COLECEC]O© N

ANUARIOS

2013
PRACTICA LABORAL
PARA ABOGADOS

Los casos mas relevantes en 2012
de los grandes despachos

Abdon Pedrajas & Molero
Allen & Overy

Araoz & Rueda

Baker & McKenzie

Ceca Magan Abogados

Clifford Chance

Cuatrecasas, Gongalves Pereira
Deloitte Abogados

Dikei Abogados

DLA Piper

Freshfields Bruckhaus Deringer
Garrigues

B

Gomez-Acebo & Pombo
Hogan Lovells

KPMG Abogados
Landwell-PwC
Martinez-Echevarria, Pérez y Ferrero
Olswang

Pérez-Llorca

Roca Junyent

Sagardoy Abogados
Simmons & Simmons

SJ] Berwin

Uria Menéndez

&%) LA LEY

grupo Wolters Kluwer




3.1. DELIMITACION ENTRE EL DESPIDO
COLECTIVO Y EL DESPIDO OBJETIVO
INDIVIDUAL. COMPUTO DE LOS 90 DiAS
DEL ARTICULO 51.1 DEL ESTATUTO
DE LOS TRABAJADORES

| (Sentenaa del Tribunal Supremo de 23 de abril de 201 2;
nimero de recurso 2724/2011)

Alfonso SuArez Micoyo
Abogado
Socio

Clara Maroso GIMENEZ
Abogado
Asociado

Araoz & Rueda



' RESUMEN

~ Una empresa, con una plantilla de 280 trabajadores, extingue el contrato de tra-
bajo de diecinueve trabajadores, alegando la existencia de causas objetivas de in-
- dole organizativa y productiva. Dos dias después, esa misma empresa vuelve a ex-
tinguir por causas objetivas el contrato de doce trabajadores mds. Se presenta de-
‘manda por despido por uno de los citados diecinueve trabajadores afectados,
~dando asf lugar al inicio del correspondiente procedimiento en solicitud de despido
‘nulo, al entender que habia sido realizado en fraude de ley.
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- A company with a workforce of 280 people terminates the employment contract
of nineteen employees alleging organizational and production causes. Two days la-
ter, the same company dismisses twelve more employees for objective reasons. One

of the nineteen employees dismissed files a lawsuit for dismissal’s nullity, therefore
commencing the relevant court proceedings.
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1. HECHOS

En el aho 2009 la empresa A, sociedad nacional lider en el mercado de la
bolleria y productos alimenticios, con una plantilla de unos 280 trabajadores,
fue adquirida por otra mercantil. Tras dicha adquisicién, se realizé un estudio y
se acordo la integracién comercial de las fuerzas de ventas de tres sociedades
del grupo: A, By C. El objetivo de esta integracién era la bisqueda de competi-
tividad y la optimizacién en el mercado donde desarrollaron su actividad di-
chas sociedades, en aras a evitar una «autocompetencia».

En fecha 4 de diciembre de 2009, la empresa A cursé solicitud para iniciar
un ERE para el centro de trabajo de Zaragoza, a fin de extinguir ciento quince
contratos de trabajo. Tramitado el ERE, se autorizé a dicha empresa a que extin-
guiese catorce contratos de trabajo y a la suspensién de otros 206 contratos du-
rante un maximo de 196 dias naturales, comprendidos entre el periodo 1 de fe-
brero de 2010 y 31 de diciembre de 2011. El 2 de febrero de 2010, la empresa
A extinguio los catorce contratos de trabajo citados anteriormente.

Con fecha 1 de abril de 2010 las empresas A, B y C suscribieron un contrato
de servicios de colaboracién, en virtud del cual acordaron efectuar una colabo-
racion conjunta en sus actividades de gestién de puntos de venta, agrupando
asi en uno solo todos sus equipos humanos dedicados a dicha actividad.

Desde el 11 de mayo de 2004 un trabajador, con categorfa profesional de
promotor comercial, con funciones de gestor de punto de venta, ha venido
prestando sus servicios para A en el centro de trabajo de Sevilla.

En fecha 16 de marzo de 2010 la empresa comunicé a éste dltimo trabajador
la extincién de su contrato, con efectos del dia 5 de mayo de 2010, como con-
secuencia de la existencia de causas organizativas y productivas, todo ello al
amparo de lo dispuesto en el art. 52.c) del Estatuto de los Trabajadores. En la
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misma fecha, la empresa puso en conocimiento del Comité de Empresa esta de-
cision extintiva.

La repetida empresa aboné al trabajador, en concepto de indemnizacion, la
cantidad de 8.762,64 euros. El citado trabajador no percibié cantidad alguna
en concepto de preaviso.

Con efectos del 5 de mayo de 2010, la empresa A extingui6é también los
contratos de trabajo por causas objetivas de diecinueve trabajadores, incluido
el trabajador en cuestion. Posteriormente, dos dias después, con fecha 7 de ma-
yo de 2010, esa misma empresa extingui6 el contrato de trabajo de doce traba-
jadores mas.

El trabajador demandante interpuso la correspondiente papeleta de concilia-
cién por despido contra su empleadora formal y las otras dos empresas del gru-
po, celebrdndose el preceptivo acto de conciliacién con el resultado de sin ave-
nencia, lo que originé que dicho trabajador interpusiera demanda por despido
nulo, o subsidiariamente, improcedente, en base a los hechos siguientes: (i) in-
suficiencia de la cantidad percibida en concepto de indemnizacién, (ii) falta de
abono de cantidad determinada en concepto de preaviso, (iii) falta de comuni-
cacion de la decisién extintiva a los representantes de los trabajadores, (iv) falta
de certeza de las causas alegadas para justificar la decisién extintiva empresa-
rial, y (v), que es lo que verdaderamente interesa a los efectos del presente co-
mentario, superacién del limite numérico legalmente permitido en los art. 51.1

del Estatuto de los Trabajadores, en relacién con el 52 del mismo texto legal.

El Juzgado de lo Social nimero 4 de Sevilla admiti6 a trdmite la demanda vy,
por medio de sentencia que dicté en fecha 27 de julio de 2010, desestimé la
misma declarando procedente la extincién contractual, de conformidad con los
pronunciamientos siguientes: (i) la indemnizacién percibida por el trabajador
estaba calculada correctamente, en atencién a su salario y antigiiedad, (ii) se
cumplié el preaviso, segln la carta de despido, (iii) en relacién a la superacién
del limite numérico establecido en el art. 51.1 del Estatuto de los Trabajadores,
no se deben tener en cuenta las catorce extinciones del centro de trabajo de
Zaragoza, producidas como consecuencia de un ERE, (iv) la carta era «porme-
norizada y explicativa» de la causa extintiva, y las causas alegadas en ella re-
sultaron acreditadas, (v) para el computo de los despidos del resto de trabajado-
res gestores de puntos de venta ha de partirse de la fecha de efectos del despido
del trabajador demandante, es decir, del 5 de mayo de 2010, y (vi) si bien las
empresas A, B, y C forman un grupo mercantil, no lo son a efectos laborales.
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La sentencia dictada en la instancia fue recurrida en suplicacién por el traba-
jador, alegando infraccién, por interpretacién errénea, (i) de los arts. 52.c) y
51.1 del Estatuto de los Trabajadores, y (ii) del art. 52.c) del Estatuto de los Tra-
bajadores, en relacién, entre otros, del art. 53.1.a) de dicho texto legal. El Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, admitié a tramite
la demanda y, en fecha 10 de mayo de 2011, dicté sentencia (nGmero de recur-
so 3810/2010) desestimando el recurso de suplicacién del trabajador, soste-
niendo que, a efectos del art. 51.1 del Estatuto de los Trabajadores, s6lo pueden
computarse las diecinueve extinciones producidas en fecha 5 de mayo de
2010, y no aquellas producidas con posterioridad y que el actor en su recurso
cifra en doce. Esta Gltima decisién se funda en que (i) sélo constan seis extin-
ciones posteriores a esa fecha; (i) no consta la causas de esas extinciones; (iii)
las nuevas extinciones s6lo son computables cuando se funden en las mismas
causas objetivas; y (iv) en que el dGltimo parrafo del art. 51.1 del Estatuto de los
Trabajadores muestra que el fraude de ley y la consiguiente nulidad sélo afec-
tan a las nuevas extinciones, esto es a las posteriores a la impugnada, porque el
fraude sélo puede alcanzar a las decisiones extintivas llevadas a cabo después y
con las que se supera el limite legal, pero no a las efectuadas inicialmente,
cuando la empresa lo ignoraba.

Frente a dicha sentencia, el actor formalizé e interpuso el correspondiente
recurso de casacién para la unificacién de doctrina, aportando como sentencia
contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén en fecha 30 de diciembre de 2010 (nGmero de
recurso 954/2010). Admitido a trdmite el recurso y dado traslado del mismo pa-
ra impugnacion a la parte recurrida, el Ministerio Fiscal emitié informe en el
sentido de considerar improcedente el recurso.

En fecha 23 de abril de 2012 la Sala de lo Social del Tribunal Supremo dicté
sentencia (nimero de recurso 2724/2011) estimando el recurso de casacién pa-
ra la unificacién de doctrina interpuesto por el trabajador contra la repetida
sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, con sede en Sevilla, de fecha 10 de mayo de 2011, casando y anu-
lando ésta Gltima. De este modo, la citada Sala de lo Social declaré la nulidad
del despido del trabajador y condend a las tres empresas demandadas (A, B y
C), solidariamente, a su readmisién y al abono de los salarios dejados de perci-
bir desde la fecha del despido.
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2. RESOLUCION JURIDICA

La cuestién que se plantea ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo es
determinar los Iimites entre el despido colectivo y el individual objetivo y, en
concreto, el modo en que debe computarse el periodo de noventa dias estable-
cido en el art. 51.1 del Estatuto de los Trabajadores, en aras a determinar el nd-
mero de despidos objetivos individuales que dan lugar a la calificacién de los
mismos como colectivo.

Antes de entrar en el fondo del asunto, la sentencia del Alto Tribunal recuer-
da que la «Sala, a la hora de fijar la doctrina que estima correcta es libre, lo que
quiere decir que no viene obligada en favor de lo resuelto por una de las sen-
tencias comparadas, ni en favor de alguna otra solucién que propongan las par-
tes, sino que puede crear su propia doctrina». Para ello, se hace eco de diversos
pronunciamientos judiciales suyos (por todas, STS de 22 de septiembre de
1993, nimero de recurso 4123/1992), que han sido ratificados por el propio
Tribunal Constitucional «al destacar que tal proceder en manera alguna supone
incongruencia, pues el Tribunal Supremo no tiene la carga de tener que optar
por una de las dos opciones contrarias, pudiendo recrear una doctrina propia
totalmente diferente de las mantenidas por los Tribunales inferiores» (STC de 7
de junio de 1994, ndmero de recurso 2607/1991); comentario éste —todo hay
que decirlo— que ya augura la argumentacion en que se basa el fallo de su
sentencia.

Dicho esto, la Sala establece las consideraciones siguientes:

a) En relacién con la discrepancia existente en la determinacién del nimero
de extinciones producidas en fecha 7 de mayo de 2010, con posterioridad al
despido objetivo del trabajador, teniendo en cuenta que, segin el art. 51.1 del
Estatuto de los Trabajadores, se computan todas las extinciones producidas en
el periodo de 90 dias que sean ajenas a la voluntad del trabajador y vengan
motivadas por causas distintas a aquellas previstas en el art. 49.1.c) de ese mis-
mo texto legal, y que, de acuerdo con el art. 217.3 'y 7 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, incumbe a la empresa la carga de probar que la causa de las ex-
tinciones es distinta. Al no haberlo probado, dicha falta le perjudica. Por ello, y
siendo un dato relevante y transcendental para el fallo judicial, el nimero de
extinciones producidas el dia 7 de mayo de 2010, se cifran en doce.

b) En lo referente al criterio de cémputo del periodo de referencia de 90 dias
establecido en el citado art. 51.1 del Estatuto de los Trabajadores, confirma la
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tesis mantenida por la sentencia recurrida, en el sentido de que sélo se compu-
ta las extinciones contractuales anteriores al 5 de mayo de 2010, fecha de efec-
tos del despido objetivo del trabajador y en la que los diecinueve despidos pro-
ducidos en esa misma fecha no superaban los umbrales numéricos fijados en el
repetido articulo del Estatuto de los Trabajadores. Sustenta este argumento, el
hecho de que, en aras a garantizar una seguridad juridica, se ha de concretar
una fecha determinada que especifique qué dia es el dia inicial (dies ad quem)
y final (dies ad quo) del cémputo de los 90 dfas, pues de lo contrario, estarfa-
mos hablando de un cémputo variable o movible, lo que seria contrario al prin-
cipio de seguridad juridica y certidumbre anhelando y seguido por el Derecho.
Esta doctrina aplicable al presente caso obliga, en principio, a desestimar el re-
curso de casacién y a confirmar la sentencia recurrida del Tribunal Superior.

c) Sin embargo, y en relacién con lo anterior, la sentencia de la Sala sostiene
que, a pesar de que el cémputo de los 90 dias se configura en un solo sentido,
hacia atrds, y que por lo tanto el ndmero de extinciones no supera los umbrales
numéricos fijados por el art. 51.1 del Estatuto de los Trabajadores, lo cierto es
que la proximidad de las extinciones contractuales posteriores —que se produ-
jeron a dos dfas después a la extincién del actor— es tan corta que, cuando
menos, es «revelador de un proceder intencionado por parte de la empresa que
actu6 sabiendo lo que haria dos dias después y no acordé simultdneamente to-
das las extinciones con el fin de eludir la aplicacién de la norma general del
art. 51.1 del ET». Consecuentemente, de acuerdo con el art. 6.4 del Cédigo Ci-
vil, el Alto Tribunal anula la extincién contractual del actor por apreciar la exis-
tencia de una actuacién empresarial fraudulenta.

3. COMENTARIO

La Directiva 98/59, de 20 de julio, del Consejo, relativa a la aproximacién
de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos co-
lectivos establece disposiciones minimas que, en materia de despido colectivo,
los Estados pueden mejorar. Esta Directiva tiene como finalidad proporcionar
una proteccion similar a todos los trabajadores de los Estados miembros y com-
parable en materia de informacién y consulta de los trabajadores. En relacién
con la primera de esas finalidades, se configura el art. 1.a) de esa Directiva, que
dice lo siguiente:

«1. A los efectos de la aplicacién de la presente Directiva:
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a) se entenderd por "despidos colectivos" los despidos efectuados por un em-
presario, por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores,
cuando el ndmero de despidos producidos sea, segin la eleccién efectuada por
los Estados miembros:

i) para un periodo de 30 dias (...) al menos el 10% del ndmero de los trabaja-
dores, en los centros de trabajo que empleen habitualmente como minimo 100 y
menos de 300 trabajadores.

ii) o bien, para un periodo de 90 dias, al menos igual a 20, sea cual fuere el
ndmero de trabajadores habitualmente empleados en los centros de trabajo afec-
tados.»

Nuestro derecho interno, al transponer la Directiva en su art. 51 del Estatuto
de los Trabajadores, mejora las condiciones de la misma, pues de las dos op-
ciones, opta por los umbrales numéricos del primer apartado, si bien escogien-
do cémo dmbito temporal el plazo de los 90 dfas.

En efecto, el art. 51.1 del citado texto legal establece lo siguiente:

112

«1. A efectos de lo dispuesto en la presente Ley se entenderé por despido co-
lectivo la extincién de contratos de trabajo fundada en causas econémicas, técni-
cas, organizativas o de produccién, cuando, en un periodo de noventa dfas, la
extincién afecte al menos a (...) b) el 10 por 100 del ndmero de trabajadores de
la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

(...)

Para el cémputo del nimero de extinciones de contratos a que se refiere el
parrafo primero de este articulo, se tendrdn en cuenta asimismo cualesquiera
otras producidas en el periodo de referencia por iniciativa del empresario en vir-
tud de otros motivos no inherentes a la persona del trabajador distintos de los
previstos en el pdrrafo c) del apartado 1 del art. 49 de esta Ley, siempre que su
ndmero sea, al menos, de cinco.

Cuando en periodos sucesivos de noventa dias y con el objeto de eludir las
previsiones contenidas en el presente articulo, la empresa realice extinciones de
contratos al amparo de lo dispuesto en el art. 52 ¢) de esta Ley en un ndmero
inferior a los umbrales sefialados, y sin que concurran causas nuevas que justifi-
quen tal actuacién, dichas nuevas extinciones se considerardn efectuadas en
fraude de ley, y serdn declaradas nulas y sin efecto.»
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Pues bien, sentado lo anterior, que forzosamente condicionan el fallo judi-
cial, la cuestion que se plantea ante el Alto Tribunal consiste en concretar cé-
mo ha de interpretarse el Gltimo parrafo del repetido art. 51.1 del Estatuto de
los Trabajadores, en relacién con la forma de cémputo del plazo de 90 dfas, ya
que el mismo nada dice al respecto: si el cémputo debe llevarse a cabo hacia
atrds; si hacia adelante (mirando al futuro), o en sentido bidireccional (hacia el
pasado y futuro), siempre que se computen 90 dfas y que todas las extinciones
queden dentro de ese periodo o si finalmente deben computarse los 90 dfas an-
teriores al despido y los posteriores.

En este sentido, la doctrina judicial no ha sido pacffica.
1. Computo unidireccional: Hacia el pasado

Diversos Tribunales Superiores de Justicia (Madrid, en fecha 26 de diciembre
de 2001, ndmero de recurso 4719/2000; Galicia, en fecha 21 de noviembre de
1996, nimero de recurso 4794/1996; y Asturias, en fecha 24 de julio de 2009,
nGmero de recurso 1357/2009) se han pronunciado acerca de la necesidad de
delimitar el cémputo de los 90 dfas y fijarlo en una fecha determinada: la fecha
en que se produjo la amortizacién objeto del pleito inclusive.

Segln la referida doctrina, no cabe computar las extinciones posteriores —
que impugnadas merecerdn la calificacién oportuna—, ya que «no cabe consi-
derar por cuanto no es posible elucubrar sobre hipétesis futuras al tiempo de
oponerse cada trabajador a la decisién que le afecta no puede basar su oposi-
cion en una posible actuacién posterior de contrario, sino en la ya constatada,
unica que podia ser analizada judicialmente pues la carta de extincién y la de-
manda fijan los limites de conocimiento y resolucién» (Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de fecha 31 de octubre de 2000, nimero de re-
curso 3605/2000).

2. Coémputo unidireccional: Hacia el futuro

Cuando la Ley se refiere a «periodos sucesivos» de 90 dfas, se ha de enten-
der que el periodo inicial (dies ad quo) se abre con el primer despido y que los
despidos posteriores han de «unirse» a éste, a los efectos de determinar la lega-
lidad de los despidos que se efecttien con posterioridad, ya que es un hecho
nuevo que puede alegarse en el acto del juicio (Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias de fecha 8 de julio de 2011, ndmero de recurso
1489/2011). La razén de todo ello es evitar el llamado despido por «goteo».
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3. Computo bidireccional (hacia el pasado y hacia el futuro)

Una mayorfa de sentencias (Tribunales Superiores de Justicia de Aragon, en
fecha 30 de diciembre de 2010, nimero de recurso 954/2010; de Catalufia, en
fecha 21 de junio de 2011, nimero de recurso 1530/2011; de Madrid, en fecha
16 de septiembre de 2008, ndmero de recurso 2306/2008) se ha inclinado a fa-
vor de establecer un doble cémputo de tiempo (hacia el pasado y hacia el fu-
turo).

Dicha doctrina sostiene que el cémputo es en «periodos sucesivos de 90
dias», sin distinguir si es hacia atrds o hacia adelante, por lo que fijar que éste
es (inicamente hacia atrds podria considerarse restrictivo e injustificado y, con
ello, contrario al tenor literal de la norma y, por ende, a la finalidad de la Di-
rectiva antes citada. De esta manera, el trabajador afectado, en el supuesto de
que reclamara contra su despido, podrfa aducir nuevos despidos que en el mo-
mento de efectuarse el suyo desconociera y que hasta el momento del juicio
pueden producirse, ya que nada impide que hechos nuevos posteriores al des-
pido accedan al acto del juicio. Del mismo modo, se afirma que resulta arbitra-
rio que ciertos trabajadores, a la hora de solicitar la nulidad de su despido, pue-
dan valerse de extinciones efectuadas con anterioridad a la suya y que el traba-
jador, cuyo despido se produjo antes que éstos Gltimos, no pueda utilizar dicho
argumento para solicitar la nulidad del mismo.

No obstante, todo ello, debe advertirse que ésta interpretacién «halla su limi-
te infranqueable en la caducidad de la accién de despido (...), pues si el actor
no interpone demanda en el plazo de 20 dias la accién caducard con indepen-
dencia de que su despido pueda estar realizado en fraude del art. 51.1 ET»
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de fecha 16 de diciem-
bre de 2011, ndmero de recurso 2492/2011).

Teniendo en cuenta lo anterior, y de conformidad con un criterio hermenéu-
tico, el Alto Tribunal, en la sentencia comentada, «disecciona» en dos la redac-
cién del art. 51.1 del Estatuto de los Trabajadores, por un lado, la «<norma gene-
ral» relacionada con el nimero de extinciones contractuales que se pueden lle-
var a cabo en el periodo de 90 dias, y, por otro, la «regla antifraude» a la que
hace referencia el Gltimo pérrafo del citado articulo, esto es, las posibles conse-
cuencias del obrar fraudulento del empresario. Estableciendo este punto de par-
tida, el Tribunal afirma que el citado periodo de 90 dias tiene que tener un pun-
to final e inicial, de tal forma que la fecha de despido del trabajador afectado
constituird ambos puntos: el final (dies ad quem) —para las extinciones que se
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efectden dicho dia— vy el inicial (dies a quo) —para el cémputo de los 90 dfas
siguientes—.

Parece logico entender que el dia final del cOmputo sea la fecha de extin-
cién impugnada, y de ahi que deba de realizarse el computo hacia atrds, hasta
alcanzar los ochenta y nueve dfas previos a dicha extincién (véase, el articulo
de C. GonzALez GonzALEz, «Las modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo tras la Ley 3/2012, de 6 de julio», Revista Aranzadi Doctrinal nam.
9/2013, Ed. Aranzadi, 2013), pues aun cuando el legislador no ha aclarado to-
davia este aspecto, no es arbitrario entender que, en aras a proporcionar una
cierta seguridad juridica, el cémputo de los 90 dfas se determine con antela-
cién, es decir, computar hacia atrds las extinciones.

Segln el Alto Tribunal, «apoya esta solucién el hecho de que el futuro no se
conoce y de que es muy dificil que el legislador de pautas para presumir y san-
cionar lo que alguien hard o lo que piensa hacer. Por ello, se debe fijar el dies
ad quem coincidiendo con la fecha en que se acuerda la extincion, en la fecha
en la que los hechos son ciertos y sin género de dudas se puede calificar si el
despido es colectivo con arreglo a la ley y no con arreglo a un futuro incierto,
pues la norma trata de generar seguridad juridica y no incertidumbres».

Consecuentemente, para el supuesto que se comenta, en principio, las extin-
ciones producidas en fecha 7 de mayo de 2010 —es decir, con posterioridad al
despido del trabajador— serfan ineficaces juridicamente a los fines de la pre-
sente controversia. Por ello, debe entenderse que el Tribunal Supremo se incli-
na por la confirmacién de la sentencia recurrida, y con ello la desestimacién
del recurso del trabajador.

Ahora bien, aclara la sentencia que hasta aqui, era esa la doctrina general
que debe aplicarse en estos supuestos y era la forma en que debe interpretarse
el art. 51.1 del referido Estatuto, de modo que dicha regla general, por seguri-
dad juridica, sélo permite el computo de ceses en los 90 dias anteriores y no
los ceses posteriores, si bien advierte la Sala «salvo en supuestos de obrar frau-
dulento»; frase ésta que es de suma relevancia para la solucién de este supues-
to. En efecto:

En el presente caso, dado que la empresa demandada, dos dfas después de
la extincién del contrato del trabajador demandante, extinguié los contratos de
otros doce trabajadores por las mismas causas objetivas, superando asi los Iimi-
tes del repetido art. 51.1, la Sala aprecia la existencia de un «fraude de ley» por
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la proximidad —dos dias— entre unos ceses y otros, de lo que cabe presumir
que el empresario sabfa que a las extinciones acordadas se le unirfan en fecha
préxima otras con las que se superarfan los umbrales del despido colectivo.

En opinién de la Sala, dicho obrar fraudulento no encuentra su justificacion
legal en el dltimo pérrafo del art. 51.1 del Estatuto de los Trabajadores, de mo-
do que ese parrafo «no funda el éxito de la accion ejercitada» por el trabajador,
ya que éste precepto, al hablar de que sélo «las nuevas extinciones» se consi-
derarén efectuadas en fraude de ley y serdn declaradas nulas y sin efectos,
«quiere decir que sdlo se consideraran fraudulentos los despidos realizados con
posterioridad, pero no el que esta en litigio», siempre que éstos Gltimos no se
justifiquen aduciendo otras causas (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucfa, Sevilla, de fecha 10 de mayo de 2011, nGmero de recurso
3810/2010). Segln el Alto Tribunal, este razonamiento es |6gico toda vez que
hasta que no «se producen las "nuevas extinciones” no se superan los Iimites
que determinan la calificacién del despido como colectivo».

En este mismo sentido ya se pronuncié con anterioridad este Alto Tribunal
en su sentencia de fecha 23 de diciembre de 2003 al establecer lo siguiente:

«Aun en tal caso, la sancién de nulidad que prevé el art. 51 solo alcanzaria,
seglin previene el dltimo pérrafo in fine del art. 51.1, "a las nuevas extinciones®
debiendo entenderse por tales aquellas con las que se supera el umbral legal en
el perfodo de referencia de 90 dias, pero nunca una producida, como aqui ocu-
rre, tres meses antes de iniciarse el perfodo de referencia para los 19 trabajadores
despedidos en el mes de junio. Y a igual conclusién debe llegarse a la vista del
art. 122. 2 d) de la Ley de Procedimiento Laboral, a cuyo tenor, "la decision ex-
tintiva serd nula cuando se haya efectuado en fraude de Ley eludiendo las nor-
mas establecidas para los despidos colectivos, en los casos a que se refiere el dl-
timo parrafo del art. 51.1 del Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores".»

Pero, como se ha dicho anteriormente, esta «regla antifraude» del art. 51.1
del Estatuto de los Trabajadores deja de aplicarse en los supuestos en los que,
como en el actual, la empresa hubiere actuado fraudulentamente, contravinien-
do asf lo dispuesto en el art. 6.4 del Cédigo Civil. Y ello es asi, por cuanto, €l
art. 6.4 del Cédigo Civil dispone que los actos realizados al amparo de una nor-
ma que persiga un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contra-
rio a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impedirdn la debida
aplicacién de la norma que se hubiera tratado de eludir. El fraude de ley se
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configura, pues, como una «conducta intencional de utilizacién desviada de
una norma del ordenamiento juridico para la cobertura de un resultado antijuri-
dico que no debe ser confundida con la mera infraccién o incumplimiento de
una norma, o con una posible eleccién errénea del tipo contractual que corres-
ponde a un determinado propésito negocial» (Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal de fecha 25 de julio de 2012, nimero de recurso 109/2012)

Por consiguiente, en el presente supuesto, el Alto Tribunal sostiene que, el
corto espacio de tiempo entre unas y otras extinciones (5 y 7 de mayo de 2010:
dos dias) es cuanto menos revelador del proposito de la empresa de eludir la
aplicacion del art. 51.1 del Estatuto de los Trabajadores, pues la decisién de ex-
tinguir los nuevos contratos de trabajo dos dias después de los anteriores se to-
mo simultdneamente, y su ejecucién se dilaté en el tiempo para impedir la apli-
cacion del citado articulo del Estatuto de los Trabajadores. Con esta conducta
maliciosa, la empresa ha pretendido inaplicar el procedimiento previsto en
nuestro ordenamiento juridico de despido colectivo, dando la apariencia de
realidad y legalidad en su proceder, de ahi que, en atencion a lo establecido en
el art. 6.4 del Cédigo Civil, la consecuencia no puede ser otra que la aplicacién
de la norma que la empresa traté de eludir.

Consecuentemente, y a la vista de la conducta fraudulenta de |a empresa al
dilatar en el tiempo los despidos objetivos, el Tribunal Supremo casa y anula la
sentencia recurrida en casacién, declarando nulo el despido del trabajador.

4. CONCLUSION

Con esta sentencia, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo parece que quiere
poner fin a la discusién doctrinal sobre el computo de los 90 dfas del art. 51.1
del Estatuto de los Trabajadores que, a dia de hoy, el legislador no ha querido
precisar. Sin embargo mucho nos tememos que ello no va a ser asi, al menos
mientras no exista otro u otros pronunciamientos en igual sentido que, en defi-
nitiva, vengan a corroborar la tesis mantenida por la sentencia comentada, ya
que muchas son las discrepancias que existen en la materia, a la luz de la doc-
trina que constantemente estamos leyendo de las Salas de lo Social de los dis-
tintos Tribunales Superiores de Justicia.
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