

10. DetraVia Gu, L. E., op. cit., p. 57.

11. STJ, de 20.9.2007, as. Kiiski (C-116/06), apartado 26.
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ordenamiento comunitario y de su interpretacién por el Tribunal, obliga al intérprete
interno o nacional a asumir la evolucién del concepto comunitario de trabajador.

La traslacion de esta doctrina al &mbito especifico del despido colectivo es ob-
via: con independencia de la calificacién juridica que una determinada relaciéon de
servicios merezca a ojos del ordenamiento interno de un pais, su naturaleza laboral
segtin el Derecho comunitario obliga al intérprete de ese pafs a incluirla en el com-
puto del nimero de trabajadores del centro de trabajo.

En la sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Balkaya, las cuestiones
problematicas de calificacion afectan a dos categorias distintas de personas. Por un
lado, se suscita el problema de calificar, a efectos del cémputo de trabajadores del
centro de trabajo, a quien, con arreglo al Derecho aleméan, se considera vinculado por
un «contrato de administrador» con una sociedad de capital. Por otro lado, se plan-
tea también la cuestién de qué consideraciéon hay que dar, con arreglo al Derecho
comunitario, a quien realiza una actividad practica en una empresa, como trabajo en
practicas, sin percibir una retribucién del empresario pero si una ayuda o subven-
cién publica de fomento del empleo en razén de dicha actividad.

2. LA INCLUSION DE DIRECTIVOS Y ADMINISTRADORES EN EL COMPUTO DE TRA-
BAJADORES DEL CENTRO

En el asunto Balkaya, se plantea si una persona que tiene un «contrato de admi-
nistrador» (con arreglo al Derecho alemén) y es miembro del érgano de direccién de
una sociedad de capital puede ser considerado trabajador. De las notas de laboralidad
—ajenidad, subordinacién, remuneraciéon—, aparentemente cabria cuestionar la concu-
rrencia de la nota de subordinacién o dependencia. A este respecto, la primera adver-
tencia que deja clara el Tribunal es que el cuestionamiento no puede hacerse sobre una
base formal, nominal u orgdnica: «el hecho de que una persona tenga la condicién de
miembro de un érgano de direcciéon de una sociedad de capital no puede excluir por si
solo que esa persona se halle en una relacién de subordinacion respecto a dicha socie-
dad». El cuestionamiento debe hacerse, por tanto, sobre una base material o funcional,
procediendo a «examinar las condiciones en las que ese miembro fue contratado, la
naturaleza de las funciones que se le encomendaron, el marco en que se ejercen estas
ultimas, el alcance de las facultades del interesado y el control de que es objeto en el
seno de la sociedad, asi como las circunstancias en que puede ser destituido»'?.

En aplicacién de esta doctrina, el Tribunal desgrana el contenido de la relacién
juridica entre el administrador y la sociedad", destacando los siguientes elementos:

—  Se trata de una persona que es nombrada por la junta de socios de la
sociedad, la cual puede poner fin a su mandato en todo momento contra
la voluntad del directivo.

12. STJ, de 9.7.2015, as. Balkaya (C-229/14), apartado 38.
13. STJ, de 9.7.2015, as. Balkaya (C-229/14), apartados 40-42.
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— Lajunta de socios impone prescripciones y limitaciones que afectan a la
actividad del directivo.

—  Este, en el ejercicio de su actividad, estd sujeto a la direccion y al control
de la junta de socios.

—  El directivo percibe una retribucion de la sociedad a cambio de su acti-
vidad.

A estos elementos el Tribunal afade uno mas: el directivo no posee ninguna
participacién en la sociedad para la que trabaja. Sin embargo, el propio Tribunal
parece rebajar su importancia al decir que este elemento no es «determinante por
si solo en este contexto»'*. No es este el lugar para entrar a fondo en esta cuestion,
pero es evidente que una participacion en el capital social de escasa importancia no
podria llevar a una conclusion contraria a la sostenida previamente; distinto seria el
caso si la participacién fuera importante o, en todo caso, si implicara el control de
la sociedad.

Un argumento adicional al que se enfrenta el Tribunal es el planteado por la
empresa y por el Gobierno estonio, segiin el cual un administrador como el que
protagoniza este caso «no necesita la proteccion que ofrece la Directiva 98/59»". Se
trata de un argumento finalista o teleoldgico en el que esta implicita una considera-
cién del Derecho del Trabajo como exclusivamente tuitivo del contratante débil. Al
margen de que esta consideracion pueda tacharse de reduccionista —tema de calado
tedrico que no cabe desarrollar aqui—, lo cierto es que el Tribunal la desestima con
dos fundamentos de indole muy distinta. En primer lugar, con un fundamento que
niega el presupuesto factico en que se mueve el argumento, es decir, que rechaza que
«un empleado que es miembro de la direccién de una sociedad de capital, concreta-
mente de una pequefia o mediana sociedad», no pueda reputarse contratante débil y
no pueda, por tanto, hallarse en una situacion similar a la de otros trabajadores «en
lo que respecta a la necesidad de mitigar las consecuencias de su despido»'®. Y en se-
gundo lugar, con un fundamento de indole mas colectiva, que toma en consideracién
la finalidad de proteccién del conjunto de trabajadores del centro de trabajo: no tener
«en cuenta a los miembros de la direccién de una sociedad de capital en el calculo
del ntimero de trabajadores empleados previsto en el articulo 1, apartado 1, letra a),
de la Directiva 98/59, puede no sélo afectar a la protecciéon que esta Directiva con-
cede a tales miembros, sino sobre todo privar al conjunto de trabajadores empleados
por determinadas empresas, que cuentan normalmente con mas de 20 trabajadores,
de los derechos que les confiere dicha Directiva y menoscabar por ello el efecto ttil
de ésta»'’.

14. STJ, de 9.7.2015, as. Balkaya (C-229/14), apartado 40.

15. STJ, de 9.7.2015, as. Balkaya (C-229/14), apartado 45.
16. STJ, de 9.7.2015, as. Balkaya (C-229/14), apartado 46.
17. STJ, de 9.7.2015, as. Balkaya (C-229/14), apartado 47.
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3. LA INCLUSION DE PERSONAS QUE REALIZAN ACTIVIDADES PRACTICAS EN LA
EMPRESA

La sentencia Balkaya se ocupa, en segundo lugar, de un colectivo que, en con-
traposicion a los administradores o directivos a los que se refiere en su primera
parte, cabe ubicar en el otro extremo del espectro sociolaboral. Se cuestiona, ahora,
la inclusién en el computo de trabajadores de plantilla de aquellas personas que
realizan una actividad practica en la empresa, es decir, de aquellas personas que se
encuentran «en practicas» o «en formacién», y en las que el elemento importante a
tener en cuenta es que buscan «adquirir conocimientos o profundizar en estos» o
«seguir una formacién profesional». Concurre, ademas, en el caso el hecho de que
no perciben «una retribucién del empresario» por la actividad practica que llevan a
cabo, sino «una ayuda econémica del organismo publico encargado de fomentar el
empleo por esa actividad, reconocida por este organismo»'®.

Si de lo que se trata es de cuestionar la laboralidad de estas relaciones, los argu-
mentos ortodoxos radicarfan, probablemente, tanto en su falta de remuneracién —al
menos, de remuneracién a cargo del empleador—, cuanto en la falta de actividad pro-
piamente laboral: la actividad que realiza quien se halla en practicas formativas seria
mas de aprendizaje o preparacion profesional y no podria, por ello, ser considerada
«trabajo». El acento se pondria, asi, en que la actividad redunda en beneficio de la
persona en formacién, mas que en beneficio de la empresa, y esto, a su vez, quedaria
reforzado, en términos de racionalidad econdmica, por el hecho de que la empresa
no esté dispuesta a pagar, y no pague de hecho, una remuneracion.

Esta puesta en cuestion de la laboralidad, sin embargo, no puede hacerse en el
marco de ningtin Derecho nacional o interno, esto es, no puede hacerse con criterios
extraidos de normas o jurisprudencia internas. Ello es coherente con la autonomia
del concepto de trabajador en Derecho comunitario. A este respecto, el Tribunal de
Justicia reitera doctrina suya anterior en el sentido de que «el contexto juridico de la
relacién laboral en Derecho nacional en el marco de la cual se realiza una formacién
profesional o una actividad en practicas» no puede «tener ningun tipo de conse-
cuencias respecto al reconocimiento o no de una persona como trabajadora»". Es
evidente, no obstante, que otorgar la consideracién de trabajador a una persona en
practicas formativas exige una motivacion que impugne los argumentos «ortodoxos»
a que nos hemos referido un parrafo arriba.

Al respecto de la consideracién «laboral» que merece una actividad formativa
0 en practicas en una empresa, el Tribunal de Justicia recuerda su asentada juris-
prudencia de la que resulta que el concepto comunitario de trabajador «comprende
también a las personas que desarrollan una actividad en practicas de caracter pre-
paratorio o periodos de aprendizaje en una profesion, los cuales pueden ser conside-
rados una preparacion practica relacionada con el propio ejercicio de la profesién de

18. STJ, de 9.7.2015, as. Balkaya (C-229/14), apartado 49.
19. STJ, de 9.7.2015, as. Balkaya (C-229/14), apartado 51.
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que se trate, dado que tales periodos se efecttian en las condiciones de una actividad
retribuida real y efectiva, en favor de un empresario y bajo la direccién de éste».
Ahora bien, la referida jurisprudencia se ha formado en casos en que estaba en juego
la libertad de circulacién de los trabajadores*, por lo que es legitimo preguntarse
hasta qué punto la logica de esta fundamental institucién, que condiciona natu-
ralmente las interpretaciones de conceptos basicos como el de «trabajador», puede
extenderse a un area que, como la del despido colectivo, responde a principios y
objetivos muy distintos. A este respecto, el Tribunal de Justicia no formula conside-
racion alguna en la sentencia Balkaya, limitdndose a extender, sin mas, la doctrina
que considera trabajadores a quienes realizan actividades practicas con fines esen-
cialmente formativos.

Este es un tema en el que se atinan dificultad juridica y trascendencia social, y
en el que los distintos ordenamientos vienen tratando de hilar multiples distinciones
y regimenes, todo ello a fin de equilibrar los intereses concurrentes: el de la persona
en formacion, el de la empresa y el general de la sociedad en el buen funcionamiento
del mercado de trabajo. A grandes rasgos, se plantean dos regimenes, el de las prac-
ticas o aprendizajes laborales —que se asimilan a contratos de trabajo, aunque con
un régimen juridico normalmente diferenciado—y el de las practicas o formaciones
no laborales. El detalle de la regulacion de sus respectivos ambitos, asi como de sus
singularidades juridicas, solo puede hacerse en cada ordenamiento interno, sobre
la base de su compatibilidad con varios sistemas que, a su vez, suelen presentar
importantes peculiaridades en cada Estado: el laboral, el educativo, el de formacién
profesional y el de fomento de empleo. Es por ello que una calificacién global como
trabajador de toda persona en practicas o que realiza una actividad formativa me-
diante la realizacién de tareas analogas a las que realizan los trabajadores resulta
quiza desacertada.

Conviene insistir, en cualquier caso, en que, para que resulte operativa la con-
sideracién de trabajador, el Tribunal de Justicia impone la exigencia de que la per-
sona en practicas realice actividad laboral real y efectiva; esto es, su formacién debe
producirse mediante la actividad laboral. De otro modo, si la formacién es pura o
fundamentalmente «lectiva» o si la persona se limita a observar el trabajo de otro,
no procedera, en ningtn caso, la asimilacién. La clave no radica, por tanto, en la
productividad —el Tribunal recuerda que «la conclusiéon no queda desvirtuada por
el hecho de que la productividad del interesado sea escasa»**—, sino en la asuncién
por la persona en précticas de tareas reales, las que sean propias de un oficio, puesto
o profesién, incluso aunque se desarrollen, como también recuerda el Tribunal, de
manera incompleta.

20. STJ, de 9.7.2015, as. Balkaya (C-229/14), apartado 50.

21. Nos referimos a las siguientes sentencias del Tribunal de Justicia: de 3.7.1986, as. Lawrie-
Blum (C-66/85); de 26.2.1992, as. Bernini (C-3/90); de 19.11.2002, as. Kurz (C-188/00); y
de 17.3.2005, as. Kranemann (C-109/04).

22. STJ, de 9.7.2015, as. Balkaya (C-229/14), apartado 50.
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El cuestionamiento del caricter laboral de la actividad de practicas también
puede venir motivado en la ausencia de remuneracion, al menos de remuneracién
pagada por la empresa. En el asunto Balkaya, la persona en practicas no percibia
remuneracion alguna de la empresa, aunque si recibia un subsidio o subvencién
a cargo del servicio pablico de empleo. Para el Tribunal, «el origen de los recursos
destinados a la retribucién del interesado y, en particular, como sucede en este caso,
la financiacién de ésta mediante subvenciones publicas», no pueden tener «ningtin
tipo de consecuencias respecto al reconocimiento o no de una persona como tra-
bajadora»*. Es cierto que, en apoyo de esta tajante conclusion, el Tribunal cita tres
precedentes judiciales, pero es justamente uno de los citados —el asunto Bettray— el
que nos interesa traer a colacién aqui para poner el contrapunto a esta, a nuestro
entender, controvertida conclusion.

En el asunto Bettray*, el litigio enfrenta a un nacional aleman con el Estado
neerlandés por un permiso de residencia que aquel solicita alegando como motivo
su condicién de trabajador. En concreto, el Sr. Bettray habia sido contratado por una
empresa neerlandesa, al amparo de una ley neerlandesa sobre empleo social que
tiene por objetivo «proporcionar trabajo con el fin de mantener, recuperar o promo-
cionar la aptitud laboral de personas que, por tiempo indefinido, por razén de las
circunstancias que concurren en su estado, no estan en condiciones de trabajar en
condiciones normales»*. Pues bien, el Tribunal considerd en esta ocasién que «las
actividades ejercidas en el ambito de la [citada Ley] no pueden considerarse activida-
des econdmicas reales y efectivas, puesto que constituyen tan sélo un medio de ree-
ducacion o reinsercién de las personas que las ejercen y que el trabajo remunerado,
concebido con arreglo a las posibilidades fisicas y mentales de cada persona, tiene
por objeto permitir que los interesados recuperen, en un plazo mas o menos largo,
la capacidad para ocupar un empleo normal o facilitarles el acceso a un medio de
vida que se acerque lo més posible a la normalidad»*®. Reeducacién o reinsercién, de
un lado, y formacién, de otro, no son conceptos que se hallen tan alejados. Lo rele-
vante es, en todos los casos, que la calificacion de alguien como trabajador depende
de la finalidad principal a que responde la actividad: si esta finalidad es predomi-
nantemente social (educativa, reeducativa, reinsertiva, formativa, etc.), la actividad
laboral no debiera considerarse realizada en el marco de una relacién contractual
laboral. Distinto es el caso en que la finalidad laboral predomine, por existir un
fruto del trabajo del que se apropia la empresa u organizacién, pues en tal caso, la
calificacién de la persona como trabajador no deberia cuestionarse. El hecho de que
la organizacién o empresa se cree «ad hoc», con la finalidad educativa o reinsertiva,
como ocurre en el caso Bettray, no debe marcar una diferencia juridica relevante,
puesto que dichas finalidades —que son de interés social y por tanto gestionadas
por las Administraciones publicas— pueden alcanzarse tanto por medios propios

23. STJ, de 9.7.2015, as. Balkaya (C-229/14), apartado 51.

24. STJ, de 31.5.1989, as. Bettray (C-344/87).

25. STJ, de 31.5.19809, as. Bettray (C-344/87), apartado 5.

26. STJ, de 31.5.19809, as. Bettray (C-344/87), apartado 17.
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de las Administraciones, como por medios ajenos (privados) concertados (como el
que puede constituir una empresa real con dnimo de lucro, que colabora con las
Administraciones en los programas educativos o sociales de que se trate).

La conclusién de todo ello es que la inclusién indiscriminada de las personas
que realizan practicas formativas en una empresa u organizacion en el ambito aplica-
tivo de la Directiva 98/59 no es del todo acertada, al poner en entredicho la esencia
misma del concepto de trabajo por cuenta ajena, que, como recuerda la mejor doc-
trina, «hace referencia al destino de la utilidad patrimonial del trabajo asalariado»":
cuando esta utilidad es infima y lo predominante en la actividad es la utilidad que
reporta a quien la realiza (que mejora su formacién, que complementa su educacién
formal con un aprendizaje practico, que se reeduca, que acaba reinsertandose en el
mercado de trabajo real, etc.), la calificacién no puede ser la de trabajador, al menos
no a los efectos de la Directiva 98/59. Y un muy buen indicio de la falta de utilidad
patrimonial para la empresa u organizacién en que se realiza la actividad es el hecho
de que esta no sea la que remunera a quien la realiza.

4. LA,NOCION DE TRABAJADORES «HABITUALMENTE» EMPLEADOS: LA PROBLE-
MATICA ESPECIFICA DEL COMPUTO DE LOS TRABAJADORES TEMPORALES

El cémputo de los trabajadores de un centro de trabajo va referido, segin la
Directiva 98/59, a los habitualmente empleados en él. La Directiva no ofrece precisién
adicional alguna sobre como interpretar la habitualidad. Parece razonable entender
que un trabajador con contrato indefinido encaja, sin mas consideraciones, en esta
idea de empleo habitual. El problema lo plantean especificamente los trabajadores
temporales o con contratos de duracién determinada, y es a él al que se enfrenta el
Tribunal de Justicia en el asunto Pujante, al abordar la primera de las cuestiones pre-
judiciales suscitadas en el mismo. Reparese en que una cosa es que las extinciones
de contratos de duraciéon determinada por llegada del término no se contabilicen
como despidos o extinciones a efectos de los umbrales del despido colectivo (es la
exclusién derivada del articulo 1.2 a de la Directiva, a la que nos referiremos luego),
y otra bien distinta que los trabajadores con contratos de duraciéon determinada no
se computen a efectos de determinar el nimero de los empleados habitualmente en
el centro de trabajo. Esto tltimo no se deduce de ningtin pasaje de la Directiva.

Para responder a esta cuestion, el Tribunal de Justicia parte del concepto de
trabajador a que nos hemos referido con detalle anteriormente, para sentar la impor-
tante premisa de que un trabajador temporal, con contrato de duracién determina-
da, es, sin margen de discusién, un trabajador, al reunir todas las «caracteristicas
esenciales» de aquel concepto®®. A continuacion, visto que la Directiva «no establece
distinciones segtin la duracién de los contratos», el Tribunal razona que «no cabe

27. MonToYA MELGAR, A., «El trabajo por cuenta ajena. Un apunte sobre las predicciones mar-
xistas acerca de su abolicién», en DE 1A Viira Gii, L. E. (Coord.), El Trabajo, Ed. Univ.
Ramén Areces, Madrid, 2011, p. 133.

28. STJ, de 11.11.2015, as. Pujante Rivera (C-422/14), apartado 30.
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concluir de inmediato que las personas con un contrato de trabajo celebrado por
una duracién o para una tarea determinadas no pueden considerarse trabajadores
“habitualmente” empleados en el centro de trabajo de que se trate»”. Es cierto, por
otro lado, que el ambito de aplicacién de la Directiva 98/59, que es el concepto de
despido colectivo, es indisponible para los Estados, que por ello no pueden, por
ejemplo, excluir «una determinada categoria de trabajadores del calculo del ntimero
de trabajadores empleados»*°.

Hasta aqui, el razonamiento del Tribunal lleva a entender que la exclusién del
computo de cualesquiera trabajadores temporales serfa contraria a la Directiva.
Ahora bien, esta conclusion quiza sea excesiva: ¢cualquier trabajador temporal com-
puta?, i{también los contratados por un perfodo corto de unos pocos dias o unas
pocas semanas? {Qué sentido tiene, entonces, el adverbio «habitualmente»? Nétese
que este adverbio, que se utiliza en la Directiva 98/59, no aparece, en cambio, en la
Directiva 2002/14, que regula las obligaciones de informacién y consulta segin el
volumen de empleo del centro de trabajo. Y, sin embargo, paraddjicamente, en esta
dltima Directiva se habilita expresamente a los Estados para determinar «el modo
de calcular el nimero de trabajadores empleados», lo que no se hace en la que nos
ocupa aqui.

La razén que, a continuacion, el Tribunal aduce para, en el concreto caso que se
enjuicia, sostener que los trabajadores cuyos contratos finalizaron en julio de 2013
deben considerarse «habitualmente» empleados en el centro de trabajo, resulta bas-
tante equivoca, por contradictoria con su propio discurso principal: «esos trabajado-
res habian sido contratados cada ano para una tarea determinada»’'. {Se computan,
entonces, porque se trata de trabajadores que son contratados de manera recurrente?
{No se computarian, entonces, los trabajadores temporales que son contratados una
sola y puntual vez? El Tribunal no arroja luz alguna sobre estas cuestiones, mas bien
nos vuelve a dejar confusos cuando, mas adelante, a punto de formular su conclu-
sidn, se expresa en estos términos: «a efectos de calculo de los efectivos de un centro
de trabajo para la aplicacién de la Directiva 98/59, la naturaleza de la relacién laboral
no es pertinente»’*; y cuando, ya en la formulacién de la respuesta a la cuestion pre-
judicial, sostiene que «los trabajadores con un contrato celebrado por una duracién
o para una tarea determinadas deben considerarse incluidos entre los trabajadores
“habitualmente” empleados»®.

29. STJ, de 11.11.2015, as. Pujante Rivera (C-422/14), apartados 32-33.

30. STJ, de 11.11.2015, as. Pujante Rivera (C-422/14), apartado 34. En este sentido, véase la
STJ, de 18.1.2007, as. Confédération Générale du Travail (C-385/05), que declara contraria
al Derecho comunitario (a efectos de las Directivas 2002/14 y 98/59) la exclusién del cém-
puto de la plantilla de los trabajadores menores de 26 anos, incluso aunque esta exclusién
fuera temporal.

31. STJ, de 11.11.2015, as. Pujante Rivera (C-422/14), apartado 36.

32. STJ, de 11.11.2015, as. Pujante Rivera (C-422/14), apartado 40.

33. STJ, de 11.11.2015, as. Pujante Rivera (C-422/14), apartado 41.

49



50

REDE 2016 ® 57 F.J. GOMEZ ABELLEIRA / D. DIAZ ZAFORAS RAR

Si, como dice el Tribunal, «la naturaleza de la relacién laboral no es pertinen-
te», resulta dificil encontrarle sentido al adverbio «habitualmente» que utiliza la
Directiva. Por un lado, lo habitual no puede medirse en un lapso temporal tan corto
como un solo dia: el nimero de trabajadores empleados por una empresa en un
dia dado no puede ofrecer indicacion alguna acerca de lo que es o no es habitual.
Sorprende, por ello, que en el Derecho interno espafol, para el computo de la planti-
lla de la empresa se incluya «la totalidad de los trabajadores que presten servicios en
la misma en el dia en que se inicie el procedimiento» (articulo 1.1 del Reglamento de
los Procedimientos de Despido Colectivo y de Suspensién de Contratos y Reduccién
de Jornada; RD 1483/2012). Pero, por otro lado, si la determinacién de lo habitual
exige la contemplacion de un periodo relativamente dilatado (entre seis y doce meses
serfa seguramente razonable), ello es con el fin de obtener una cifra que refleje el vo-
lumen habitual de plantilla, es decir, el volumen medio o normal: en este contexto, el
tipo de contrato es seguramente lo més relevante, sobre todo porque las oscilaciones
de volumen suelen responder a contrataciones de duracion determinada y sus corres-
pondientes extinciones, o a la existencia de contratos de fijos-discontinuos, o a la
existencia, en fin, de trabajadores a tiempo parcial, con sus multiples posibilidades
de distribucién de la jornada anual de trabajo®*. Si se renuncia a obtener una cifra de
empleo habitual y se opta, como en el Derecho espafiol de despidos colectivos®, por
medir el volumen de plantilla el dia en que se inicie el procedimiento, es claro, en-
tonces, que se tomara en consideracion «la totalidad de los trabajadores que presten
servicios [...], cualquiera que sea la modalidad contractual utilizada» (articulo 1.1
del citado Reglamento).

[ll. LAS EXTINCIONES COMPUTABLES A EFECTOS DE DESPIDO COLECTIVO

El tema de qué extinciones contractuales deben tomarse en consideracién a
efectos de los umbrales del despido colectivo se plantea en las sentencias Rabal
Canas y Pujante. En la primera, se suscita el problema del cémputo de las extincio-
nes de contratos de duracién determinada. En la segunda, el problema es mas agudo
y dificil: el computo de las extinciones por voluntad del trabajador tras una modifi-
cacion sustancial de condiciones de trabajo por parte del empleador.

1. ELCOMPUTO DE LAS EXTINCIONES DE CONTRATOS DE DURACION DETERMINADA

Una de las cuestiones planteadas en el asunto Rabal Cafias es si deben tomarse
en consideracién las extinciones de contratos de trabajo temporales o de duracion

34. Buena prueba de lo que se acaba de apuntar la proporciona el Derecho francés, que a la
hora de regular la cuestién de como calcular el nimero de trabajadores empleados en una
empresa, establece reglas especiales en relacién con los trabajadores temporales y en rela-
cién con los trabajadores a tiempo parcial (véase el articulo L1111-2 Code du Travail).

35. No ocurre lo mismo en materia de representacién legal de los trabajadores, para la que se
establece una regla de computo especial de los trabajadores temporales contratados por
término de hasta un afio (véase el articulo 72.2 del Estatuto de los Trabajadores).



RAR LA CONSTRUCCION JUDICIAL DEL CONCEPTO DE DESPIDO COLECTIVO...

determinada, cuando dichas extinciones tienen lugar en la fecha en la que el contra-
to de trabajo llega a su fin o se finaliza la tarea encomendada. La respuesta es clara-
mente negativa: «esta exclusién del ambito de aplicacién de la Directiva 98/59 de las
extinciones individuales de los contratos celebrados por una duracién o para una ta-
rea determinadas resulta claramente del tenor y del sistema de dicha Directiva»*. La
claridad de la respuesta desde una perspectiva juridica explica que el Juzgado de lo
Social remitente de la cuestion prejudicial adujera, antes que una razén propiamente
juridica, una razén de conveniencia u oportunidad: la inclusién en el ambito de apli-
cacién de la Directiva de las extinciones individuales de los contratos de duracién
determinada «resultarfa ttil para llevar a cabo un control de la justificacién de tales
extinciones» (paragrafo 65). Pero la respuesta del TJUE era esperable: por un lado,
«el objeto de la Directiva 98/59 no es tal control» y, por otro, «existen, a tal fin, textos
especificos, como, en particular, las Directivas 2002/14 [...] y 1999/70», la primera
relativa a la informacion y consulta de los trabajadores y la segunda relativa al tra-
bajo de duracién determinada. El Auto de planteamiento de la cuestién prejudicial
apuntaba un problema grave y real en Espana (el abuso de la contratacién temporal),
solo que probablemente no es, a dia de hoy, el ambito de la justicia comunitaria el
adecuado para su resolucién.

Otra cuestion relacionada con la anterior que se suscita en el asunto Rabal
Canas es «si el articulo 1, apartado 2, letra a), de la Directiva 98/59 debe interpre-
tarse en el sentido de que, para considerar que se han producido despidos colectivos
efectuados en el marco de contratos de trabajo celebrados por una duracién o para
una tarea determinadas, es necesario que la causa de tales despidos se derive de un
mismo marco de contratacién colectiva por una misma duraciéon o para una misma
tarea»’’. La respuesta es negativa, pues el concepto de despido colectivo no se defi-
ne por exigencias relativas «al nacimiento de la relacién laboral», y en cuanto a las
exigencias relativas a la extincion, «el legislador [comunitario] se sirve tinicamente
de un criterio cualitativo, a saber, aquel que impone que la causa del despido debe
ser “no inherente a la persona de los trabajadores”™®. La deficiente redaccién de la
Directiva en este punto —é«despidos colectivos efectuados en el marco de contratos
de trabajo celebrados por una duracién o para una tarea determinadas»?— propicia
la duda del Juzgado remitente, que dice en su Auto de planteamiento lo siguiente:
«dado el tenor literal de la regla de exclusion, parece obvio que las tinicas extinciones
por temporalidad que quedarian fuera del cémputo —y del concepto comunitario de
“despido colectivo”™ serfan aquellas cuantitativamente “colectivas” (aplicando los
umbrales numéricos de la Directiva), que respondan al vencimiento de la duracién
concertada (contratos de temporada en la hostelerfa) o vinculado a una contrata o
subcontrata». Pero para el TJUE esta interpretacion no puede sostenerse, fundamen-
talmente por dos razones: primera, porque los contratos de duraciéon determinada
«no se extinguen a iniciativa del empresario, sino en virtud de las clausulas que

36. STJ, de 13-5-2015, as. Rabal Canas (C-392/13), apartado 62.
37. STJ, de 13-5-2015, as. Rabal Canas (C-392/13), apartado 68.
38. STJ, de 13-5-2015, as. Rabal Canas (C-392/13), apartado 70.
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contienen o de la normativa aplicable, cuando llegan a término o cuando se rea-
liza la tarea para la que fueron celebrados»”; y segunda, porque la interpretacién
propuesta por el Juzgado «llevaria a un resultado paraddjico en virtud del cual los
despidos colectivos resultantes de la extincion de contratos de trabajo celebrados por
una duracién o para una tarea determinadas, y que acaecieran por la finalizacién o
el cumplimiento de esos contratos, quedarian fuera del ambito de aplicacion de la
Directiva 98/59, mientras que, consideradas individualmente, tales extinciones no
quedarian excluidas»*.

2. EL COMPUTO DE LAS EXTINCIONES POR VOLUNTAD DEL TRABAJADOR TRAS
UNA MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

En segundo lugar, la sentencia del Caso Pujante analiza las extinciones asimi-
lables en relacién con su posible consideracion como despidos, a los efectos de la
Directiva 98/59 y de los umbrales cuantitativos establecidos en su articulo 1, aparta-
do 1, parrafo primero, letra a). Concretamente, el Tribunal pretende aclarar si aque-
llas extinciones que han tenido lugar por el empresario con caracter unilateral y en
perjuicio del trabajador, como consecuencia de una modificacién sustancial de los
elementos esenciales del contrato de trabajo por motivos no inherentes a la persona
del trabajador, deberian considerarse o no como extinciones computables.

Se trataria, por tanto, de verificar si, a la luz de la Directiva, se consideran ex-
tinciones computables aquellas extinciones que tendrian su origen en los supuestos
que nuestra normativa nacional regula en los articulos 40, 41 y 50 del Estatuto de
los Trabajadores.

En esta cuestion el propio Tribunal comienza por admitir que no hay en la
Directiva una definiciéon de despido y que, al igual que la definicién de trabaja-
dor, no es cuestion que deba dejarse a lo que establezcan las legislaciones de los
Estados miembros. Por lo tanto, en la argumentaciéon juridica de la sentencia del
Caso Pujante, el TJUE comienza por establecer la nociéon de despido a los efectos
de la Directiva sefialando que incluye cualquier forma de extincién del contrato de
trabajo que no sea deseada por el trabajador y que, en consecuencia, carezca de su
consentimiento.

A este respecto, en la elaboracién de esta definicién amplia y casi omnicom-
prensiva del despido, el Tribunal parte de la doctrina establecida entre otras en sus

39. STJ, de 13-5-2015, as. Rabal Cafas (C-392/13), apartado 63.

40. STJ, de 13-5-2015, as. Rabal Cafias (C-392/13), apartado 64. Sobre los temas planteados en
el asunto Rabal Cafias, véase mds ampliamente Casas BaaMONDE, M. E., «Unidades de cal-
culo de los umbrales numéricos del despido colectivo, el centro de trabajo y la empresa, y
extinciones contractuales computables. Los efectos de la sentencia del Tribunal de Justicia
Rabal Cafas en la regulacion del despido colectivo por el Estatuto de los Trabajadores»,
Revista Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 4 (2015); y GOMEz ABELLERA, F. J,
«Empresa, centro de trabajo y despido colectivo. Comentario a la STJUE de 13 mayo 2015,
asunto Rabal Canas (C-392/13)», Revista Informacién Laboral, nim. 6 (2015).
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sentencias Comision/Portugal, C-55/02 y Agorastudis y otros, C-187/05 a C-190/05,
asi como de la finalidad de la Directiva, en el sentido expresado por el Considerando
2 de la misma, al aplicar el principio interpretativo de proteccién de los trabajadores
en los despidos colectivos y de garantizar a aquellos una proteccién comparable en
los diferentes Estados miembros.

Desde ese punto de partida, el Tribunal concluye que la Directiva debe interpre-
tarse en el sentido de que el hecho de que un empresario proceda, unilateralmente
y en perjuicio del trabajador, a una modificacién sustancial de elementos esenciales
del contrato de trabajo por motivos no inherentes a la persona del trabajador queda
comprendido en el concepto de despido. Parece desprenderse, por lo tanto, que cual-
quier resolucién del contrato basada en los articulos 40, 41 y 50 ET deberia asimi-
larse a un despido y computar a los efectos de los umbrales de un despido colectivo.

Esta interpretacion de la Directiva que ahora hace el TJ constituye una doctri-
na judicial distinta a la que, al menos respecto de los articulos 40 y 41 ET", han
venido realizando nuestros Tribunales del texto del articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores. Baste para ello recordar la sentencias del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 12 de marzo de 2010 (AS 2010, 1090), de 20 de enero de 2014 (AS
2014, 290) y la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 14 de
abril de 2015 (JUR 2015, 169069) que excluyen expresamente del cémputo de extin-
ciones a los efectos de los umbrales del despido colectivo las extinciones contractua-
les derivadas de modificaciones sustanciales y movilidad geografica del trabajador,
ya que, a pesar de que en el origen de la extincién exista una decisién empresarial,
es la facultad resolutoria del vinculo contractual que ejercita el trabajador la que se
constituye en requisito indispensable para que tal resolucién opere.

3. ELCOMPUTO DE OTRAS EXTINCIONES EN EL PERIODO DE REFERENCIA: ;A QUE
SE APLICA EL NUMERO MINIMO DE CINCO?

Como indicdbamos anteriormente, uno de los elementos que ayudan a confi-
gurar el concepto de despido colectivo y, por lo tanto, a determinar, en su caso, la
aplicacién de la Directiva 98/59 y la legislacién relevante de los Estados miembros es
la vertiente cualitativa de la referida norma comunitaria relativa a la propia existencia
de despidos y a la calificacién como tales de determinadas extinciones de contrato
de trabajo.

En particular, la sentencia del TJ en el «Caso Pujante» resuelve alguna de
las cuestiones centrales de la Directiva 98/59 y consecuentemente de su traspo-
sicién a la normativa espanola, materializada en el articulo 51 del Estatuto de los

41. Las extinciones del articulo 50 ET han de incluirse pacificamente en el computo, como
argumentan MERCADER UGUINA, J. R. y DE 1A PuesLa PiNiLLA, A., Los procedimientos de despido
colectivo, suspension de contratos y reduccién de jornada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
p. 28: «la resolucién judicial del contrato ex art. 50 ET debe calificarse como un cese com-
putable, porque, aunque se produce a instancia del trabajador, trae en realidad su causa de
un incumplimiento del empresario».
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Trabajadores. Concretamente, la sentencia entra en el estudio de lo establecido en
el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 98/59 al referirse a la compleja cuestion de
la asimilacién a los despidos de otras formas de extincién del contrato de trabajo
efectuadas por iniciativa del empresario desde una doble perspectiva, y su com-
puto a los efectos de los umbrales que generan la obligacién legal de tramitar un
despido colectivo.

En primer lugar, el TJ analiza la referida asimilacién, en los términos estableci-
dos por el segundo parrafo del apartado a) del articulo 1, apartado 1 de la Directiva
98/59. En particular, el Tribunal analiza a efectos interpretativos y aclaratorios si la
condicion de que sean al menos cinco los despidos para que puedan computarse y
asimilarse otras formas de extinciéon contractual en los umbrales del despido colec-
tivo, se refiere a extinciones formalizadas propiamente como despido o al ndmero
minimo de otras extinciones que podrian ser asimilables a pesar de no revestir la
forma de un despido.

La solucién que adopta el Tribunal es la de exigir que esas cinco extinciones
sean despidos en sentido estricto y no extinciones asimilables. A dicha conclusién
llega el TJ al acoger el sencillo argumento del propio tenor literal de la Directiva
(no solo en su articulo 1 sino también en el Considerando 8 de su Exposicién de
Motivos) que, a juicio del Tribunal, no da lugar a duda o interpretacién en cuanto a
que la Directiva se refiere tnica y exclusivamente a despidos entendidos como extin-
ciones llevadas a cabo bajo la forma de un despido.

Con ello, y desde una perspectiva de derecho espariol surge el conflicto entre la
interpretacion de la justicia europea, a la luz de la resolucién del Caso Pujante, y la
normativa espanola ya que resulta evidente la manifiesta contradiccién y divergen-
cia entre la interpretaciéon dada por el Tribunal a la Directiva y lo establecido por el
Estatuto de los Trabajadores.

A la luz del texto de nuestra norma laboral nacional ha de concluirse que la
Directiva no fue correctamente traspuesta al ordenamiento espanol. Baste con ello,
recordar que el articulo 51, apartado 1, del Estatuto de los Trabajadores, dispone que
para el cémputo del nimero de extinciones de contratos a los efectos de los umbrales
del despido colectivo han de tenerse en cuenta cualesquiera otras extinciones pro-
ducidas en el periodo de referencia por iniciativa del empresario en virtud de otros
motivos no inherentes a la persona del trabajador distintos de los previstos en el
articulo 49.1.c), siempre que el nimero de las mismas sea, al menos, de cinco.

Se refiere el Estatuto de los Trabajadores a esas extinciones asimilables y no a los
despidos, como deberia haberse referido segtin la ahora vigente doctrina del TJUE.

IV. AMBITO DEL COMPUTO DE LAS EXTINCIONES: EMPRESA Y CENTRO DE
TRABAJO

En la Directiva 98/59, la existencia del despido colectivo se hace depender del
hecho de que, en un periodo determinado, se lleve a efecto un nimero minimo de
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despidos (y otras extinciones computables): es el llamado umbral del despido colec-
tivo. Este umbral puede ser o bien un ntimero absoluto —20 trabajadores, con inde-
pendencia del volumen de plantilla—, o bien un ntimero relativo —un umbral variable
dependiente del volumen de plantilla. El computo tanto del nimero de trabajadores
de la plantilla, como del niimero de despidos y extinciones debe llevarse a cabo en
un ambito preciso, que en la Directiva parece ser el centro de trabajo. Asf resulta, al
menos, de la letra de su articulo 1.1, que no utiliza el concepto de empresa como am-
bito de medicidn, sino exclusiva y reiteradamente el concepto de centro de trabajo.

La norma espafiola de transposicion, en cambio, opta por utilizar el concepto de
empresa, no el de centro de trabajo, a la hora de definir los umbrales del despido co-
lectivo (articulo 51.1 ET). Esta contradiccién no pasé desapercibida® y llegd a cues-
tionarse ante los tribunales espafoles, llegando hasta la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo. En su sentencia de 18 marzo 2009*, esta Sala reconoci6 de manera expli-
cita que «el articulo 51.1 del Estatuto de los Trabajadores se refiere de forma inequi-
voca a la empresa como unidad para el cémputo de los trabajadores afectados, a los
efectos de determinar la dimension colectiva del despido, configurando a la empresa
como marco organizativo en el que ha de contabilizarse la plantilla», y admitié que,
en cambio, la unidad de computo en la Directiva es el centro de trabajo. Sin embargo,
el Tribunal confirma la validez de la norma interna espanola con dos argumentos: en
primer lugar, con un argumento que subraya el caracter flexible y relativo del concep-
to comunitario de centro de trabajo; y en segundo lugar, con un argumento de trato
mas favorable, expresamente permitido por la Directiva. Respecto de esto ultimo,
el Supremo razona que la opcién por el cémputo a nivel de empresa es globalmente
mas favorable para los trabajadores («cumple mejor la funciéon de garantia»), aun
admitiendo que «la comparacion [es] extremadamente complicada» y que cabe «la
posibilidad de que la aplicacién de la Directiva en algtin hipotético supuesto, pudiera
determinar un efecto no menos favorable que la norma nacional»; pero ello no es
obstéaculo para concluir que «la funcién de garantia y proteccién de los trabajadores
en caso de despidos colectivos —a la que se refiere la propia norma comunitaria— la
cumple mejor nuestra norma de derecho interno».

En realidad, de los dos argumentos utilizados por el Supremo para avalar que
el articulo 51.1 ET se ajusta a la Directiva, el primero era, ya incluso en 2009, un
tanto discutible: el concepto comunitario de centro de trabajo no era tan equivoco,
o al menos no como para confundirlo con el de empresa. En un fallo de 15 febrero
2007*, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea habia establecido con cierta

42. En este punto, la doctrina advirtié tempranamente, recién aprobada la regulacién legal en
1994, sobre la falta de «coincidencia entre las previsiones de la Ley 11/1994 y los criterios
normativos comunitarios» (MonTALvO CORREA, J., «Delimitacién juridica del supuesto de
despido colectivor, en DE LA ViLLa Gi, L. E. [Coord.], Reforma de la Legislacion Laboral.
Estudios dedicados al Prof. Manuel Alonso Garcia, AEDTSS — Marcial Pons, Madrid, 1995,
p. 347).

43. R°1878/2008.
44. Asunto Athinaiki Chartopoiia AE (C-270/05).
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claridad, en linea con pronunciamientos anteriores, que empresa y centro de trabajo
no son lo mismo: «A efectos de la aplicacién de la Directiva 98/59, puede constituir
concretamente un «centro de trabajo», en el marco de una empresa, una entidad dife-
renciada, que tenga cierta permanencia y estabilidad, que esté adscrita a la ejecucién
de una o varias tareas determinadas y que disponga de un conjunto de trabajadores,
asi como de medios técnicos y un grado de estructura organizativa que le permita
llevar a cabo esas tareas»*. Conociendo la jurisprudencia comunitaria, pocas dudas
podia haber acerca de que empresa y centro de trabajo son conceptos diferenciados:
ya en una sentencia de 1995, el Tribunal habia aludido a la distincién, con base en
el proceso de elaboracién de la Directiva: «la propuesta inicial de Directiva presenta-
da por la Comisién utilizaba el término “empresa” [...]. Sin embargo, parece que el
Consejo decidi6 sustituir el término “empresa” por el de “centro de trabajo”, lo cual
tuvo como consecuencia la supresién de la definicién inicialmente contenida en la
propuesta, que se considerd superflua”. Con mas claridad, el Tribunal ha insistido
en la distincién en 2015, en el asunto Lyttle: “Al utilizar los términos “entidad di-
ferenciada” y “en el marco de una empresa”, el Tribunal de Justicia precisé que los
conceptos de “empresa’ y de “centro de trabajo” son distintos y que el centro de
trabajo es, por regla general, una parte de una empresa. No obstante, ello no excluye
que el centro de trabajo y la empresa puedan coincidir en aquellos casos en los que
la empresa no disponga de varias unidades distintas»*.

El segundo argumento del Tribunal Supremo también presentaba un flanco a la
critica. Sin necesidad de entrar en el debate acerca de si en términos globales compu-
tar por empresa es mas favorable que computar por centro de trabajo, lo cierto que
es que el propio Tribunal admite que habra supuestos especificos en que computar
por empresa sea menos favorable que computar por centro de trabajo. Este es preci-
samente el flanco en el que entra de lleno el Tribunal de Justicia en el asunto Rabal
Canas, fallado el mismo dia que el citado asunto Lyttle.

En el asunto Rabal Canas, una de las cuestiones prejudiciales que el Juzgado
espafiol remitente plantea es si la Directiva se opone a una normativa nacional que,
como la espariola, define el concepto de despido colectivo utilizando como tnica
unidad de referencia la empresa y no el centro de trabajo. Tras reiterar su conocida
doctrina sobre el concepto de centro de trabajo, el Tribunal entra de lleno en el tema
de lo que sea mas favorable para el trabajador, y concluye que la «sustitucién del
término “centro de trabajo” por el de “empresa” s6lo puede considerarse favorable a
los trabajadores si dicho elemento supone una afiadidura y no implica el abandono
o la reduccién de la proteccion conferida a los trabajadores en aquellos casos en los
que, si se aplicase el concepto de centro de trabajo, se alcanzaria el nimero de despi-
dos requerido por el articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva
98/59 para aplicar la calificacién de “despido colectivo™*. La estricta obligacion

45. Apartado 27.
46. STJ, de 13.5.2015, as. Lyttle (C-182/13), apartado 31.
47. STJ, de 13-5-2015, as. Rabal Cafias (C-392/13), apartado 52.
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que asi resulta de la Directiva no puede dejar de cumplirse por el hecho de que
el legislador nacional establezca «exigencias adicionales»*. Es decir, las garantias
adicionales que para los trabajadores establezca motu proprio el legislador nacional
no compensan los posibles incumplimientos de las obligaciones que claramente se
deducen de la Directiva.

En este sentido, resulta ilustrativo considerar que, en los supuestos de hecho
de los asuntos Lyttle y USDAW y Wilson, el Derecho espanol si habria ofrecido la
proteccion del procedimiento de despido colectivo que, en cambio, no ofrecia el
Derecho britanico, cuya unidad de cémputo es el centro de trabajo y no la empresa.
Y, sin embargo, pese a ese «mejor trato» que dispensa el legislador espafiol en casos
como estos, el incumplimiento de la Directiva en Espafa deriva de no considerar
como posible unidad de cémputo el centro de trabajo; mientras que en el Reino
Unido, no hay incumplimiento alguno de la Directiva por el hecho de considerar
como unidad de computo exclusivamente el centro de trabajo y no la empresa. Como
ha expresado autorizada doctrina, se trata de un resultado «paraddjico»*. Pero la
consecuencia practica, en Espafia, es que, mientras el articulo 51.1 ET no sea objeto
de reforma, estamos obligados a realizar el cémputo tanto por centro de trabajo,
como por empresa’’.

Los dos asuntos britdnicos USDAW y Wilson y Lyttle plantean justo el problema
inverso al que plantea el asunto espafiol Rabal Cafias. En los casos del Reino Unido,
se trata de grandes empresas de distribucién comercial, implantadas a nivel nacional
y con miles de trabajadores repartidos en cientos de comercios o puntos de venta, mu-
chos de los cuales tienen menos de 20 empleados. En el caso Rabal Canias, en cambio,
se trata de una empresa pequefia, que no llega a los 200 trabajadores, con solo dos
centros de trabajo, uno en Madrid con 164 empleados y otro en Barcelona con 20.

La legislacién britanica considera despido colectivo el que afecta a 20 trabajado-
res 0 mas en un centro de trabajo, en un periodo de 90 dias o menos. En el asunto
USDAW y Wilson, aunque se produce una reduccién de plantilla muy sustancial -mas
de 4000 trabajadores despedidos—, al computarse las extinciones centro por centro,
y no a nivel de empresa, no se considera que se produzca un despido colectivo. En el
asunto Lyttle, la reducciéon de plantilla afecta a varias tiendas ubicadas en la regién
de Irlanda del Norte, en ninguna de las cuales trabajan 20 o mas empleados; a conse-
cuencia de la reestructuracion llevada a cabo, el ntiimero de tiendas situadas en dicha
regién pas6 de 20 a 8 y el ntimero de personas empleadas en ellas se redujo de 180 a
75 trabajadores. En ambos asuntos, que son muy similares, se suscita esencialmente
la cuestion de si la legislacion britanica se ajusta a lo dispuesto en la Directiva 98/59.

48. STJ, de 13-5-2015, as. Rabal Canas (C-392/13), apartado 53.

49. Casas BaaMonDE, M. E., op. cit., p. 382.

50. Sobre la importancia de la sentencia en Espana, véase Casas Baamonpe, M. E., op. cit.; y
GOMEz ABELLEIRA, F. J., «Empresa, centro de trabajo y despido colectivo. Comentario a la
STJUE de 13 mayo 2015, asunto Rabal Canas (C-392/13)», Revista Informacién Laboral,
nim. 6 (2015), pp. 141-143.
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La respuesta del Tribunal de Justicia a esta cuestion pasa por aclarar qué debe
entenderse por centro de trabajo. Recuérdese que es este concepto, no el de empre-
sa, el utilizado en la Directiva como dambito de cémputo del nimero de despidos o
extinciones llevados a cabo por el empleador. El de centro de trabajo es, en realidad,
un concepto que contaba ya con un nivel avanzado de elaboracién por parte del
Tribunal de Justicia, siendo quiza el precedente reciente mas significativo el asunto
Athinaiki Chartopoiia (C-270/05). En él, entre otros, se apoyan las sentencias Lyttle
y USDAW y Wilson para ofrecer una argumentacion que empieza recordando que
el de centro de trabajo es un concepto propio del Derecho comunitario, que debe
ser objeto de interpretacion auténoma y uniforme en el ordenamiento juridico de la
Unién. Este concepto «designa, segin las circunstancias, aquella unidad a la que
se hallan adscritos los trabajadores afectados por el despido para desempefiar su
cometido»’!, y mas concretamente puede serlo «una entidad diferenciada, que tenga
cierta permanencia y estabilidad, que esté adscrita a la ejecucién de una o varias
tareas determinadas y que disponga de un conjunto de trabajadores, asi como de
medios técnicos y un grado de estructura organizativa que le permita llevar a cabo
esas tareas»”. En cambio, no son requisitos para la existencia de centro de trabajo ni
«que dicha unidad disponga de una direccién facultada para efectuar auténomamen-
te despidos colectivos»”, ni que esté «dotada necesariamente de autonomia juridica
alguna ni de una autonomia econémica, financiera, administrativa o tecnolégica»*.

Con este concepto de centro de trabajo, el Tribunal de Justicia estd ya en dispo-
sicién de considerar que el ambito de computo exigido o impuesto por la Directiva
es un centro de trabajo «por separado». A este respecto, el Tribunal formula las dos
siguientes consideraciones. La primera es de hermenéutica gramatical: «carece de
pertinencia el hecho mencionado en la vista ante el Tribunal de Justicia de que, en
concreto, las versiones en lengua inglesa, espafiola, francesa e italiana emplean “cen-
tro de trabajo” en plural», y ello porque «otras versiones lingiiisticas [...] emplean
“centro de trabajo” en singular, lo que excluye la interpretacion de que el umbral pre-
visto [...] se refiera a todos los “centros de trabajo” de una “empresa™. La segunda
consideracion es teleoldgica, y atiende a que «el fin perseguido por la Directiva 98/59
contempla especialmente las consecuencias socioeconémicas que los despidos co-
lectivos podrian provocar en un contexto local y en un medio social determina-
dos»®. Ahora bien, este objetivo de la Directiva debe cohonestarse con la necesidad
de «garantizar una proteccién comparable de los derechos de los trabajadores en los
diferentes Estados miembros y, por otro lado, equiparar las cargas que estas normas

51. STJ, de 30.4.2015, as. USDAW y Wilson (C-80/14), apartado 47.
52. STJ, de 30.4.2015, as. USDAW y Wilson (C-80/14), apartado 49.
53. STJ, de 30.4.2015, as. USDAW y Wilson (C-80/14), apartado 47.
54. STJ, de 30.4.2015, as. USDAW y Wilson (C-80/14), apartado 51.
55. STJ, de 30.4.2015, as. USDAW y Wilson (C-80/14), apartado 55.
56. STJ, de 30.4.2015, as. USDAW y Wilson (C-80/14), apartado 51.
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de proteccién suponen para las empresas de la Unién»’". Ademés de estas conside-
raciones principales, el Tribunal deja caer una consideraciéon de indole practica: si
la unidad de cémputo fuera una pluralidad de centros, podria ocurrir que en uno
de ellos se despidiera, «dado el caso, a un tnico trabajador [...] —que eventualmente
podria hallarse adscrito a un centro de trabajo de una aglomeracién distinta y alejada
de otros centros de trabajo de la misma empresa—, lo que seria contrario al concepto
de “despido colectivo” en el sentido habitual de dicha expresiéon»®. Todo ello lleva al
Tribunal a concluir que la Directiva «exige que se tomen en consideracién los despi-
dos efectuados en cada centro de trabajo considerado por separado»”.

Reparese en que el computo en cada centro de trabajo considerado por separado
es algo que la Directiva exige o impone: en todo caso, el computo ha de hacerse cen-
tro por centro. Esto no significa, sin embargo, que la Directiva no permita realizar el
computo agrupando varios centros de trabajo: de hecho, el Tribunal reconoce que
«la interpretacion segun la cual esta disposicion requeriria que se tomasen en con-
sideracién todos los despidos llevados a cabo en todos los centros de trabajo de una
empresa aumentaria de manera considerable el nimero de trabajadores que podrian
beneficiarse de la proteccién de la Directiva 98/59, lo que seria conforme a uno de
sus objetivos»®®. Pero esto dltimo no viene impuesto por la Directiva, sino meramen-
te autorizado por ella, concretamente por medio de su articulo 5, que deja inc6lume
la facultad de los Estados de introducir disposiciones mas favorables para los traba-
jadores. De este modo, este articulo «permite en particular a los Estados miembros
conceder la proteccién prevista en dicha Directiva no sélo a los trabajadores de un
centro de trabajo [...] que hayan sido o vayan a ser despedidos, sino también a todos
los trabajadores afectados por un despido de una empresa o de una parte de una
empresa de un mismo empresario, entendiéndose que el término “empresa” engloba
las distintas unidades de empleo de dicha empresa o de esa parte de la empresa en
su totalidad»®.

Con esta interpretacion judicial, parece claro que una normativa como la brita-
nica, que impone el cémputo centro por centro, y que no contempla el cémputo de
varios centros agregados, se ajusta a la Directiva. La cuestién concreta de si, en los
litigios de que traen causa los procedimientos prejudiciales, la unidad de cémputo
era 0 no un centro de trabajo se remite, en el asunto USDAW y Wilson, al 6rgano
jurisdiccional remitente, pero trata de contestarse en el asunto gemelo Lyttle, afir-
mando que un punto de venta comercial —una tienda— puede considerarse un centro
de trabajo: «cada una de las tiendas controvertidas en el litigio principal es una
entidad diferenciada y, por regla general, de caracter permanente, adscrita a la ejecu-
cién de tareas determinadas, a saber, principalmente, la venta de mercancias, y que

57. STJ, de 30.4.2015, as. USDAW y Wilson (C-80/14), apartado 62.
58. STJ, de 30.4.2015, as. USDAW y Wilson (C-80/14), apartado 64.
59. STJ, de 30.4.2015, as. USDAW y Wilson (C-80/14), apartado 68.
60. STJ, de 30.4.2015, as. USDAW y Wilson (C-80/14), apartado 61.
61. STJ, de 30.4.2015, as. USDAW y Wilson (C-80/14), apartado 66.
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dispone, a tal efecto, de varios trabajadores, de medios técnicos y de una estructura
organizativa, ya que cada tienda es un centro de costes individual gestionado por un
director»®2.

La exigencia indisponible de computar los despidos en cada centro de trabajo
«por separado» es lo que lleva al Tribunal, ahora en el asunto espanol Rabal Canas,
a considerar que la legislacién espafiola no respeta, en este extremo, la Directiva.
Por mucho que el cémputo a nivel de toda la empresa pueda ser en muchas ocasio-
nes mas favorable para los trabajadores —al propiciar que sea considerado despido
colectivo lo que de otro modo no lo seria—, la existencia de supuestos especificos,
como el que da lugar al asunto Rabal Cafas, en que el cémputo por empresa arroja
un resultado negativo a efectos de considerar que se produce un despido colectivo,
mientras que el computo por centro de trabajo separado arroja un resultado positivo,
es lo que provoca el fallo del Tribunal de Justicia, obligando a realizar el cémputo,
en este caso, en cada centro de trabajo por separado. A la postre, una opcién como
la elegida por el legislador espanol solo puede ser valida si, ademas del cémputo a
nivel de empresa, permite el computo del niimero de extinciones en cada centro de
trabajo aislado. Mientras no se modifique el articulo 51.1 ET, esta doble medicién es
la que hay que efectuar en todo caso en que se planteen despidos o extinciones que
puedan alcanzar o superar los umbrales del despido colectivo.

V. CONCLUSIONES

La jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha
caracterizado, en materia social, por un notable incremento de los asuntos sobre des-
pido colectivo. Un buen porcentaje de esos asuntos proviene de Espana, lo que pone
de relieve la importancia enorme que este tema viene teniendo en nuestro pais en los
ultimos afos, en especial tras la Reforma Laboral de 2012 (RDL 3/2012; Ley 3/2012).

Los pronunciamientos del Tribunal de Justicia abordan cuestiones que en lo
esencial se proyectan sobre el concepto de despido colectivo. Lo complejo de este
concepto, que integra numerosos elementos cualitativos y cuantitativos, provoca que
pueda hablarse de un auténtico «campo minado», tanto para la doctrina como para
los profesionales de la practica laboral®. De hecho, las sentencias analizadas en este
trabajo son un buen ejemplo de ello, pues una buena parte de los pronunciamientos
y argumentos que en ellas se presentan suscitan, a su vez, importantes interrogantes
en ambos planos, el tedrico y el practico. Reparese, por solo retomar un ejemplo, en

62. STJ, de 15.5.2015, as Lyttle (C-182/13), apartado 51.

63. Laidea de «campo minado» refleja la situacién actual de la practica del despido colectivo
en temas importantes, como el del grupo de empresas o como el del desarrollo del procedi-
miento y periodo de consultas. Sobre el primer tema, es clarividente el libro de DEspENTADO
BONETE, A. y DESDENTADO DarOCA, E., Grupos de empresas y despidos econdmicos, Lex Nova,
Valladolid, 2014. Sobre el segundo tema, la mejor sintesis la ofrece DESDENTADO BONETE, A.,
«Marked by invalidations. The consultation period in collective redundancies», Spanish
Labour Law and Employment Relations Journal, vol. 4 (2015), pp. 4-25.
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el concepto de trabajador que maneja el Tribunal de Justicia (becarios, miembros del
consejo de administracién), que obliga quiza a replantearse algunas cuestiones en el
plano interno.

Algunos de los problemas suscitados por las sentencias con origen en Espana
(Rabal Canas y Pujante) vienen generados por una transposicién cuestionable de
la Directiva. Es el caso de la utilizacién del umbral minimo de cinco, que en la
Directiva esta claramente referido a los despidos, mientras que en el Estatuto de los
Trabajadores se refiere a las otras extinciones en el periodo de noventa dias por ini-
ciativa empresarial. Y es también el caso de la utilizacién de la empresa como exclu-
siva unidad de cémputo de los despidos, en detrimento del centro de trabajo, cuando
es claro que la Directiva utiliza una y otra vez el término «centro de trabajo» a la
hora de determinar los umbrales del despido colectivo. La jurisprudencia espanola
intent6 salvar la discordancia sobre la base del principio de norma mas favorable,
pero, aunque en general el cémputo por empresa pueda serlo, también es cierto que
hay casos en que el computo por centro, y no por empresa, da lugar a la superacién
de los umbrales. La jurisprudencia comunitaria obliga, ahora, al profesional espariol
a realizar el cémputo en ambas unidades.

Desde luego, ambas discordancias entre Directiva y Estatuto de los Trabajadores
obligan al legislador a actuar. Es altamente recomendable una revision del articulo
51 del Estatuto, aunque solo sea por estas razones «comunitarias», pero deberia
aprovecharse para hacer un balance de lo que ha sido el funcionamiento del nuevo
sistema de despido colectivo implantado a partir del 2012, corrigiendo algunas de
las deficiencias que se han puesto de manifiesto desde diferentes perspectivas.

Las sentencias comunitarias resuelven, desde luego, numerosos interrogantes.
Pero a menudo abren otros nuevos. En el tema que nos ocupa, un asunto que po-
dia considerarse relativamente pacifico, como el no cémputo de las extinciones por
iniciativa del trabajador a resultas de una modificacién sustancial de condiciones de
trabajo o traslado (articulos 40 y 41 del Estatuto de los Trabajadores), se reabre por
efecto del caso Pujante. La dificultad que, para el Tribunal de Justicia, supone enten-
der hasta el mas minimo detalle de los ordenamientos internos de los que proceden
los asuntos conduce en ocasiones a que las sentencias no cierren definitiva y clara-
mente los problemas. De este modo, un pronunciamiento que, en principio, se hace
sobre el articulo 50 ET plantea interrogantes que se extienden a los articulos 40 y 41
ET, justamente por el modo en que el Tribunal de Justicia argumenta y fundamenta
sus soluciones, de un modo poco matizado y sin establecer distinciones expresas
entre, por un lado, los supuestos del articulo 50 ET (que son de «incumplimiento»
empresarial) y, por otro, los de los articulos 40 y 41 ET (que no suponen «incumpli-
miento» empresarial alguno).
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