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I. DELIMITACION DE LA MATERIA, PROGRAMA Y MEDIOS DE
ESTUDIO.

El objeto del presente articulo es la naturaleza discrecional de la autorizacion
administrativa del n°® 6 del articulo 51, de la LET, y su incidencia en un poder
que ha servido como punto de referencia fundamental a la evolucién del derecho
del Trabajo: el poder de organizacién empresarial.

La Administracién laboral, en este supuesto, penetra en la relacién privada
existente entre empresario y trabajadores y se erige en poder habilitante exclusi-
vo de la extincién laboral fundada en causas econémicas y tecnoldgicas.
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Esta habilitacién general, que la Ley otorga a la Administracién, carece de
precisién y rigor, y, del mismo modo que no se puede negar la constitucionali-
dad de ciertas intervenciones administrativas cuyos criterios, elementos y limites
estdn claramente determinados por la Ley, no se puede ocultar tampoco la dudo-
sa constitucionalidad que puede aparejar una deslegalizacién en esta materia.

Precisamente, la falta de limites precisos legitima a la Administracién a pro-
ceder con amplia discrecionalidad que, a la postre, convierte el derecho del
empresario a optimizar su empresa, por via del articulo 51.6 de la LET, en claro
ejercicio de su poder de organizacién, en una mera “expectativa de facultad”.

Objeto de tratamiento del presente articulo serd, ademds, la incidencia de
esta intervencion administrativa en el derecho constitucional a la libertad de
empresa, cuya vertiente subjetiva se ve fuertemente debilitada por la carga que
le viene impuesta de la vertiente institucional, al tratarse de un derecho sometido
a interés social y utilidad publica. No obstante, no todos los limites impuestos a
este derecho obtienen legitimidad por la via del interés publico.

Por lo que se refiere al programa y orden de estudio , en un primer apartado,
que tiene como fin demostrar el caracter discrecional de la actuacién administra-
tiva del 51.6 de la LET, parece conveniente analizar, como punto de partida, el
concepto actual de potestad discrecional y reglada, a la luz de la doctrina y juris-
prudencia mas actual, para determinar, a continuacioén, en qué extremos actia la
Administracién con amplio margen de discrecionalidad , y como ello conduce a
un “arbitraje publico obligatorio”, que serd comparado con la actuacién de la
Administracién en otros paises de la Comunidad Europea y en la normativa
comunitaria.

En segundo lugar, se efectia un serio andlisis de la facultad del empresario
para decidir la extincién de la relacién laboral por causas econémicas o tecnolé-
gicas, centrando el debate en la existencia de una mera “expectativa de facultad”
0, por el contrario, en la existencia de un poder originario derivado del poder
empresarial de organizacion.

Las limitaciones que se pretenden demostrar, en torno a este poder organiza-
dor, conducen necesariamente al estudio de la naturaleza misma del derecho a la
libertad de empresa y de los limites que, legitimamente, se pueden introducir a
dicho derecho sin extorsionar su ejercicio.

En tercer lugar, al margen de la propuesta alternativa de Ojeda Avilés sobre
la posible concertacién tripartita y autondémica de los despidos colectivos, se
ofrecen soluciones alternativas a la actual prohibicién, que pesa sobre el empre-
sario, para extinguir la relacién laboral por causas econémicas y tecnoldgicas,
“bajo reserva de autorizacién administrativa”; basadas unas, en la reglamenta-
cidn absoluta de la actuacién administrativa, para evitar juicios subjetivos de la
Autoridad laboral en la resolucién del expediente de regulacién de empleo por
causas econdmicas y tecnoldgicas, de modo que exista sélo una solucién vélida
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en derecho. Otras, sin embargo, se basan en el refuerzo de los trdmites de infor-
macién y consulta a los representantes de los trabajadores, sumado a la simple
mediacién de la Administracién Piblica, y al control judicial absoluto de cada
uno de los extremos de la decisién empresarial de despedir.

Todo ello como resultado de un exhaustivo andlisis de legislacién, doctrina y
jurisprudencia, tanto nacional como extranjera.

II. NATURALEZA DISCRECIONAL DE LA AUTORIZACION
ADMINISTRATIVA DEL NUMERO 6 DEL ARTICULO 51 DE LA LET.

La intervencién administrativa en la vida econémica es consustancial al sur-
gimiento del concepto de Estado. La tendencia intervencionista en nuestro pais
no es una novedad de la LET, sino que se remonta a la década de los Afios 30 y
se enmarca en el deseo general del Estado de intervenir en cada una de las ver-
tientes de la vida piiblica espafiola, para evitar, asi, el incremento de popularidad
de otros poderes.'

La importancia de la férmula intervencionista del n°6 del articulo 51 de la
LET, deviene, precisamente, del poder que la Ley otorga a la Administracién
tanto en cuanto a la valoracién de las circunstancias concurrentes, como en
cuanto a la ponderacién de la oportunidad de las medidas solicitadas por el
empresario, hipotecando asf la decision de gestién empresarial.

Pues bien, ;cudl es la naturaleza de la actuacién administrativa de resolucién
del expediente de regulacién de empleo por causas econémicas y tecnoldgicas?.

1. Distincion entre potestad discrecional, potestad reglada y concepto
juridico indeterminado.

Tradicionalmente, la doctrina administrativista ha venido distinguiendo entre
la atribucién a la Administracion de potestades regladas y potestades discrecio-
nales, en virtud del grado de definicién que la ley de atribucién expresa de sub-
sodichas potestades alcanza. Asi, si la ley agota cualesquiera condiciones de
ejercicio de la potestad administrativa, ha de conferirsele caricter reglado; pero
si algunas de las condiciones de ejercicio de esa potestad se abandonan al crite-
rio subjetivo de la Administracién, ha de hablarse necesariamente de caréacter
discrecional.?

La potestad reglada encierra, en si misma, una actuacién automdtica de la
Administracién, que consiste en la aplicacidn de la consecuencia prevista en la
Ley al supuesto de hecho coincidente. En definitiva, la Administracién estd vin-
culada por la normativa expresa que le obliga a resolver conforme a la tnica
solucién posible en derecho.

A diferencia de ella, el ejercicio de una potestad discrecional apareja una
valoracidn, una estimacién o ponderacién subjetiva de alguno de los extremos
que configuran ya sea el ejercicio, ya sea el contenido particular de dicha potes-
tad, debido a la ausencia de previsiones legales, ausencia que legitima a la
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Administracién a adoptar decisiones diferentes en situaciones de hecho idénti-
cas, todas ellas igualmente justas y fundadas en derecho.?

No obstante, ambos poderes no son antagénicos, sino que todo acto discre-
cional cuenta con gran niimero de elementos reglados, porque discrecionalidad
no equivale a arbitrariedad®, y, generalmente, la discrecionalidad viene referida a
alguno de los elementos que componen el acto administrativo, razén por la cual
seria técnicamente mds perfecto hablar de potestades que encierran mayor o
menor grado de discrecionalidad y no de discrecionalidad en sentido absoluto.’

En concreto, cuatro han de ser, al menos, los elementos reglados en toda
potestad discrecional:.la existencia misma de potestad, su extension, la compe-
tencia para actuarla, y el fin que se persigue a través de la intervencién adminis-
trativa.® o

Ahora bien, para delimitar, de manera precisa, el margen de subjetividad que
comporta la—diﬁrecionalidaQQ:onVeniente repasar la categoria de los “con-
ceptos juridicos indeterminados”, fuiidamentalmente por la confusién que histé-
ricamente ha existido entre ambas técnicas.

Los conceptos juridicos determinados acotan un dmbito de la realidad y se
refieren a €] de manera precisa e inequivoca. Por el contrario, los conceptos juri-
dicos indeterminados, si bien aluden a una esfera de la realidad, no definen con
rigor y precision los limites de su enunciado, por lo que, a pesar de la indetermi-
nacién del concepto, y a través del uso de medios ajenos (experiencia, valor,
costumbre...), admite tan solo una solucién justa en derecho: Tertium non datur.
Precisamente, esta diferencia con la potestad discrecional que, por contra, admi-
te varias soluciones todas igualmente justas, puede constituir a la institucién
misma del concepto juridico indeterminado en limite a la discrecionalidad.’

2. Naturaleza de la autorizacion administrativa del n°6 del articulo 51 de
LET.

En lo relativo a la naturaleza de la autorizacién administrativa del n°6 del
articulo 51 de la LET, existe una opinién doctrinal, casi unanime, que coincide
en afirmar el amplio margen de discrecionalidad que preside la actuacién de la
Administracién en estos supuestos.?

2.1. Jurisprudencia contradictoria.

El Tribunal Supremo, sin embargo, no ha seguido una linea homogénea, a
este respecto; afirma, en ocasiones, que “la situacién de crisis es de libre apre-
ciacién de la Autoridad administrativa laboral™ porque en la valoracién de los
expedientes de crisis no se realiza una rigida constatacién de circunstancias,
dado que el resultado de la verdadera crisis econémica de una empresa, es algo
que no se halla previsto en ninguna regla de obligada observancia y debe valo-
rarse con el resultado conjunto probatorio obrante en el mismo.'

En otras ocasiones, sin embargo, advierte que la autorizacién del n° 6 del
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articulo 51 de la LET, “responde a la concepcidn cldsica de limitarse a constatar
la concurrencia de causas econdémicas o0 motivos tecnolégicos que permitan al
empresario el ejercicio de un derecho preexistente a dicha constatacion para sus-
pender o extinguir la relacién laboral con sus trabajadores™' , y no entrafia, por
tanto, una facultad discrecional sino que la actividad administrativa se limita a
aplicar a los supuestos de hecho concurrentes la normativa juridica, asi como a
perseguir, en la valoracién de subsodichos hechos determinantes, la observancia
de los objetivos legales . ‘

Esta linea jurisprudencial advierte del caricter reglado de la autorizacion
administrativa del n° 6 del articulo 51 de la LET, y no sélo en cuanto al conteni-
do, porque segun su criterio, la actuacién de la Autoridad laboral debe limitarse
a la mera constatacién de la concurrencia de tales causas econdémicas o tecnolé-
gicas dado que la Autoridad administrativa no puede lesionar un derecho subje-
tivo conferido por el ordenamiento a empresario y trabajador, sino que también
aprecia el carédcter reglado en cuanto a la ponderacién de la oportunidad, “por-
que no lesionando el orden piblico debe permitirse su ejercicio”. *

Al margen de la heterogeneidad de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
no puede negarse la existencia de elementos reglados en la actuacién de la
Autoridad laboral, sobre la base del n® 6 del articulo 51 de la LET. Naturaleza
reglada tienen, a modo ejemplificador, la determinacién de la competencia auto-
rizatoria, la legitimacion para solicitar la apertura del expediente, la documenta-
cién probatoria, los informes aportados, la indemnizacién legal y otros; todos
ellos, de claro caracter procedimental.

Sin embargo, tal como pudimos demostrar en apartados precedentes, toda
potestad discrecional encierra una serie de elementos reglados, porque no exis-
ten actuaciones absolutamente discrecionales, lo que no es dbice para su califi-
cacidn de acto discrecional.

2.2. Claro ejercicio de potestad discrecional por la Autoridad laboral.

En efecto, la autorizacién administrativa, del n°6 del articulo 51 de la LET,
responde a una potestad claramente discrecional porque, como a continuacion se
demuestra, ni la LET, ni el Real Decreto 696/80, de 14 de abril, agotan las condi-
ciones de ejercicio de la potestad administrativa que se confiere a la Autoridad
laboral, sino que, por el contrario, son muchos los extremos que se abandonan al
criterio estrictamente subjetivo de la Administracién.

En primer lugar, y dentro del plano estrictamente procedimental, que, dicho
sea de paso, es el mejor delimitado por la normativa citada, existe gran impreci-
sién y falta de rigor en el tratamiento de ciertos temas; cudl es el 6rgano legiti-
mado para fijar las indemnizaciones derivadas de la extincién por expedientes
fundados en causas econémicas y tecnoldgicas; o quien efectia la seleccién de
los trabajadores afectados por el expediente de regulacién de empleo; son bue-
nos ejemplos de ello.
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En cuanto al 6rgano legitimado para fijar las indemnizaciones, existen tres
opciones interpretativas'; la primera de ellas, fundada en el tenor literal del arti-
culo 33.2 de LET, que se refiere a indemnizaciones abonadas por el FOGASA si
han sido reconocidas en sentencias o resoluciones administrativas, a causa de
extincion de contratos por via de los articulos 50 y 51 de la LET; confiere a la
Autoridad administrativa laboral la facultad de fijar inicialmente las indemniza-
ciones derivadas de resoluciones por crisis, previstas en el art. 51 de la LET,
dado que es obvio que las indemnizaciones derivadas de la dimisién extraordi-
naria (articulo 50 LET) han de ser fijadas judicialmente.

La segunda posibilidad es interpretar que la Administracién sélo debe fijar
las indemnizaciones derivadas de los expedientes por causa de fuerza mayor,
porque sélo para estos casos existe la previsién de que 1a Autoridad laboral exo-
nere o reduzca el importe de las indemnizaciones del 51.10 de 1a LET.

Y en tercer y titimo lugar se puede interpretar que la Administracién laboral
autoriza el despido y reconoce el derecho de los trabajadores a recibir indemni-
zaciones pero no cifra la cuantia.

Sin entrar a profundizar en cada una de las tres opciones, porque no es objeto
de tratamiento en este articulo, si debemos hacer hincapié en la siguiente afirma-
cién: es la falta de previsién legal a este respecto, la que sugiere interpretaciones
diversas y gran incertidumbre, no sélo tedrica sino también practica.'’

Otro de los temas cuyo tratamiento legal carece de rigor, es el relativo a la
seleccion de los trabajadores afectados por expediente de regulacién de empleo
det articulo 51.6 LET, tema que apareja, a su vez, problemas como la legitima-
cion para determinar la eleccién del nimero de trabajadores afectados, la priori-
dad de permanencia o la Autoridad competente para solucionar los conflictos
planteados.

En origen, no cabe duda de que el poder de seleccionar a los trabajadores
afectados por expediente de regulacién de empleo corresponde en exclusiva al
empresario'®, a quien se obliga a enviar relacién completa de los mismos con
indicacién, no s6lo del nombre, sino de cuantos datos resulten interesantes a
efectos de extincion; porque dicha potestad “compete exclusivamente al poder
de direccion y organizacién interna del trabajo en la empresa”."”

Sin embargo, el Tribunal de Conflictos, en S. de 26 de diciembre de 1988
(N°2/88 R. 10314), declara la competencia del Ministerio de Trabajo para resol-
ver la peticién formulada por algunos de los trabajadores afectados, contra el
acuerdo de la Direccién General de Trabajo de incluirlos en el expediente de
regulacién de empleo, sentencia a la que Herndndez Gil y Garcia Ramos
Iturralde formulan un voto particular.

Nuevamente, es la falta de prevision legal, la que origina pronunciamientos
doctrinales distintos y jurisprudencia contradictoria.

Idénticos problemas apareja el tratamiento de la prioridad de permanencia en
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la empresa cuando se efectiia un despido colectivo por causa econémica o tecno-
l6gica. En la actualidad, a excepcién de lo dispuesto en los articulos 51.9 y 68 b)
de la LET, no existen reglas que definan criterios claros de permanencia en la
empresa, en palmaria oposicion con la vieja regulacién franquista®®, donde la
decisién administrativa de seleccion de los trabajadores estaba absolutamente
reglada.

La ruptura con la trayectoria anterior provoca gran incertidumbre doctrinal, y
como resultado, cuatro posturas diversas.” La primera de ellas consiste en
defender la vigencia del articulo 13.2 de LRL™, considerando que la nueva situa-
ci6én es asimilable a la no regulacién, y no a la derogacién (De la Fuente y
Linares y Sudrez Gonzélez).

La segunda postura deviene de la lectura de los articulos 4.2 d) y 17.3 del ET,
dado que en orden al criterio que facilitar la colocacién, se puede inferir la prefe-
rencia de permanencia de categorias de trabajadores distintas a las de los repre-
sentantes legales o sindicales de los trabajadores . (Albiol).

La tercera opcion responde a la Sentencia del Tribunal de Conflictos de 26
de diciembre de 1.988, de la que se desprende la pervivencia de la vieja preferen-
cia de los titulares de familia numerosa para permanecer en la empresa, regulada
por la Ley 25/71, de 19 de junio.

Y la cuarta y ditima opcién es la de considerar que no existen mds criterios
de prioridad de permanencia que los del 68 b) de la LET, que afecta a los repre-
sentantes legales y sindicales de los trabajadores.”

La ausencia de normas reguladoras de la prioridad de permanencia de los tra-
bajadores en la empresa podria ocasionar un aumento de discrecionalidad en la
actuacidén de la Administracién; no obstante, parece que es el empresario quien,
en esta ocasion, tiene el deber de elaborar la lista de los trabajadores afectados
por el expediente de regulacién de empleo, siendo, a su vez, competente la
Jurisdiccién de lo Social para resolver cualquier duda derivada del desacuerdo
con la seleccién efectuada.”

No obstante, el TS en Sentencia de 26 de diciembre de 1.988, Sala de
Conflictos, demostraba su disidencia en este punto, advirtiendo la competencia
del orden Contencioso-administrativo, lo que, a priori, apareja a su vez, el reco-
nocimiento de la competencia de la Autoridad laboral para efectuar la seleccién
de los trabajadores afectados por expediente de regulacién de empleo.

Permanece, por tanto, la duda acerca de la competencia de la Autoridad labo-
ral para variar la relaci6n de los trabajadores afectados, que le fue remitida por el
empresario entre los documentos obrantes en el expediente, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 13 del RD 696/80, de 14 de abril. Probablemente, y a pesar
de 1a duda doctrinal acerca de la constitucionalidad del articulo 15 de subsodicho
Real Decreto, ésta sea una de las medidas “diversas a las solicitadas™ que puede
acordar la Autoridad laboral.
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Expuestas las dudas procedimentales, que devienen de la falta de precisién
del articulo 51 de LET y del RD 696/80, de 14 de abril, y que redundan siempre
en un aumento del poder discrecional de la Administracién, entramos a conocer
del poder de la misma en cuanto a la apreciacién del supuesto de hecho concu-
rrente, es decir, en cuanto a la valoracion de las circunstancias que provocan la
solicitud del expediente de regulacién de empleo.

La autorizaciéon administrativa extintiva del articulo 51.6, de LET, ha de
estar fundada en causas econémicas o0 motivos tecnolégicos, tal como disponen
los articulos 49.9 y 51.2 de la LET respectivamente; sin embargo, la normativa
actual omite cualquier dato en torno a la nocién de causa econémica y tecnol6gi-
ca. Todo lo que hay son una serie de directrices con origen en la jurisprudencia,
doctrina y Direccién General de Empleo (DGE).

Tradicionalmente, se ha venido entendiendo que la causa econémica ha de
ser exponente de la existencia de una fuerte disfuncién o desequilibrio entre
ingresos y gastos o, lo que es lo mismo, entre las ventas y los costos de produc-
cién de los bienes o servicios que ofrece la empresa, siendo éstos superiores a
aquellas.” Para extinguir, por tanto, es necesario acreditar la auténtica inviabili-
dad econdémica de la empresa*, hasta el punto de que, sélo puede articularse un
despido por causas econémicas si se demuestra que el desequilibrio financiero
es tal que es imposible mantener el nivel de empleo sin poner en peligro la con-
tinuidad de la empresa®.

La Autoridad laboral ha de decidir acerca de la concurrencia de una causa
econémica o motivo tecnolégico pero, la falta de rigor y criterios le obligan a
decidir subjetivamente cudndo puede apreciarse dicha concurrencia.

La DGE, en numerosas resoluciones, deja constancia de que la causa econ6-
mica, para ser apreciada como motivo extintivo, ha de ser “objetiva, real, sufi-
ciente y actual”®, lo que no resuelve el problema de las lagunas que la normativa
de atribucién a la Administracién de la potestad para autorizar en estos supues-
tos posee.

Las directrices que provienen de la DGE, de la jurisprudencia o de la doctri-
na, no pueden suplir la ausencia de regulacién acerca de la actuacién de la
Administracién para apreciar la concurrencia de una causa econémica 0 motivo
tecnolégico y, a pesar de la casuistica existente en este punto”, la
Administracién se ve constrefiida, en la mayoria de las ocasiones, a valorar sub-
jetivamente el supuesto de hecho concurrente.

Corresponde también a la Administracién efectuar una valoracién de las
medidas adoptadas, es decir, efectuar una ponderacién para determinar la ade-
cuacion, idoneidad y proporcionalidad de la medida solicitada, respecto de la
situacion de crisis que atraviesa la empresa, porque en nuestro pais, como hemos
tenido oportunidad de ver, la extincién fundada en una causa econémica o moti-
vo tecnoldgico, es legitima, sélo, si no existe otra alternativa posible a la crisis.



No ocurre asi en las legislaciones mds modernas de algunos de los Estados
vecinos, que han logrado definir con mayor acierto y de manera mds flexibiliza-
dora esta causa extintiva.

Asi, en Francia, las dificultades econémicas pueden aparejar no sélo la
supresion, sino también la transformacién del empleo o incluso la modificacién
sustancial del contrato de trabajo.”® La Casacién francesa ha interpretado la
posibilidad de apreciar una causa econémica aunque no exista una crisis profun-
da en la empresa, pudiendo ocurrir incluso que a pesar del despido de un nimero
de personas fundado en esta causa no se modifique el volumen global de la plan-
tilla de la empresa, y ello porque, al tiempo de despedir a unos trabajadores por
una causa econémica, se pueden contratar otros para cubrir puestos de trabajo
diferentes.” Es decir, la causa econémica puede justificar el despido en supues-
tos en los que tan solo se pretende la reorganizacién productiva de la empresa.”

Interpretacién similar han dado nuestros vecinos portugueses a la causa eco-
némica en su reciente legislacién (Decreto Ley 64-A/89 de 27 de febrero), afir-
mando la posibilidad de aducir esta causa cuando la empresa comienza a perder
rentabilidad, creando un tipo de despido por motivos estructurales, paralelo a la
extincién por causa econdémica.* También la reciente legislacién italiana sobre
despidos colectivos, Ley 223/91, de 23 de julio, a pesar de informar de la necesi-
dad de hacer constar la existencia de crisis en la empresa, para poder apreciar la
legitimidad del despido colectivo, permite la mera transformacién de la activi-
dad o del trabajo, por lo que tampoco hace necesario disminuir el nivel de plan-
tilla.

La situacién es radicalmente diferente en nuestro pais, donde la causa econd-
mica legitima la extincién s6lo si no existen alternativas diversas a la crisis
empresarial; ahora bien, corresponde a la Administracién valorar la idoneidad y
proporcionalidad de la medida extintiva solicitada por el empresario, a pesar de
la ausencia de criterios legales que determinen la actuacién de la misma para
evitar probables desviaciones de poder.

En definitiva, corresponde a la Administracién comprobar los hechos en los
que el empresario funda su solicitud y valorar la idoneidad de la medida solicita-
da, lo que, ante la ausencia total de elementos reglados, se ha de efectuar utili-
zando criterios de politica econémica y de exclusiva oportunidad, y analizando,
en la mayoria de las ocasiones, més la situacién del sector en que opera la
empresa, que la crisis misma de la empresa.

Todo ello se traduce en la subrogacién de la Administracién en la persona
del empresario evitando que, en ejercicio del poder de organizacion interna,
efectie despidos de oportunidad que le permitan rentabilizar y optimizar la
empresa.”

Nos resta por analizar el parrafo 2° del articulo 15 del RD 696/80 de 14 de
abril, que confiere a la Autoridad laboral, poder para “proponer o acordar” medi-
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das diferentes a las solicitadas por las partes; lo que, al margen de la inconstitu-
cionalidad aducida por parte de la més relevante doctrina®, constituyen la nega-
cion absoluta del poder organizador del empresario y la concesién, en su lugar, a
la Administracion laboral, de un poder ampliamente discrecional para decidir la
continuidad o cese de la actividad empresarial, o en su caso el funcionamiento
6ptimo de la empresa.

El andlisis precedente obliga a afirmar que la potestad en virtud de la cual la
Administracién autoriza la extincién de la relacién laboral por causa econdmica
0 motivo tecnolégico, cuando carece de acuerdo entre las partes, estd dotada de
amplio margen de discrecionalidad, lo que, a su vez, incrementa las dificultades
de control judicial.

La peculiaridad de la intervencién administrativa prevista en el n°6 del arti-
culo 51 de la LET, para supuestos de extincién por causas econdmicas o tecnold-
gicas, reside en el hecho de que la Administracién no es formalmente parte inte-
resada en el conflicto planteado®, sino que resuelve las discrepancias existentes
entre empresarios y representantes de los trabajadores, acerca de la conveniencia
de la resolucién contractual. Conviven, por tanto, intereses contrapuestos; de un
lado, el interés del empresario en rentabilizar su empresa, o, simplemente, en
mantenerla en funcionamiento; y de otro, el interés de los trabajadores en con-
servar su puesto de trabajo o la estabilidad en el empleo.

La Administracién publica penetra en la relacién laboral subsistente entre
sujetos privados, y, esgrimiendo la necesidad de satisfacer el interés social gene-
ral, dirime el conflicto de intereses existente, ejercitando un “arbitraje publico
obligatorio” de claros matices jurisdiccionales.®®

El problema es que la habilitacién que la Ley otorga a la Administracion, en
este supuesto, constituye una habilitacién general”, pues, como hemos visto,
carece de limites externos precisos y, de objetivos claramente definidos; atin
suponiendo que el fin perseguido por esta intervencién administrativa fuera el de
“excluir la resolucién unilateral por el empresario de los contratos fundamenta-
dos en estas causas™™ para salvaguardar la paz social, debido a la gran conflicti-
vidad que estos despidos llevan aparejada, por el nimero de puestos de trabajo
que se-pueden destruir, no parece que los medios empleados por la
Administracién sean los méas idéneos o adecuados para la obtencién de subsodi-
cho fin. Lo cierto es que estas justificaciones pecan de voluntarismo y son fruto
de una inercia histérica asumida como conquista obrera.

2.3. Dificultades para controlar judicialmente la decision discrecional.
Técnicas.

El amplio margen de discrecionalidad de la actuacién administrativa del 51.6
LET, dificulta seriamente el control jurisdiccional de la decisién administrativa,
a pesar de las multiples técnicas que doctrina y jurisprudencia han sefialado a tal
efecto. Siguiendo a Tomés Ramén Ferndndez®, queda claro que discrecionalidad
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y arbitrariedad son conceptos diferentes cuya diversidad deviene del propio prin-
cipio de interdicci6n de la arbitrariedad de los poderes piiblicos, formulada en el
articulo 9.3 in fine de la Constitucién. De ambos, sélo la discrecionalidad
requiere motivacién y justificacién en datos objetivos, que conducen a la
Administracién a adoptar decisiones coherentes o congruentes, a la luz de la Ley’
y el Derecho, mediante el ejercicio de un juicio de razonabilidad®.

No obstante, y a pesar de la diferencia existente respecto de la arbitrariedad,
la discrecionalidad, si bien no estd exenta de control judicial, ofrece serias difi-
cultades respecto de los limites que regentan la actuacién jurisdiccional.

Jurisprudencialmente existen dos lineas diversas*; la primera de ellas,
defiende la comprobacién judicial de la correccién material del criterio adminis-
trativo, e incluso la sustitucién de éste por un criterio judicial, a través del con-
trol de la racionalidad y de la idoneidad de la solucién, adaptada a los datos
objetivos en que necesariamente ha de fundarse la decisién administrativa. SSTS
de 15 de octubre de 1.981, 17 de abril de 1.986, 27 de junio de 1.986, 15 de diciem-
bre de 1.986, 10 de febrero de 1.987, 4 de abril de 1.988, 20 de marzo de 1.990 y 11
de junio de 1.990.

La segunda linea jurisprudencial se mantiene en la tesis tradicional de la
soberania de los 6rganos administrativos y, consecuentemente, en la imposibili-
dad de revisar judicialmente el fondo de la decisién administrativa es decir, la
imposibilidad de sustituir el criterio de la Administracién por el del juez, como
expone el TC en sentencia de 17 de mayo de 1.983, 39/83.

Algo similar acontece en el terreno doctrinal, donde convienen teorfas diver-
sas.

La primera postura mantenida por la mayoria de la doctrina, se debe a Garcia
de Enterria®?, quien sintetiza las técnicas de control judicial de las decisiones
administrativas discrecionales en las siguientes:

La de los conceptos juridicos indeterminados, si bien ésta constituye mas una
técnica de delimitacién del &mbito propio de la discrecionalidad, por cuanto que
el concepto juridico indeterminado, aunque posee cierto grado de indetermina-
cién e incertidumbre en los limites de la realidad sobre la que opera, ofrece s6lo
una solucién justa en derecho, y es aqui, precisamente, donde sirven de limite a
la discrecionalidad.

Para articular el control judicial sobre la discrecionalidad, reconocida como
tal, se ofrecen otras tres técnicas que son: en primer lugar, el control de los ele-
mentos reglados que componen cada decisién administrativa, y que actian como
limite externo a subsodicha decisién, especialmente el control del fin perseguido
a través de la intervencion administrativa, porque en caso de quiebra se incurri-
ria en desviacién de poder, que no es sino un vicio de estricta legalidad.

En segundo lugar, el control de los hechos determinantes, puesto que no
puede quedar al arbitrio de la Administracién discernir si un hecho se ha cumpli-
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do o no, tan sélo la valoracién podrd ser objeto de una facultad discrecional. Y
en tercer y ultimo lugar, el control a través de los principios generales del dere-
cho debido a la vinculacién de la Administracién a la totalidad del ordenamiento
juridico.

Esta primera linea doctrinal, que consolida el criterio de la posible sustitu-
cion de la decisién administrativa por la decisién judicial, mediante el ejercicio
de las técnicas de control enumeradas, quiebra en la actualidad con la linea de
pensamiento expuesta por Parejo Alfonso®.

El citado autor considera que la decisién del juez no puede sustituir la deci-
sién administrativa; su actividad se agota, en la comprobacién de la legalidad o
regularidad de la actuacién administrativa porque de lo contrario, tan sélo se
consigue una sustitucién de la discrecionalidad administrativa por discrecionali-
dad judicial, lo que genera falta de seguridad administrativa. Sé6lo a la
Administracién le ha sido asignado por el legislador “un papel directo de inter-
vencién activa y permanente en la satisfaccion de las necesidades sociales para
la renovacién continuada de la integracién social”®, es decir, sélo a ella se le
otorga la posibilidad de decidir sobre ciertos aspectos, bajo su propia responsa-
bilidad, y ello apareja la creacién de reglas nuevas; el juez no puede sustituir a la
Administracion porque carece de competencia para crear normas; lo contrario
infringiria el orden constitucional competencial dado que supondria la superpo-
sicién de dos poderes distintos en idénticos contenido y alcance.

La disparidad de criterios doctrinales y jurisprudenciales acerca del control
jurisdiccional de los actos discrecionales, oscurece el actual estado de la cues-
tién y empeora la proyeccion de la intervencién administrativa del n°6 del arti-
culo 51 de a LET.

2.4. La intervencion de la Administracion en Derecho Comunitario y paises
de la Comunidad Europea.

La normativa comunitaria sobre despidos colectivos* establece un procedi-
miento de intervencioén administrativa que dista, en sobremanera, de la regula-
cién vigente en Espaiia.

Asi, otorga a la Administracién tres papeles fundamentales,en primer lugar,
el papel de garante del cumplimiento del procedimiento establecido, para lo cual
el empresario ha de comunicarle el proyecto de despido, copia de la comunica-
~ cién escrita dirigida a los representantes de los trabajadores y cuantos documen-
tos sean necesarios para cumplir, ademds, su segundo papel que no es otro que el
de estudiar el proyecto de despido, a fin de proponer soluciones alternativas o
medidas paliativas de los efectos sociales negativos del despido, agilizando la
readaptacién o recolocacion de los trabajadores despedidos. A tal efecto, cabe
incluso que los representantes de los trabajadores dirijan su consulta a la
Administracién laboral, y que cada pais adopte medidas administrativas o juris-
diccionales que posibiliten a los trabajadores, o a sus representantes, la solicitud
del cumplimiento efectivo de dicho procedimiento.
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En tercer lugar, la Administracién cumple un papel de mediador entre las
partes enfrentadas en el conflicto, su objetivo es cooperar a la formalizacién de
un acuerdo que, de no adoptarse, no impedird la ejecucién de la decisién del
empresario, transcurrido el plazo de treinta dias, o aquel otro fijado por cada
Estado miembro.

A todos los efectos, la intervencién administrativa agota su eficacia en los
aspectos meramente procesales y produce un efecto dilatorio del plazo del despi-
do, pero, en modo alguno, entorpece el cumplimiento de la decisién empresarial
extintiva.

La normativa comunitaria funciona como minimo de acercamiento entre las
legislaciones de los Estados miembros, en lo referente a la regulacion del despi-
do colectivo, de ahi que la mayoria de los paises de la Comunidad Europea
hayan buscado la armonizacién de sus legislaciones en este punto, y no sélo por
el deber de trasposicion que les viene impuesto por los articulos 6 y 2 de las
Directivas 75/129, de 17 de febrero de 1975, y 92/56, de 24 de junio de 1992,
respectivamente, o por el efecto directo de las mismas*, sino mas bien movidos
por el dnimo de adaptarse a un mercado internacional que exige mayores cotas
de competitividad, dificiles de alcanzar con normativas laborales fuertemente
restrictivas y protedcionistas. En la actualidad, sélo Grecia, Holanda y Espaiia,
mantienen la autorizacién administrativa habilitante, mientras que en el resto de
los paises, Alemania, Bélgica, Dinamarca, Irlanda, Luxemburgo, Portugal,
Reino Unido e Italia, la intervencién administrativa carece de carécter habilitan-
te, ampliando, mds bien, el papel de garante de los diversos procedimientos,
pudiendo incluso imponer sanciones pecuniarias a los empresarios, por la vulne-
racién del deber de comunicacién de la apertura del procedimiento de despido
colectivo, como ocurre en Irlanda y Reino Unido.”

La Administracién, en estos supuestos, colabora con las partes de cara a la
elaboracién de un “plan social” que permita amortiguar el efecto negativo de los
despidos colectivos y agilizar la recolocacién y readaptacién de los trabajadores
despedidos.

En este punto, es especialmente interesante la posibilidad que el articulo 18,
de la Ley de Tutela Alemana contra los Despidos, ofrece a la Autoridad admi-
nistrativa, que puede retrasar, por un periodo no superior a dos meses, el despido
colectivo y facilitar, en este plazo, la reduccién de jornada, aun sin el consenso
del Consejo de Empresa.*®

Ni siquiera en Francia, cuando todavia subsistia la autorizacién administrati-
va para los despidos colectivos, antes de la reforma de 1986, tenia la Autoridad
laboral un poder tan extenso como el que posee en Espaiia, puesto que el poder
de la Administracién piblica, si bien se extendia desde el control de la causa
justificante de despido hasta el cumplimiento del procedimiento legal, fue fuer-
temente limitado por la jurisprudencia del Conseil d’Etat, fundamentalmente a
partir de 1”Arret Artisson, de 27 de febrero de 98], en que se contempla la prohi-
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bicién a la Administracién de modificar las opciones de gestion adoptadas por la
empresa, de modo que su papel quedd limitado a la verificacion de la existencia
de causa justa de despido real y serio.”

La reforma del 86, operada a través de las Leyes de 3 de julio y de 30 de
diciembre de 1986, otorga al Conseil de prudhommes, en el parrafo 3° del articu-
lo 511 del Code du Travail, competencia para conocer en forma y fondo del des-
pido colectivo, a través de un proceso especial caracterizado fundamentalmente
por la celeridad (articulo 516.5 y R 516.45 y siguientes). El control formal se
extiende a la verificacién del cumplimiento del procedimiento por el empresario,
cuya omisién no acarrea sino el pago de indemnizaciones, salvo que lo omitido
sea el plan social, en cuyo caso el despido serd nulo segtin disponen los articulos
L 120-2 y 321-4 Cédigo de Trabajo, introducidos por Ley de 31 de diciembre de
1.992 y Ley de 27 de enero de 1.993 respectivamente.

El control material se extiende, de un lado, a la comprobacién judicial de la
concurrencia real de causas serias de despido, y de otro a la valoracion de la ade-
cuacién de la decisién del empresario a la situacién de la empresa, y el agota-
miento de todas las medidas alternativas al despido, incluidas la reclasificacién
del trabajador, aun en una categoria inferior a la suya, y la recolocacién en otra
empresa del grupo®. Se robustece, por tanto, el control judicial, al tiempo que se
debilita el poder administrativo, procurando, incluso la sustitucién de la decision
administrativa por la judicial, asunto que en Espafia ha despertado una polémica
insaciable entre la doctrina administrativista y laboralista.

Del estudio comunitario precedente deducimos que, al margen de la interpre-
tacién del articulo 5 de la Directiva 75/129, la regulaciéon comunitaria tiende a
un objetivo vinculado a una normacion abierta del mercado laboral que permita
a los empresarios controlar las decisiones que atafien de forma directa a su poder
de organizacién. Por ello y sin perjuicio de la existencia de controles, parece que
la legislacién debe tutelar las decisiones empresariales para hacer posible la
libertad de empresa en el marco de una economia de mercado. Queda demostra-
do que la exigencia de autorizacién administrativa previa comporta una cierta
contradiccién con el principio de reconocimiento de las facultades empresariales
en orden a la decision sobre la viabilidad total o parcial de la empresa, y ello
redunda en una falta de competitividad de las empresas nacionales, y en una
desestimulacién de la inversién de capital tanto nacional como extranjero.

III DEBATE: PODER ORIGINARIO/MERA EXPECTATIVA DE
FACULTAD. POSIBLE OBSTRUCCION DEL DERECHO A LA LIBER-
TAD DE EMPRESA.

A través del n° 6 del articulo 51 de la LET, la Administracidn, previa valora-
cién de la documentacion aportada a la luz del interés piblico, accede a la solici-
tud de extincién presentada por el empresario, autorizando o denegando dicha
actividad extintiva.
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Se trata, por tanto, de una auténtica autorizacién®, que condiciona la propia
validez del acto extintivo, haciendo nula cualquier pretensién de este tipo en su
ausencia. Difiere, sin embargo, de la técnica de la aprobacion, no ya en el plano
terminolégico, que en ocasiones ha originado polémicas inutiles, sino en el
plano estrictamente juridico donde la aprobacidn se configura como mera condi-
cién de eficacia y no de validez del negocio juridico.

Precisamente, es la afectacién a la propia validez de la decisién extintiva del
empresario, la que suscita la polémica de si el empresario posee realmente un
derecho, un poder originario para extinguir las relaciones de trabajo por causas
econdmicas o tecnoldgicas o si, por el contrario, posee una mera expectativa de
facultad.

Considerar que el empresario tiene, en este asunto, poder originario para
extinguir unilateralmente el contrato de trabajo y que, por tanto, existe s6lo una
mera “procedimentalizacién” del ejercicio de dicho poder empresarial®, condu-
ce a sostener que la actuacién de la Administracidn es absolutamente reglada, es
decir, una vez probada la concurrencia de causas econémicas o tecnoldgicas
debe autorizar la extincién.

Pero los amplios poderes discrecionales que la Administracién se reserva en
esta materia hacen ilusoria la imagen de un derecho preexistente. En este caso,
la Administracién no efectia un simple control negativo del ejercicio del dere-
cho del empresario a extinguir la relacién laboral, por motivos econémicos o
tecnoldgicos, sino que su poder habilitante le inmiscuye directamente en la ges-
tién de la empresa e indirectamente en la regulacién misma del mercado de tra-
bajo.

Como se adelant6 en el apartado precedente, la Administracién penetra en la
relacién laboral, que vincula a empresario y trabajadores, y ejercita un arbitraje
publico de cardcter obligatorio® para las partes en conflicto y de claros matices
Jjurisdiccionales.

No existe poder originario del empresario para extinguir; demostrada la exis-
tencia de una causa econémica o motivo tecnolégico, requiere obtener legitima-
cion de la Autoridad laboral. S6lo podemos hablar, por tanto, de una mera
expectativa de facultad.

No cabe duda, sin embargo, de que es el empresario quien en una economia
de mercado, ha de decidir sobre la oportunidad o conveniencia econémica de
ciertas medidas. El poder de organizacién empresarial le legitima para adoptar
soluciones que optimicen o rentabilicen el conjunto de la empresa, y, como no,
para efectuar despidos “liberatorios” o de oportunidad cuyo objetivo sea rentabi-
lizar la empresa.” Ello no apareja, claro esta, la exencién de controles, puesto
que el propio poder del empresario estd sometido al principio de “legalidad
empresarial” que causaliza el ejercicio de las facultades de mando*, sin embar-
£0, la subordinacién del poder de organizacién del empresario al interés general
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es legitima, s6lo, cuando se pueda demostrar la proporcionalidad existente entre
la intervencién administrativa legalmente instrumentada y el interés piblico
satisfecho.

Pero la actuaciéon de la Administracién en los supuestos de extincién por
causas econdmicas o tecnolégicas, cuando no existié acuerdo con los represen-
tantes de los trabajadores en fase de consultas, constituye una habilitacién en
sentido absoluto.”’

Esta prohibicién que pesa sobre el empresario de cesar en su actividad “bajo
reserva de autorizacién administrativa” podria constituir una obstruccion para el
ejercicio del derecho constitucional a la libertad de empresa, dado que se com-
pone al mismo tiempo, de la libertad de acceso al mercado, de la libertad de
gjercicio o permanencia en el mismo y, finalmente, de la libertad de cesacién o
salida.”

No obstante, no podemos olvidar que se trata de un derecho que pretende
mantener el sistema econémico-social de mercado, es pues un derecho de conte-
nido objetivo no ilimitado, un “principio inspirador de la linea del orden econ6-
mico”, que permite determinadas ingerencias, intervenciones y limitaciones®,
ahora bien, todas estas intervenciones han de estar proporcionadas al interés
publico que se pretende satisfacer y no podran, en ningin caso, obstaculizar el
derecho de los particulares a acceder al mercado en condiciones de igualdad.®

En el derecho a la libertad de empresa, del articulo 38 CE, confluye una
doble vertiente individual e institucional, y si bien es cierto que la vertiente sub-
jetiva se ve fuertemente limitada por la carga que le viene impuesta de la ver-
tiente institucional®', no es menos cierto que el particular que considere lesiona-
do su derecho por la extralimitacion del poder administrativo, ya sea por la des-
proporcionalidad respecto de los fines perseguidos, ya sea por la dificultad para
acceder al mercado en condiciones de igualdad, puede solicitar la tutela del
mismo, segin prevé el articulo 53.1 de nuestra Constitucién Espaiiola. Nos halla-
mos ante una auténtica garantia institucional, supeditada en su ejercicio al mode-
lo socioeconémico.®

Ahora bien, a través de la técnica de la garantia institucional® se pretende la
proteccion del derecho a la libertad de empresa en un triple plano:*

Primero, en cuanto a la Sdmtzrichtung, con lo que se pretende evitar que las
restricciones précticas de este derecho lo releguen a una simple categoria juridi-
ca, vacia de contenido. Segundo, sobre la Schmtzdichte, porque no se pueden
introducir limites tales que dificulten la comprensién generalizada del contenido
esencial del derecho a la libertad de empresa. Y finalmente, acerca de la
Zeitliche Sdmtzerstreckumg, porque evoluciona en virtud de las normas que lo
regulan y de la aplicacién de las mismas.

En el n° 6 del articulo 51 de LET, figura una auténtica prohibicién para el
empresario de decidir unilateralmente la extincién, por causas econémicas o
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motivos tecnolégicos, si no existe habilitacién expresa de la Administracién
laboral a tal efecto, lo que afecta claramente al ejercicio del derecho constitucio-
nal a la libertad de empresa, dado que la actuacién administrativa de control es,
en esta ocasion, absolutamente desmedida y desproporcionada respecto del fin
social que se persigue que, dicho sea de paso, carece de delimitacién rigurosa en
la Ley, hipotecando finalmente la decisién de gestién empresarial. La discrecio-
nalidad con que la Administracién actiia en estos supuestos, anula la libertad de
opcién del empresario condicionando la continuidad o cesacién de la actividad
empresarial.

Ademais, es importante recordar que, en la actualidad, los mercados interna-
cionales obligan a los Estados a elaborar normativas mds flexibles, que, sin
desatender la persona del trabajador, hagan sus empresas competitivas. De este
modo, y al margen del debate abierto por el articulo 5 de la Directiva 75/129,
entorno a la adaptacién de la regulacién espaola sobre despidos colectivos a la
normativa comunitaria, se hace necesario efectuar en Espafia una reforma en
este punto, para evitar que nuestras empresas pierdan competitividad en el mer-
cado europeo debido a la rigidez normativa. Parece claro que las empresas espa-
fiolas poseen ciertas limitaciones en cuanto al acceso y ejercicio de la libertad de
empresa en condiciones de igualdad respecto de otras, nacionales de Estados
cuya regulacién al efecto es mas flexible.

IV. SOLUCIONES ALTERNATIVAS AL INTERVENCIIONISMO
ADMINISTRATIVO.

Al margen de la polémica abierta entre la doctrina en torno al mantenimiento
o abolicién de la autorizacién administrativa, para los supuestos de despido
colectivo, parece clara la necesidad de introducir reformas en el actual sistema
legislativo, efectuando una opcién mads flexible que, de un lado, permita a la
industria espafiola introducirse en el mercado europeo de manera mds competiti-
va y, de otro, facilite la inversidn de capital propio y extranjero en suelo espaiiol.

Entre las diversas opciones figura la reciente propuesta de Ojeda Avilés, que
consiste en la extrapolacién de las caracteristicas del modelo de las reconversio-
nes industriales, creado en Espaifia a través de la Ley de Reconversion y
Reindustrializacidn, a las regulaciones de empleo, “bdsicamente por unificacién
de las dos fases actuales en una sola, que resolveria una comisién tripartita”.% -

La reforma -segiin el criterio de Ojeda Avilés- habré de seguir las siguientes
pautas; en primer lugar, gobierno e interlocutores sociales han de concertar un
plan econémico en que queden perfectamente delimitados los tipos de ayudas
fiscal, laboral, econémica... que se ofrecen a las empresas en crisis, el monto de
las ayudas econémicas y, finalmente, los supuestos en que serdn concedidas sub-
sodichas ayudas, con especial concrecién de los conceptos de causa econémica,
motivo tecnoldgico y fuerza mayor. No obstante, aconseja que la concertacién
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se efectie en el ambito de las CCAA donde se vienen realizando exitosos pactos
por la industria.

A continuacidén, una comisién tripartita formada por empresario, represen-
tantes de los trabajadores y representante de la Administracién autondmica, ha
de estudiar el proyecto de despido colectivo, adoptando soluciones sélo por una-
nimidad de las tres partes. De no obtenerse el acuerdo, se entenderd desestimada
la propuesta empresarial y las partes interesadas podran acceder, ya a la via
jurisdiccional, ya a las soluciones extrajudiciales previstas en el pacto previo. En
este procedimiento la Administracién deja de ser arbitro entre las partes para
ejercitar, en cambio, funciones de mediacién, de garantia de la legalidad y de
dosificacién de las ayudas administrativas.

La propuesta de reforma efectuada por Ojeda Avilés posee el mérito de estar
fundada en la experiencia histérica de nuestro pais, y de reconocer la utilidad del
intervencionismo administrativo en la recomposicién del tejido econémico. No
obstante, se pueden efectuar ciertas objeciones. La primera de ellas proviene de
la necesidad de elaborar planes econémicos regionales. La territorializacién de
los planes econémicos puede conducir al tratamiento desigual de las empresas
ubicadas en Comunidades Auténomas diversas, con la quiebra que ello conlleva
de los articulos 14 y 138.1 de nuestra Constitucién, donde se impone el deber
del Estado de garantizar “la realizacion efectiva del principio de solidaridad con-
sagrado en el articulo 2 de la Constitucién, velando por el establecimiento de un
equilibrio econémico, adecuado y justo entre las diversas partes del territorio
espaiiol”. En un pais en el que ciertas regiones ofrecen gran desarrollo industrial
y econdmico, mientras otras poseen estructuras caducas y escasez de recursos,
una solucién como la propuesta incrementaria, ain mads, las diferencias territo-
riales, puesto que las regiones mas prosperas pueden proporcionar ayudas mayo-
res a sus empresas®.

La segunda objecion proviene de la necesidad de acordar undnimemente las
medidas de solucién propuestas. Imaginemos el caso en que exista acuerdo entre
empresario y representantes de los trabajadores en torno al proyecto de despido
colectivo; la disidencia de la Administracién impide la resolucién del conflicto
segun lo dispuesto por los agentes sociales, y desplaza la decision nuevamente a
manos de la Administracion, no tiene, por tanto, tal papel mediador.

Finalmente, queda claro que la normativa comunitaria sobre despidos colec-
tivos tiende a un objetivo vinculado a una normacién abierta del mercado labo-
ral, que permita a los empresarios controlar las decisiones que atafien de forma
directa a su poder de organizacidn; parece que la legislacién debe tutelar las
decisiones empresariales para hacer posible la libertad de empresa en el marco
de una economia de mercado. La propuesta formulada por Ojeda Avilés mera-
mente desplaza la decisién empresarial, abandonando a la concertacién tripartita
la solucién de los proyectos de despido colectivo; la dificultad de lograr un
acuerdo uninime en estos casos puede sumir a la empresa, que aduce la concu-
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rrencia de una causa econémica o motivo tecnoldgico, en una espera ain mayor
que la actual, debido a la sucesién de procedimientos.

La segunda propuesta, alternativa a la solucién legislativa actual, consiste en
la reglamentacién absoluta de la actuacién administrativa, tanto en cuanto a la
concrecion de los supuestos en los que ha de concederse el expediente de regula-
cién de empleo, atendiendo probablemente a las soluciones aportadas por el
derecho comparado, como en cuanto a los criterios y elementos que deben diri-
gir la actuacién administrativa, para evitar la extorsién del ejercicio del derecho
a la libertad de empresa, asi como el procedimiento y efectos de su inobservan-
cia.

Esta opcién supone, nuevamente, el abandono de la decisién extintiva en
manos de la Administracidn, si bien no a su criterio subjetivo, sino en ejercicio
de una potestad absolutamente reglada. El problema es precisamente reglar
todos y cada uno de los elementos citados y solucionar, a través de la abstrac-
cién y generalidad propias de la ley, cada uno de los supuestos de hecho concu-
rrentes.

La tercera propuesta®, consiste en la modificacién parcial del articulo 51 de
la LET para permitir que la regulacién de los procesos de extincién de las rela-
ciones laborales, por causas econémicas o tecnoldgicas, se efectie a través de
convenio colectivo, aplicando supletoriamente el procedimiento previsto en el
articulo 51, sin perjuicio del control de legalidad ejercitado, ya por la
Administracién laboral, ya por la Jurisdiccién Social. La modificacién del arti-
culo 51 de la LET se hace obligatoria porque, tal como se deduce de la
Sentencia del Tribunal Constitucional, de 16 de junio de 1992, el convenio
colectivo debe actuar dentro del respeto a las leyes. No puede suprimirse la auto-
rizacién administrativa por via del Convenio Colectivo.

La dltima propuesta, alternativa a la actual regulacién del n° 6 del articulo 51
de LET, parte de la elaboracién, al menos, de dos conceptos diferentes de despi-
do por causas econémicas o motivos tecnolégicos, uno individual y otro colecti-
vo, cuya diferencia numérica apareja la apertura de procedimientos diferentes, el
primero de los cuales podria reconducirse al actual despido por causas objetivas
del 52 ¢) de la LET.

Nos interesa, en esta ocasion, el tratamiento del despido colectivo por causas
econdémicas o tecnoldgicas, que habria de ser definido tanto cualitativa como
cuantitativamente, al estilo de las mds recientes legislaciones europeas,* procu-
rando la flexibilizacién de este tipo de despidos en la pequefia y mediana empre-
sa.

Sentada la nocién de despido por causa econémica y tecnol6gica y los
supuestos que la integran, ha de procederse a la apertura de un procedimiento
cuya primera fase ha de consistir en la informacién y consulta a los representan-
tes de los trabajadores del proyecto de despido colectivo, a través de una comu-
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nicacién escrita que contenga, necesariamente, los siguientes extremos:
- Indicacién de los motivos que determinan el exceso de persenal.

- Razones técnicas, organizativas o productivas por las que se agota la posi-
bilidad de adoptar medidas alternativas idéneas al despido colectivo.

- Nimero de trabajadores afectados, actividad que realizaban dentro de la
empresa y categoria profesional.

- Ndmero de trabajadores habitualmente empleados.

- Periodo en que se pretende efectuar los despidos.

- Criterios de seleccién de los afectados.

- Método de célculo de las indemnizaciones por despido.

- Plan social en que se contengan medidas que faciliten la recolocacién de
los trabajadores despedidos, la creacién de actividades y las acciones de forma-
cién o reconversién; en definitiva, medidas utiles para afrontar las consecuen-
cias del despido en el plano social.

El objeto de esta consulta a los representantes de los trabajadores no es otro
que el de limitar la discrecionalidad del empresario en la toma de decisiones que
pueden acarrear fuerte conflictividad social. En todo caso, la consulta ha de ver-
sar sobre dos aspectos diferentes; de un lado, la posibilidad de evitar o reducir
los despidos colectivos mediante la adopcién de medidas alternativas, y de otro,
la previsién de un plan que amortigiie los efectos del despido colectivo, habili-
tando medidas sociales que agilicen la readaptacion o recolocacién de los traba-
jadores despedidos.

Esta fase requiere, por tanto, la realizacion de un examen conjunto, una libre
confrontacion de propuestas entre empresarios y representantes de los trabajado-
res tendente a la adopcién de un acuerdo, que, en caso de no alcanzarse, no
empece la continuacién del procedimiento.®

Probablemente, la importancia de esta fase radica en la solicitud de la inter-
vencién de los representantes de los trabajadores, no sélo para controlar la sub-
sistencia de los presupuestos necesarios para legitimar la reduccién del personal,
sino también para gestionar la crisis, por lo que se puede entender que esta lla-
mado a realizar tareas de “codeterminacién”.”

Asi se obtiene, ademas, una mayor adaptacién del derecho espaiiol a la nor-
mativa comunitaria, precisando el contenido de la informacién y consulta dirigi-
da por el empresario a los representantes de los trabajadores y el objetivo de la
misma, que en la actual regulacién carecen de rigor, como detalla un reciente
informe de la Comisién de la Comunidad Europea.”

Una vez enviada la comunicacién escrita del proyecto de despido colectivo a
los representantes de los trabajadores se hace, necesaria la notificacién a la
Autoridad publica no sélo del proyecto de despido, sino de todos los extremos
que informaron la comunicacién dirigida a los representantes de los trabajado-
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res. Porque, a la vista de una reforma fundada en esta propuesta, la
Administracién abandona su funcién arbitral ejercitando, tan solo, un papel
mediador, aportando soluciones alternativas al despido y colaborando en la con-
formacién del Plan Social. No obstante, la propuesta efectuada por la
Administracién no vincula la decisién empresarial porque la intervencién de la
Autoridad publica tiene como fin mediar pacificamente en el enfrentamiento
entre las partes. ’

La Administracién debe actuar, ademds, como garante del cumplimiento del
procedimiento legalmente establecido, atribuyéndole, incluso, la posibilidad de
imponer sanciones al empresario por la vulneracién de los trimites previstos y
permitiendo asf la subsanacién de defectos procedimentales antes de ejercitar el
despido.

Se opta, por tanto, por la defensa de la decisién empresarial, no exenta sin
embargo de controles que, en todo caso, han de proceder de la Jurisdiccién de lo
Social. Los detractores de esta opcién legislativa fundan sus criticas en la escasa
experiencia de la Jurisdiccién Social en cuanto a la valoracién de documentos
econdmicos y en la lentitud de la maquinaria procesal. No obstante, también la
Jurisdiccién Civil conoce de los procesos concursales, para cuya decisién el Juez
precisa valorar una ingente documentacién econémica. No se encuentra el por-
qué de la exclusién del conocimiento de la Jurisdiccién de lo Social en este tipo
de conflictos. Tampoco la presunta lentitud de la maquinaria procesal se puede
erigir en una obstéculo incuestionable para perpetuar la solucién legislativa
vigente.

La Jurisdiccion de lo Social ha de ser competente para revisar, no sélo la
forma, sino también el fondo de la decisién empresarial de despedir colectiva-
mente, creando, a tal efecto, un proceso de especial celeridad.

Como decimos, la revisién jurisdiccional debe alcanzar no sélo a la compro-
bacién del cumplimiento del procedimiento legalmente establecido, sino tam-
bién a la realidad de la causa alegada por el empresario, a la justificacién de
haber agotado todas las soluciones alternativas al despido y a la proporcionali-
dad existente entre la causa alegada y la medida extintiva propuesta, tal como
prevé en la actualidad la legislacion francesa, a la que aludimos previamente.

La comprobacién judicial de la vulneracién de cualesquiera elementos proce-
dimentales -no subsanados previamente, obedeciendo la advertencia de la
Administracién- o materiales, ha de conducir, necesariamente, a la nulidad del
despido, lo que constituye una proteccién mayor de los derechos, tanto de los
trabajadores como de los empresarios, abandonados en la actualidad al criterio
subjetivo de una Autoridad administrativa ajena a la relacién principal, que es el
contrato de trabajo.

Se puede argumentar en contra del mencionado control judicial, formal y
material, que acontece la mera sustitucién del criterio subjetivo de la
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Administracién por un criterio judicial igualmente subjetivo; sin embargo, la
virtud principal de este control es, precisamente, su carcter ex post.

El control jurisdiccional de los extremos citados, activado por el desacuerdo
de los trabajadores, garantiza la concurrencia real de una causa suficiente para
despedir, por lo que es ocioso, y absolutamente demagdgico hablar de “despido
libre”.”

V. CONCLUSIONES.

De la comunicacién presentada cabe extraer las siguientes conclusiones:

En primer lugar, la naturaleza discrecional de la potestad con que actia la
Autoridad administrativa en los supuestos de extincién por causas econdémicas o
motivos tecnoldgicos, conduce a la Administracién a resolver con criterios sub-
jetivos la procedencia del despido, ejercitando una funcién arbitral cuya decisién
es vinculante para las partes implicadas en la relacién principal, que no es otra
que el contrato de trabajo. La revisién jurisdiccional de una decision discrecio-
nal ofrece serias dificuitades.

En segundo lugar, la “prohibicién bajo reserva de autorizacién administrati-
va” que pesa sobre el empresario, en el supuesto del n°6 del articulo 51 de la
LET, constituye una habilitacién genérica en favor de la Administracién para
resolver el conflicto de intereses existente, por lo que no se puede hablar de un
“poder originario” preexistente en el empresario sino de una mera “expectativa
de facultad”.

En tercer lugar, parece que haya de ser el empresario quien controle las deci-
siones que afectan de forma directa a su poder de organizacién, que le legitima
para adoptar soluciones que optimicen o rentabilicen la empresa, no exento, por
supuesto, de controles.

En cuarto lugar, el derecho del empresario a organizar su empresa se ubica
en el ejercicio del derecho constitucional a la libertad de empresa que, si bien no
constituye un derecho subjetivo ilimitado, permite la ingerencia e intervencién
de los poderes publicos, movidas por la satisfaccion del interés general. El dere-
cho a la libertad de empresa, como garantia institucional que es, obliga a que
dichas intervenciones sean siempre proporcionales al interés publico que se pre-
tende satisfacer, sin poder obstaculizar, en ningtn caso, el derecho de los parti-
culares a acceder al mercado en condiciones de igualdad. La actuacién de la
Administracion en el supuesto, objeto de tratamiento, carece de rigor, precision
y limites, y constituye una habilitacién absoluta que dificulta el ejercicio del
derecho constitucional a la libertad de empresa.

En quinto lugar, y al margen de la discusién que existe en torno a la adecua-
cién de la normativa espafiola al derecho comunitario, en lo que a despidos
colectivos se refiere, parece clara la necesidad de introducir reformas en nuestro
actual sistema legislativo para poder acceder al mercado europeo e internacional
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en condiciones de igualdad, respecto de otros paises de nuestro entorno cuya
regulacién al efecto es mas flexible y competitiva.

Finalmente, 1a modificacién de la normativa interna ha de dirigirse hacia la
supresion de la autorizacién administrativa, potenciando la informacién y con-
sulta de los representantes de los trabajadores, asi como las facultades mediado-
ras de la Autoridad laboral y la revision jurisdiccional de la decisién empresa-
rial, tanto de forma como de fondo.
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quien se dirigird una solicitud de extincién que, junto a la apertura de un periodo de consultas a los
representantes legales de los trabajadores, iniciaré el procedimiento extintivo.

La consulta referida habrd de versar sobre la realidad y proporcionalidad de las causas alegadas
por el empresario, y sobre la posibilidad de adoptar medidas sustitutivas al despido o paliativas de



sus efectos negativos, para lo cual, tanto los representantes legales de los trabajadores, como la
Autoridad laboral, habrin de contar con la documentacién necesaria para acreditar dichas causas y
justificar las medidas a adoptar; documentacién a la que habrd de acompaiiar un plan social en
empresas de mis de 50 trabajadores. Durante el periodo de consultas se exige a las partes negociar
de buena fe de cara a la consecucién de un acuerdo que, en caso de no ser alcanzado, no empecera la
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Si la fase consultiva finaliza con el acuerdo de las partes, la Autoridad laboral tiene un papel
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pretado positivamente, salvo que hubiera apreciacién de dolo, coaccién o abuso de derecho en la
conclusién del acuerdo, en cuyo caso, la Autoridad laboral habra de dirigirse a la Autoridad judicial,
a efectos de la posible declaracién de nulidad. Fuera de este supuesto, si existe acuerdo entre las par-
tes, la Autoridad laboral sélo podra acordar la prosecucién del expediente a efectos de la declaracién
de la situacién legal de desempleo de los trabajadores afectados.

En cambio, si el periodo de consultas concluye sin acuerdo, la Autoridad laboral dictara resolu-
cién estimando o desestimando, en todo o en parte, la solicitud empresarial. Dicha resolucién serd
congruente y motivada y s6lo tendrd cardcter autorizatorio si de la documentacién obrante en el
expediente se desprendiera la necesidad de adoptar las medidas propuestas para posibilitar la conti-
nuidad y viabilidad futura de la empresa.
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