Revista Juridica Digital UANDES 8/1 (2024), 125-149 https://doi.org/10.24822/riduandes.0801.6

Género y reestructuraciones empresariales
en Derecho espanol: las trabajadoras ante
los despidos colectivos

Gender and business restructuring in Spanish law: women workers
facing collective dismissals

FraNciscA FERNANDEZ PRroL*
Universidad de Vigo, Vigo, Espana
franfernandez@uvigo.gal | https://orcid.org/0000-0003-4668-4017

¢
Recibido: 02/04/2024 | Aceptado: 27/05/2024 | Publicado: 31/05/2024

Resumen. El estudio analiza el impacto de los despidos colectivos en las trabajadoras.
A tal efecto, la investigacion se divide en dos partes. La primera, de caracter empirico,
persigue desvelar y ponderar dicho impacto. Se recurre, a tal efecto, al analisis de los
datos estadisticos disponibles, asi como de los elementos prototipicos de los despidos
colectivos (los criterios de seleccion de las personas trabajadoras despedidas y las medidas
de amortiguacion en la practica mas recurrentes). Asi mismo, el debate se plantea en
términos cualitativos, habida cuenta el efecto de las obligaciones de conciliacion —aun
mayoritariamente asumidas por las mujeres— en la gestion personal de la propuesta
empresarial de medidas de flexibilidad interna (modificaciones de las condiciones de
trabajo) alternativas al despido. En la segunda parte del estudio se procede a un examen,
desde una Optica transversal, del procedimiento espanol de despido colectivo: de los
sujetos negociadores, del objeto de las consultas y del control externo desplegado por
la Autoridad Laboral y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Se identifican de este
modo aquellos aspectos de la norma interna que contribuyen a la generacion de efectos
perversos por razon de sexo, efectuando propuestas de lege ferenda para su correccion.

Palabras clave. Reestructuracion empresarial; despido colectivo; impacto de género;
procedimiento de despido colectivo.

Abstract. The study analyzes the impact of collective layoffs on female workers. For this
purpose, the research is divided into two parts. The first, of an empirical nature, seeks to
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reveal and weigh this impact. For this purpose, the analysis of the available statistical data
is used, as well as the prototypical elements of collective dismissals (the selection criteria
for the dismissed workers and the most recurrent social support measures in practice).
Likewise, the debate is presented in qualitative terms, taking into account the effect of
conciliation obligations —still mostly assumed by women— on the personal management
of the business proposal of alternative internal flexibility measures (modifications of working
conditions) upon dismissal. In the second part of the study, an examination is carried
out, from a transversal perspective, of the Spanish collective dismissal procedure: of the
negotiating subjects, the object of the consultations and the external control deployed
by the Labor Authority and the Labor and Safety Inspection. Social. In this way, those
aspects of the internal norm that contribute to the generation of perverse effects based
on sex are identified, making de lege ferenda proposals for their correction.

Keywords. Business restructuring; collective dismissal; gender impact; collective dismissal
procedure.

1. Introduccion

Causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion, generadas en multiples
contextos —habida cuenta el impacto de la globalizacion, las nuevas tecnologias o la
transicion hacia modelos productivos mas sostenibles—, obligan a una transformacion
de las empresas vy, por ende, de los modos de trabajo y de las plantillas mismas. Para
ello, el ordenamiento laboral espanol dispone multiples herramientas de adaptacion y
reestructuracion: asi, operando en las condiciones laborales aplicables —via modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo o0 descuelgue del convenio colectivo de
aplicacion—, alterando el lugar de trabajo —mediante traslado o desplazamiento de las
personas trabajadoras—, vy, por supuesto, ajustando el volumen de plantilla —bien de
modo temporal, bien con caracter definitivo, al amparo del correspondiente expediente
de regulacion de empleo—.

El presente estudio analiza, singularmente, despidos colectivos, adoptando, ademas,
una singular perspectiva, de género o transversal. Procura, pues, evaluar el grado de
resiliencia o, por el contrario, de vulnerabilidad, de las trabajadoras ante decisiones
empresariales de despido colectivo. Opera para ello una aproximacion al impacto de
dicha medida en las trabajadoras, habida cuenta los datos estadisticos disponibles, los
sectores de actividad mas afectados, pero también la capacidad de aquéllas de optar
por vias de adaptacion menos incisivas. Asi mismo, con objeto de revelar eventuales
discriminaciones indirectas por razdn de sexo, pese a la formulacion neutra de la norma,
son objeto de analisis algunos productos prototipicos de dicha negociacion: asi, criterios
de seleccion al uso a efectos de inclusion en el expediente o aplicacion de herramientas
de amortiguacion del despido. Finalmente, el estudio analiza, desde una dptica de género,
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los elementos clave del interno régimen juridico del despido colectivo: el objeto de las
negociaciones, los sujetos negociadores y el control externo deparado por la Autoridad
Laboral y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

2. Trabajadoras ante despidos colectivos: ponderacion de
impacto

2.1. Diagnéstico de situacion

Las estadisticas en la materia no revelan un eventual impacto adverso del despido
colectivo en las trabajadoras. Aguéllas, de elaboracion preceptival, ciertamente proporcionan
datos relevantes, inclusive desglosados por sexos: asi, nimero de trabajadores y trabajadoras
integrados en expedientes de regulacion de empleo, en su caso temporales, por sector
y ambitos geograficos varios —Comunidad Autbnoma o provincia—2. Con todo, no se
desprende de tales estadisticas en qué modo o proporcién una singular medida de
reestructuracion —un concreto despido colectivo— afecta a los trabajadores y trabajadoras
de la empresa o centro de trabajo de que se trate. Tratandose de datos “macro”, no
ponen de manifiesto impactos adversos por razdn de sexo. Incluso, tales datos pueden
llevar a conclusiones erréneas, ya que, en términos absolutos, mas hombres que mujeres
han sido objeto de despido colectivo: asi, en 2023, de las 36.505 personas trabajadoras
despedidas en Espafa en el marco de un despido colectivo, 23.127 fueron hombres y
13.378 fueron mujeres. Los primeros, por tanto, representaron el 63,3% del total®. Las
cifras, como es obvio, deben contextualizarse y, consiguientemente, las conclusiones
también han de matizarse. Aquellas tal vez se deban, en buena parte, a los ambitos en
que tales expedientes acostumbran a plantearse: a menudo, sectores masculinizados,
como la industria o la construccion, o actividades del sector servicios —como es sabido,
mas heterogéneo—, también con presencia preponderante de trabajadores. Y también
ha de tenerse presente la presencia mayoritaria de mujeres en microempresas —o

' Ex Disposicion Adicional 12 del RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada: “las
autoridades laborales con competencia en materia de procedimientos de regulacion de empleo remitiran
en soporte informatico a la Subdireccion General de Estadistica del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social los datos estadisticos individualizados de cada uno de los procedimientos de despido colectivo
y de suspension de contratos y reduccion de jornada tramitados ante las mismas, con el contenido que
se establezca en las disposiciones de aplicacion y desarrollo de este real decreto”. Tal obligacion ha sido
objeto de desarrollo por Orden ESS/2541/2012, de 27 de noviembre, por la que se adoptan disposiciones
para la determinacion de la forma y contenido de la informacién estadistica en aplicacién y desarrollo de lo
establecido en el Real Decreto 1483/2012.

2 Las estadisticas de regulacion de empleo de Espafia pueden consultarse en https:/www.mites.gob.
es/es/estadisticas/condiciones_trabajo_relac_laborales/REG/welcome.htm

8 Las cifras y porcentajes son incluso mas llamativos en el caso de expedientes temporales de
empleo de caracter suspensivo: en Espafia, de las 135.718 personas trabajadoras inmersas en 2023
en expedientes temporales de empleo (suspension del contrato de trabajo), 105.688 fueron trabajadores
varones, representando estos, por tanto, el 77,8% del total.
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microcentros de trabajo—, en las que, al no alcanzarse el umbral minimo legal*, no se
apreciara despido colectivo, pese al cese total de actividad.

La identificacion de un efecto perverso por razén de sexo femenino —de un impacto
proporcionalmente mayor en las trabajadoras— requiere pues de un analisis casuistico
de los despidos colectivos, que habrian de someterse, cada uno de ellos, a una suerte de
informe de impacto de género. Ya que solo de este modo puede deducirse un sesgo de
género en la extincion colectiva, a menudo, como se vera, impuesto verticalmente, siendo
fruto del criterio de seleccion de las personas trabajadoras afectadas por la extincion, ya
fuese este consensuado por la representacion de aquellas o no.

Ha de tenerse en cuenta, finalmente, que la afectacion del despido colectivo no se
circunscribe a las extinciones. Producidas estas, ha de medirse y ponderarse en términos
de género, el amparo proporcionado, a trabajadores y trabajadoras, por medidas sociales
de acompafamiento y, cuando procedan, planes de recolocacion. Tarea que, de nuevo,
exige del analisis, desde una optica transversal, de concretos expedientes de regulacion
de empleo: asi, singularmente, de los perfiles, personales y profesionales, de los sujetos
receptores, de los criterios —a menudo la edad— determinantes de la aplicacion de los
instrumentos de apoyo, asi como del cariz de estos ultimos.

2.2. El debate en términos “cualitativos”

Mas alla de las cifras, la presente ponderacion de impacto ha de considerar otros
elementos. En consecuencia, en el marco de reestructuraciones empresariales que
conjugan medidas de flexibilidad interna y también, subsidiariamente —para quienes
no se acojan a las primeras—, medidas de flexibilidad externa, ha de valorarse en qué
medida las trabajadoras, habida cuenta condicionantes personales y familiares, descartan
modificaciones de sus condiciones de trabajo o, por el contrario, muestran una mayor
predisposicion a aceptar alguna/s de ellas. La atencidn de obligaciones familiares —de
crianza o de cuidado—, por razones sociales y culturales aun mas acusada en el caso
de las trabajadoras, determina, en efecto, el recurso, 0 no, a las medidas alternativas al
despido colectivo propuestas por el empresario.

4 En Derecho espanol, en efecto, la apreciacion de despido colectivo pende de la concurrencia de
las causas legales —econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion— y del impacto, en términos
cuantitativos en la plantilla correspondiente. Asi la norma —art. 51 del Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
[ET]— indica que conforma despido colectivo, “la extincién de contratos de trabajo fundada en causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién cuando, en un periodo de noventa dias, la extincion
afecte al menos a: a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores; b) El
diez por ciento del nUmero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos
trabajadores; c¢) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores”.
Ademas, “Se entendera igualmente como despido colectivo la extincion de los contratos de trabajo que
afecten a la totalidad de la plantilla de la empresa, siempre que el nUmero de trabajadores afectados sea
superior a cinco, cuando aquel se produzca como consecuencia de la cesacion total de su actividad
empresarial fundada en las mismas causas anteriormente sefaladas”.
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Una reorganizacion horaria —como consecuencia de una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo—, un cambio de lugar de trabajo —habida cuenta el traslado ofertado
por la empresa—, sin duda, presentan mas dificultades para aquellos trabajadores —a
menudo, trabajadoras— mas comprometidos/as con las tareas de cuidado, determinando
la falta de adaptabilidad la rescision contractual via despido colectivo. El sesgo de género,
en este caso, es horizontal, siendo derivada de la autoseleccion operada por la trabajadora
misma —condicionada, eso si, por el referido rol de cuidadora—.

Alainversa, las mismas tareas de cuidado pueden erigirse en aliciente a la aceptacion
de un recorte, aun definitivo, de jornada —de nuevo al amparo de una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo—. Pues la reduccion del tiempo de trabajo operada
en el marco de la reestructuracion se percibira, por quien concibe el cuidado como
prioritario, como una alternativa para la conciliacion de la vida familiar y laboral. Ademas,
la percepcion de mayores dificultades de recolocacion —desde luego, fundamentada—
también determina posiciones mas conservadoras de las trabajadoras. Ante la alternativa
referida —reduccion de jornada (y de salario) o despido—, mientras la trabajadora se
muestra, en términos generales, mas proclive a la aceptacion de la primera, pasando
pues a prestar servicios a tiempo parcial, el trabajador, en cambio, se halla mas dispuesto
a la extincion y reorientacion de su carrera profesional.

Por tanto, en el marco de reestructuraciones empresariales que conjuguen propuestas
de adaptacion de las condiciones de trabajo y extinciones, las mujeres se muestran
menos dispuestas que los hombres a abandonar la empresa —aceptando incluso rebajas
sensibles en su estatus laboral—, pero si lo hacen sera por razones familiares®.

2.3. Productos prototipicos “sospechosos”
2.3.1. Criterios de afectacion

La determinacion de los “criterios tenidos en cuenta para la designacion de los
trabajadores afectados por el despido colectivo”™ constituye, como es sabido —de
conformidad con lo dispuesto por la Directiva 98/59/CE’—, contenido minimo de la

5 Corroborando dicha hipétesis en un estudio del sesgo de género en la autoseleccion en el marco de
reestructuraciones empresariales, véase Lambert et al. (2023), p. 603.

% De modo detallado, sobre dichos criterios, véase Tormos Pérez (2022).

7 Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos. Conforme a su art. 2.3.b), en efecto,
el empresario ha de informar sobre las cuestiones siguientes: “i) los motivos del proyecto de despido; ii)
el nimero v las categorias de los trabajadores que vayan a ser despedidos; iii) el nimero y las categorias
de los trabajadores empleados habitualmente; iv) el periodo a lo largo del cual esta previsto efectuar los
despidos; V) los criterios tenidos en cuenta para designar a los trabajadores que vayan a ser despedidos, si
las legislaciones o practicas nacionales confieren al empresario competencias en tal sentido; vi) el método
de calculo de las posibles indemnizaciones por despido distintas a las directivas de las legislaciones o
practicas nacionales”.
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comunicacion empresarial de apertura del periodo de consultas (art. 51.2.e) ET)® y objeto
nuclear de estas Ultimas. Los propdsitos de la reestructuracion, asi como las concretas
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion, como es 10gico, han de
regir prioritariamente la fijacion de tales criterios, afectando la amortizacion a las personas
trabajadoras ocupantes de los puestos sobrantes. Con todo, efectuada dicha primera
seleccion, en virtud de consideraciones de indole estrictamente material, a menudo, es
preciso, complementariamente, el recurso a otros criterios, objetivos y no discriminatorios, a
efectos de senalamiento de las personas trabajadoras —entre varias con igual clasificacion
profesional— a integrar en el expediente de regulacion de empleo.

La seleccion de trabajadoras afectadas por un despido colectivo ha merecido la atencion
de los Tribunales: asi, en primer término, de hallarse aquéllas embarazadas. La STJUE
de 22 de febrero de 2018 (“Asunto Porras Guisado”, C-103/16) procedio al contraste del
despido individual enmarcado en una reestructuracion colectiva —para el que el TS no
requeria especificacion de las causas concretas de seleccion (STS 219/2016)— con el art.
10 de la Directiva 92/85° —a cuyo tenor el despido de trabajadoras embarazadas requiere
de la concurrencia de “causas excepcionales no inherentes a su estado”, asi como de la
alegacion, por parte del empresario, de “motivos justificados de despido por escrito”—.
Sobre el particular, al margen de otros pronunciamientos relevantes'®, el Tribunal europeo
precisa que es necesario que “se indiquen los criterios objetivos que se han seguido
para la designacion de los trabajadores”. Lo que ha determinado el surgimiento de una
nueva jurisprudencia del TS —asi en sentencia de 20 de julio de 2018 (STS 802/2018), a
cuyo tenor han de constar, so pena de nulidad de la extincion, las razones por las que la
trabajadora embarazada ha sido seleccionada para la amortizacion— vy, posteriormente,
una reforma legislativa —asi, por Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, del art. 53.4 ET,
con objeto de introducir la precision siguiente: “Para considerarse procedente [la extincion]
debera acreditarse suficientemente que la causa objetiva que sustenta el despido requiere
concretamente la extincion del contrato de la persona referida”—. Ahora bien, no puede
inferirse de la norma europea una singular o concreta proteccion: la Directiva 92/85, segun
precisa el TUUE, “no se opone a una normativa nacional que, en el marco de un despido
colectivo, no establece ni una prioridad de permanencia en la empresa ni una prioridad

8 Lo que ha determinado que la omision de los referidos criterios se estimase un defecto procedimental
grave determinante de una quiebra del deber de buena fe —SAN 112/2012, de 15 de octubre—. Los
Tribunales han precisado, ademas, que son insuficientes la enumeracion de las personas trabajadoras
afectadas o la remision a lo posteriormente pactado en consultas —SAN 148/2013, de 22 de julio.

° Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya
dado a luz o en periodo de lactancia.

0 Entre estos, procede destacar el siguiente: a juicio del TUUE, es contraria al ordenamiento europeo
una norma nacional (como la espafiola), que “no prohibe, en principio, con caracter preventivo el despido de
una trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, y que establece Unicamente,
en concepto de reparacion, la nulidad de ese despido cuando sea ilegal”. Sobre esta y otras resoluciones
del TUUE en la materia, Ballester Pastor (2019), p. 189 y ss.
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de recolocacion en otro puesto de trabajo, aplicables con anterioridad a ese despido,
para las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia”.

En dicho contexto legal, ademas, con anterioridad a la reforma referida y también
después, es frecuente el recurso, a menudo previo pacto, a criterios de designacion de
las personas afectadas por el despido con desigual impacto en hombres y mujeres. Tal es
el caso, de modo paradigmatico, de la menor antigliedad. Ha de considerarse, en efecto,
la posterior incorporacion de aquéllas al mercado laboral en general y, singularmente,
a sectores tradicionalmente masculinizados. En estos Ultimos, en particular, aun en la
actualidad, la inclusion en el expediente de regulacion de empleo de los/las menos antiguos/
as, puede determinar un despido preponderantemente de mujeres o de casi solo mujeres.
El criterio de la antigliedad inversa, a priori estimado objetivo y no discriminatorio, debe
entonces cuestionarse. Algun supuesto especialmente llamativo —e ilustrativo— ha sido
objeto de conocimiento por los Tribunales: tal fue el caso del despido colectivo operado
en una empresa de aviacion, en que las extinciones se efectuaron, previo consenso con
los interlocutores sociales, por orden inverso de antigliedad —esto es, de menor a mayor
antigliedad" —. La incorporacion de mujeres a la categoria de pilotos solo a partir del ano
2016 y la composicion, consecuentemente, mayoritariamente masculina de aquélla —de
las 361 personas inmersas en la misma, solo 20 eran mujeres—, determind, en efecto, que
el despido colectivo afectase al 95 por 100 de las mujeres piloto —en concreto, a 19 de
aquellas 20—. De modo que, en tales circunstancias, el recurso al criterio de la antigledad
—solo matizado por el de la voluntariedad— se estimo indirectamente discriminatorio por
razén de sexo y el despido objeto de impugnacion nulo'™.

La menor antigliedad, asi como otros criterios también susceptibles de sesgo de
género han de someterse, pues, a un andlisis transversal, debiendo considerarse, en
particular, la composicion por sexos del colectivo individualizado en virtud del criterio
seleccionado. Especial cuidado precisan, ademas de la ya analizada menor antigliedad,
criterios como la temporalidad del vinculo —al presentar alin las mujeres mayores tasas de
temporalidad™, pero también al vetarse, en general, la discriminacion de temporales*— o de
la productividad o rendimiento —pues, en su aplicacion, habra de considerarse el impacto
de circunstancias solo femeninas —el embarazo y la maternidad— o preponderantemente

" Sentencia del Juzgado de lo Social nium. 8 de Barcelona de 19 de enero de 2023 (Res. 16/2023).
Segun la relacion de hechos probados, —Hecho probado Octavo— “cuando la empresa promovié el
despido colectivo, contaba con un escalaféon ordenado por antigliedad (MSL o “Méaster Seniority List”),
cuyos primeros puestos, en lo que se refiere a pilotos, correspondian a hombres (...) la empresa se propuso
conservar a 68 pilotos y extinguir el contrato de los demas”. Entre dichos 68 pilotos, solo se encontraba
una mujer —que ocupaba la posicion 40-. La demandante figuraba en el puesto 261.

2 En general, sobre la proyeccion de la perspectiva de género en las resoluciones judiciales, véase
Poyatos Matas (2022).

BY ello pese a la reduccion de la temporalidad y de la brecha de género en la misma apreciadas en los
ultimos afos: pueden consultarse las estadisticas espafolas en https:/www.ine.es.

™ Asf, ex Clausula 42 de la Directiva 99/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada.
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femeninas —asi, por razones culturales y sociales, el recurso a herramientas de conciliacion
para la crianza de menores o el cuidado de personas dependientes (Velasco Portero,
2018, p. 197 y s9)*°.

Para el andlisis transversal que se propone es de utilidad el diagndstico de situacion que
ha de preceder la elaboracion del plan de igualdad —para el caso de aquellas empresas
en que resulte preceptivo'®, asi como en las que voluntariamente opten al mismo—. Pues,
de aquél se inferira el contexto empresarial, en términos de género, en que impacta del
despido colectivo'. Con todo, para la evaluacion transversal de la propuesta empresarial
y la deteccion de eventuales efectos adversos €, incluso, discriminaciones por razon de
sexo —particularmente, indirectas—, aquélla, asi como la posterior contrapropuesta, habrian
de presentarse desglosadas por sexos. El empresario habria de indicar, por tanto, no solo
el numero vy clasificacion profesional de las personas trabajadoras afectadas —como ya
prevé el ET—, sino también, dado el criterio de seleccion aplicado, su sexo. Para lo que
parece aconsejable, como permite la Directiva europea en la materia® y se desarrolla a
continuacion, una reforma de los arts. 51.2 ET y 3 RD 1483/2012.

2.3.2. Medidas sociales de acompanamiento

El impacto del despido colectivo en las personas trabajadoras —en el presente estudio,
singularmente en las mujeres— ha de medirse, ademas de en términos de extinciones,
ponderando el amparo proporcionado por medidas sociales de acompanamiento v,
cuando proceda, plan de recolocacion'™.

® Del mismo modo, y si bien ello excede de los limites del presente estudio, también ha de valorarse
posibles impactos adversos por razén de la edad de las personas trabajadoras (Saez Lara, 2015, p. 124).

6 Tres circunstancias determinan, conforme a la legislacion espafola, la obligacién de implementacion
del plan: el tamafo de la plantilla de la empresa —de alcanzar esta, hoy por hoy, cincuenta o mas
trabajadores (art. 45.2 LOIEMH, tras la reforma operada por RD-Ley 6/2019)—, la prevision expresa de
articulacion del mismo en el convenio colectivo aplicable, asi como su imposicion por la autoridad laboral
en sustitucion de sanciones acordadas en el marco de un procedimiento sancionador. Conforme indica
el art. 461 LOIEMH, “Los planes de igualdad de las empresas son un conjunto ordenado de medidas,
adoptadas después de realizar un diagnéstico de situacion, tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminaciéon por razén de sexo”.

7 A los contenidos del diagndstico se refiere el art. 46.2 LOIEMH en los términos siguientes: “Los
planes de igualdad contendran un conjunto ordenado de medidas evaluables dirigidas a remover los
obstaculos que impiden o dificultan la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Con caracter previo se
elaborara un diagnostico negociado, en su caso, con la representacion legal de las personas trabajadoras,
que contendra al menos las siguientes materias: a) Proceso de seleccion y contratacion, b) Clasificacion
profesional, ¢) Formacioén, d) Promocion profesional, €) Condiciones de trabajo, incluida la auditoria salarial
entre mujeres y hombres, f) Ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y laboral,
) Infrarrepresentacion femenina, h) Retribuciones, i) Prevencion del acoso sexual y por razén de sexo”.

8 Pues, conforme indica el art. 2.3 de la Directiva 98/59/CE, el empresario, “en cualquier caso”, ha de
proporcionar la informacién expresamente indicada —letra b) del citado art. 2.3, pero también “toda la
informacién pertinente” a efectos de formulacion de propuestas constructivas por los representantes de
los trabajadores —letra a) del citado art. 2.3.

9 Sobre el particular, ha de consultarse, Cabeza Pereiro (2024), p. 89 y ss.
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Ha de tenerse presente, a tal efecto, que conforman medidas sociales de
acompanamiento, para evitar o reducir los despidos, como expresamente indica el art.
8 del RD 1483/2012, las herramientas de flexibilidad interna®: la recolocacion interna, la
movilidad funcional, la movilidad geogréfica, las modificaciones sustanciales de condiciones
de trabajo, cuyo desigual impacto sobre trabajadores y trabajadoras ya se ha destacado.
Toda vez que estas Ultimas asumen, en mayor medida que los primeros, tareas de
cuidado, su capacidad de adaptacion a los cambios implementados en su puesto de
trabajo —particularmente, en el lugar y horario de prestacion de servicios— es menor,
lo que deriva en la extincion de sus contratos. Esto es, a falta de corresponsabilidad
entre sexos, el recurso a las citadas medidas de amortiguacion —sustitutivas de los
despidos— es desigual.

Por otro lado, también se aprecian en el disefio de medidas sociales de acompanamiento
ciertas pautas, de nuevo susceptibles de generar una menor resiliencia de las trabajadoras.
Ha de repararse, en efecto, en el especial tratamiento deparado a las personas trabajadoras
de mas edad, cuyo transito hacia otro empleo?' o, incluso, hacia la jubilacion es objeto
de singular consideracion y proteccion —dada sus notables dificultades de retorno a
situacion a la situacion de activo, pero también el rejuvenecimiento de plantillas a menudo
perseguido por la empresa®?—. Con todo, nuevamente, tal singular tratamiento deparado
a la mayor edad también es susceptible de presentar un sesgo de género —ademas,
claro esta, de otras implicaciones desde la 6ptica del principio de no discriminacion por
razon de edad—. En aquellos sectores en que las mujeres se han incorporado mas tarde
es probable, en efecto, que presenten, de media, una edad menor que los varones o que,
al menos, haya menos mujeres “mayores” que hombres “mayores”.

Se aboga, por todo ello, por la sujecion de las medidas sociales de acompanamiento
—en su caso, consensuadas en fases de consultas— a un analisis transversal. Para
ello, habrian de considerarse, ademas de la composicion por sexos de los colectivos a
los que se dirigen —a menudo cohortes de edad—, las caracteristicas profesionales de
trabajadores y trabajadoras afectados, asi como el contexto econdmico y social en que se
produce el despido colectivo. De este modo, habrian de revelarse, y evitarse, eventuales
impactos adversos en términos de género.

20 En la materia, véase Fernandez Dominguez (2022), p. 757 y ss.

21 En dicho sentido, precisamente, el art. 44.3 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, dispone:
“En el desarrollo del plan de recolocacion externa debera procurarse, en particular, el retorno al mercado
de trabajo de las personas trabajadoras, hombres y mujeres, cuyos contratos se hayan extinguido por
despido colectivo después de los cincuenta y dos afios, evitando toda discriminacion por razén de
edad”. La referencia expresa del precepto a hombres y mujeres, con todo, se ha interpretado en clave de
armonizacion de los derechos a la no discriminacion por razén de edad y, asi mismo, por razén de sexo
(Fernandez Prol, 2023, p. 100).

22 En menor medida, se han detectado tratos peyorativos por razén de mayor edad: asi, al pactarse,
en el caso de las personas trabajadoras de mas edad, indemnizaciones de inferior importe (STS 62/2023).
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3. La negociacidén del despido colectivo: analisis transversal
y propuestas de reforma

El impacto de género mas arriba esbozado puede atribuirse a multiples factores: a
condicionantes externos —habida cuenta la composicion por sexos del mercado laboral,
la division sexual del trabajo o la distribucion asimétrica de los roles de cuidado—, pero
también internos —dada la configuracion legal misma del procedimiento de despido
colectivo—. Este debe, pues, someterse a un andlisis desde una optica transversal.

3.1. El objeto de las negociaciones

Precede al despido colectivo, al igual que otras decisiones de reestructuracion
o flexibilidad interna?®, una fase de consultas con la representacion de las personas
trabajadoras, cuyo objeto a penas enumera el legislador. Asi, conforme dispone el art.
51.2 ET —en términos similares, por cierto, a lo indicado por las normas internacionales® y
europeas en la materia®®—, “La consulta con los representantes legales de los trabajadores
debera versar, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir l1os despidos
colectivos y de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de
acompafamiento, tales como medidas de recolocacion o acciones de formacion o reciclaje
profesional para la mejora de la empleabilidad”. El legislador, pues, salvaguardando la
autonomia colectiva, solo enuncia un contenido minimo: la negociacion de alternativas
encaminadas, en primer término, a evitar las extinciones contractuales o reducir su nimero

2% Es el caso de los expedientes de regulacion temporal de empleo (arts. 47 y 47 bis ET), de las
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo de caracter colectivo (art. 41), asi como de los
traslados colectivos (art. 40 ET).

2 Es el caso del Convenio 158 OIT (1982), sobre terminacion de la relacion laboral (ratificado por
Espafa el 26 de abril de 1985), cuyo art. 13 dispone: “Cuando el empleador prevea terminaciones por
motivos econémicos, tecnoldgicos, estructurales o anélogos: (b) (...) ofrecera a los representantes de los
trabajadores interesados, 10 antes posible, una oportunidad para entablar consultas sobre las medidas
que deban adoptarse para evitar o limitar las terminaciones y las medidas para atenuar las consecuencias
adversas de todas las terminaciones para los trabajadores afectados, por ejemplo, encontrandoles otros
empleos” —asi como, en el mismo sentido, apartado 20 de la Recomendacion nim. 166—. Del mismo
modo, la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996 (en Espafa en
vigor desde el 1 de julio de 2021) establece (art. 29, rubricado “Derecho a informacién y consulta en los
procedimientos de despido colectivo”): “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores
aserinformados y consultados en los casos de despidos colectivos, las Partes se comprometen a garantizar
que los empleadores informen y consulten oportunamente a los representantes de los trabajadores, antes
de dichos despidos colectivos, sobre las posibilidades de evitar dichos despidos o de limitar su nimero y
mitigar sus consecuencias, por ejemplo recurriendo a medidas sociales simultaneas dirigidas, en particular,
a promover la recolocacion o la reconversion de los trabajadores afectados”.

25 Art. 2.2 de la Directiva 98/59/CE: “Las consultas versaran, como minimo, sobre las posibilidades de
evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a medidas
sociales de acompafamiento destinadas, en especial, a la ayuda para la readaptacion o la reconversion de
los trabajadores despedidos”. En la materia, puede consultarse Cruz Villalén (1997), p. 57 y ss.
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y, en segundo lugar —de resultar ineludibles los despidos?®—, orientadas amortiguar
su impacto. Estas Ultimas, a su vez, conforman las denominadas “medidas sociales de
acompanamiento”, en que se subsumen, con caracter enunciativo, “medidas de recolocacion”
y “acciones de formacion o reciclaje profesional para la mejora de la empleabilidad”. Y
del mismo modo, el art. 51.10 ET, relativo a los despidos que afecten a mas de cincuenta
trabajadores, conmina a las empresas a ofrecer a los trabajadores afectados “un plan
de recolocacion externa” desarrollado por empresas de recolocacion autorizadas, que
“debera incluir medidas de formacion y orientacion profesional, atencion personalizada
al trabajador afectado y busqueda activa de empleo”. Asi, ademas de su parquedad,
de la diccion legal debe destacarse, a los efectos del presente estudio, la omision de
toda referencia o precision en términos de género, por cierto, también caracteristica
del desarrollo reglamentario. Pues el RD 1483/2012, si bien define con mayor precision
medidas sociales de acompanamiento y plan de recolocacion —art. 8 y 92—, también
se expresa en términos neutros.

El sexo de las personas trabajadoras afectadas por el despido, asi como de las
empleadas habitualmente en el Ultimo ano, por otro lado, no es, conforme a la diccion
legal —ni reglamentaria—, un dato relevante. No figura, en efecto, entre los que deben
comunicarse, ex art. 51.2 ET, a la representacion social de los trabajadores®. Y ello pese a
ser esencial para revelar un eventual efecto perverso o discriminacion indirecta, inherente,
en particular, al criterio de inclusion en el expediente de regulacion de empleo.

Del mismo modo, la identificacion de los colectivos susceptibles de gozar de prioridad
a efectos de permanencia carece de referencia alguna al género. Conforme dispone el
art. 51.5 ET, en efecto, solo “los representantes legales de los trabajadores” ostentan
legalmente dicha preferencia, que, por convenio colectivo 0 acuerdo alcanzado en
periodo de consultas, podra extenderse a “otros colectivos, tales como trabajadores

26 Destacando la concepcion europea del despido colectivo como “Ultima medida”, véase Saez Lara,
(2015), p. 27.

27 En detalle, sobre dichas herramientas, véase Terradillos Ormaetxea (2013), p. 61 y ss.

28 Alrequerirse la consignacion, en el escrito de comunicacion de la apertura del periodo de consultas, de
los datos siguientes (art. 51.2 ET): “a) La especificacion de las causas del despido colectivo (...). b) Numero y
clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido. c) Numero y clasificacion profesional
de los trabajadores empleados habitualmente en el Ultimo afio. d) Periodo previsto para la realizacion de
los despidos. e) Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por los
despidos. f) Copia de la comunicacién dirigida a los trabajadores o a sus representantes por la direccion
de la empresa de su intencion de iniciar el procedimiento de despido colectivo. g) Representantes de los
trabajadores que integraran la comision negociadora o, en su caso, indicacion de la falta de constitucion
de esta en los plazos legales”. Documentacion que ha de acompanfarse “de una memoria explicativa de
las causas del despido colectivo y de los restantes aspectos sefialados en el parrafo anterior, asi como
de la documentacion contable y fiscal y los informes técnicos”. Del mismo modo, el RD 1483/2012 (art. 3)
omite asf mismo referencia alguna a la composicién por sexos de la plantilla y de las personas afectadas
por el despido.
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con cargas familiares, mayores de determinada edad o personas con discapacidad”®.
Lo que, de nuevo, choca con la carga de género de la prevision. Pues, si bien la reserva
goza de plena justificacion —a efectos de salvaguarda de la libertad sindical—, ha de
convenirse que es probable que representantes legales y sindicales sean aun, de modo
preponderante, varones —dados los vigentes sistemas de eleccion y designacion, como
se vera, inmunes a los postulados de democracia paritaria®®—. Incluso es probable,
habida cuenta la incorporacion postergada de las mujeres al mercado de trabajo y
salvo en sectores tradicionalmente feminizados, que también las personas trabajadoras
“mayores de determinada edad” sean preponderantemente hombres. Obviamente, también
merece una reflexion, en términos de género, la preferencia atribuida a “trabajadores con
cargas familiares”: la redaccion, quizas, habria de modernizarse —despojandose de la
connotacion peyorativa que parece desprenderse de la misma— y, sobre todo, precisarse
—via identificacion de aquellos concretos sujetos cuyo cuidado determina la exclusion
de la medida de reestructuracion (Fernandez Prol, 2023, p. 93)—.

Explicitamente, por tanto, el legislador interno no establece en la regulacion del
despido colectivo herramienta alguna dirigida a garantizar que las extinciones mismas, asi
como las medidas de acompafiamiento y, en su caso, recolocacion, afecten y amparen,
respectivamente, por igual, o proporcionalmente, a mujeres y hombres, u orientadas a
justificar objetivamente un especial impacto sobre unos y otros. La composicion por sexos
de la plantilla y la de las personas trabajadoras incluidas en la propuesta de despido no
conforman datos objeto de comunicacion preceptiva y, consecuentemente, probablemente
no reciban, en fase de consultas, la atencién debida.

Ciertamente, los derechos a la igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y
mujeres, asi como a la no discriminacion por razén de género, objeto de reconocimiento
al maximo nivel —arts. 14 CE, 5 LOIEMH?', 9 Ley 15/2022%2y 4 y 17 ET—, se proyectan
sobre el despido colectivo®®, gozando las extinciones vulneradoras de aquellos del

2 El art. 13 del Reglamento reitera tales reglas, precisando ademas (apartado 3) que “La empresa
debera justificar en la decision final de despido colectivo (...), la afectacion de los trabajadores con prioridad
de permanencia en la empresa”. Regla que persigue reforzar la preferencia de estos Ultimos, requiriendo su
incumplimiento una especial justificacion por parte de la empresa.

30 Sobre el particular, de modo mas detallado, Cabeza Pereiro y Fernandez Prol (2023), p. 123 y ss.

31 Art. 5 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
[LOIEMH] —rubricado “Igualdad de trato y de oportunidades en el acceso al empleo, en la formacion y
en la promocion profesionales, y en las condiciones de trabajo”- a cuyo tenor: “El principio de igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, aplicable en el ambito del empleo privado y en el
del empleo publico, se garantizara, en los términos previstos en la normativa aplicable, en el acceso al
empleo, incluso al trabajo por cuenta propia, en la formacién profesional, en la promocién profesional, en
las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido”.

%2 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion. Sobre esta, véase
Sempere Navarro et al. (2023).

33 De este modo, “la libertad decisoria de la empresa para seleccionar a los trabajadores afectados por
el despido colectivo es una manifestacion mas de su poder de direcciéon y organizacion y esta sujeta al
respeto de los derechos fundamentales” (Saez Lara, 2015, p. 172).
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correspondiente amparo. Con todo, convendria adelantar la tutela al proceso mismo de
negociacion del despido, dotando a las personas negociadoras de instrumentos para
el diagnostico de género —los datos mas arriba referidos—. A estas, ademas, asi como
a las Administraciones intervinientes en el expediente —Autoridad Laboral e Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social— habria de encomendarse explicitamente velar por la
erradicacion de las discriminaciones por razén de sexo en el despido colectivo, esto
es, en el proceso de identificacion de las personas trabajadoras inmersas, o no, en el
expediente de regulacion de empleo, pero también en el diseno de las medidas sociales
de acompafamiento y, cuando corresponda, del correspondiente plan de recolocacion.
Pues los instrumentos de amortiguacion también han de proporcionar, a trabajadores y
trabajadoras, una proteccion comparable. Lo que requiere, por cierto, de la consideracion,
ademas del sexo, de otros extremos: por ejemplo, la edad, asi como la formacion o perfil
profesional de las personas afectadas o el contexto econdmico-social en que se produce
el despido colectivo.

Hoy por hoy, con todo, pese al intenso proceso de revision, en clave de género, del
ordenamiento juridico-laboral espanol —tempranamente impulsado por LOIEMH y, mas
recientemente, por RD-ley 6/2019 y Ley 15/2022, entre otras—, el despido colectivo, aun
siendo objeto de alguna reforma reciente®t, parece mantenerse al margen de aquél®®.

3.2. Las personas negociadoras

Los productos de la negociacion —las extinciones acordadas, asi como las medidas
sociales de acompanamiento y, en su caso el plan de recolocaciobn— no son ajenos a
los sujetos negociadores. Aquéllos, en buena medida, resultan modulados por quienes
sean estos Ultimos, hombres o mujeres, cuyos intereses y sensibilidades no siempre
convergen. Al margen del resultado, ademas, los procesos de reestructuracion deben
conformar espacios para la participacion de las trabajadoras, en su condicion, en este
caso, de representantes.

En Espana, la consulta con la representacion de las personas trabajadoras ha de
llevarse a cabo en una Unica comision negociadora —en su caso, circunscrita a los

34 EI RD 1483/2012, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y
de suspension de contratos y reduccion de jornada, ha sido objeto de reforma por Disposicion Final 32 del
RD 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del
Empleo. Entre las novedades mas destacadas de esta reforma debe referirse la obligacion de notificacion
previa en los supuestos de cierre de uno o varios centros de trabajo cuando ello suponga el cese definitivo
de la actividad y el despido de cincuenta o mas personas trabajadoras, hoy contemplada por la nueva
Disposicion Adicional 62 RD 1483/2012.

3% Aligual, por cierto, que las herramientas de flexibilidad interna sujetas a similar proceso de consultas
—expedientes de regulacion temporal de empleo (arts. 47 y 47 bis ET), modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo de caracter colectivo (art. 41 ET) y traslados colectivos (art. 40 ET)- que solo
incluyen alguna referencia a cuestiones de conciliacion (asf, en la Disposicion Adicional 252 ET, relativa a
“Acciones formativas en los expedientes de regulacién temporal de empleo regulados en los articulos 47
y 47 bis”, y en el art. 40.3 ET).
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centros afectados por el procedimiento—, integrada por un maximo de trece miembros
en representacion de cada una de las partes (art. 51.2 ET). La social, a su vez, al igual
que a efectos de negociacion de otras medidas de flexibilidad interna®, se conformara,
dicho muy sintéticamente, como sigue (art. 41.4 ET, al que remite el citado art. 51.2 ET):
preferentemente, intervendran las secciones sindicales —cuando asi lo acuerden, siempre
que tengan la representacion mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados
de personal de los centros de trabajo afectados—; subsidiariamente, la intervencion
correspondera a los representantes legales de las personas trabajadoras —miembros
del comité de empresa o delegados de personal del o de los centros afectados o, en su
caso, de concurrir, integrantes del comité intercentros—; finalmente, en defecto de dicha
representacion legal, las personas trabajadoras podran optar por atribuir su representacion
a una comision expresamente constituida con objeto de negociar el acuerdo —comision
de tres miembros como maximo, bien integrada por trabajadores de la propia empresa
“elegidos democraticamente”, bien designados por organizaciones sindicales® —. Negocian
el despido, por tanto, como es natural, las instancias representativas al uso —sindicales
y legales— 0, en defecto de estas Ultimas —siendo esta una opcion legislativa mas
cuestionada— comisiones ad hoc, sindicales o no.

Ello implica, en primer término, la extrapolacion al proceso de negociacion del
despido colectivo de las singularidades del sistema de representacion interno: asi, de
sus sesgos de género. Conforme revelan los datos disponibles —por cierto, escasos,
lo que, de por si, ha de merecer reproche y se estima ilustrativo de la escasa atencion
prestada a la tematica—, representaciones legales y sindicales aun presentan un grado de
masculinizacion destacable. Lo que cabe atribuir a mltiples causas®. Ha de referirse, en
primer término, la asuncidn por las trabajadoras, en mayor medida que los trabajadores
—en ocasiones, incluso, en solitario— de las tareas de crianza, de cuidado de personas
dependientes o de indole doméstica. Tal desequilibrio en el reparto de las obligaciones
familiares mengua, como es obvio, la capacidad —material o temporal— de las mujeres
de dedicacion a otras funciones, en este caso, representativas. Y debe destacarse, asi
mismo, el impacto de los condicionantes culturales, fruto del tradicional confinamiento de
las mujeres al ambito privado, siendo excepcional, hasta época reciente, su dedicacion
a la esfera publica. Ya en el marco laboral, es preciso considerar la feminizacion —aun
sensible— de singulares modalidades contractuales —contratos de duracion determinada,
a tiempo parcial o fijos discontinuos— o de prestacion de servicios —a distancia—, en
que el ejercicio de derechos colectivos se torna mas complejo: asi, a menudo, mas alla

%6 De nuevo, expedientes temporales de empleo, traslados y modificaciones sustanciales de condiciones
de trabajo de caracter colectivo.

87 En concreto, por los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que pertenezca la
empresay que estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo
de aplicacion a la misma.

%8 Un andlisis pormenorizado de estas en Cabeza Pereiro y Fernandez Prol (2023), p. 125y ss.
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de la configuracion legal®®, por la desvinculacion de la persona trabajadora del devenir
de la empresa y de las condiciones laborales de aplicacion en esta —habida cuenta la
escasa duracion del vinculo mismo o de la jornada desempenada, o dada la distancia
fisica que separa a la persona trabajadora que presta servicios en su domicilio, u otro
lugar libremente elegido, de su centro de trabajo—. Finalmente, la desigual presencia de
hombres y mujeres en los érganos de representacion legal y sindical de las personas
trabajadoras es también directamente achacable a la vigente regulacion de los sistemas
de eleccion y designacion de representantes legales y sindicales, formulada en términos
estrictamente neutros y carente de toda herramienta de promocion de la presencia en
aquéllos de trabajadoras.

Ha de repararse, en primer término, en las unidades de eleccion y designacion
de representantes legales y sindicales: para que la eleccion de los primeros ostente
caracter preceptivo el centro de trabajo, como se recordara, ha de alcanzar al menos 11
trabajadores*’; y la designacion de los segundos, por su parte, se prevé en “empresas o,
en su caso, en centros de trabajo que ocupen a mas de 250 trabajadores™!. De modo
que, en ambos casos, la eleccion o designacion de representantes queda condicionada
a la concurrencia de plantillas minimas, en sectores feminizados a menudo de mas
dificil apreciacion. La unidad de eleccion de representantes legales y, singularmente, de
designacion de representantes sindicales atiende, en efecto, a un modelo masculino de
prestacion de servicios —un modelo fabril—, determinante de un impacto adverso en
las trabajadoras. Pues, estas, en cambio, se hallan mas presentes en ambitos en que
abundan, por sus caracteristicas mismas, los microcentros de trabajo —el comercio o el
sector bancario— 0 en que estos son fruto del recurso, muy recurrente, a estrategias de
externalizacion —por gjemplo, la limpieza—. En ambitos feminizados, por tanto, a menudo

%% Pues, conforme a la ley, como es obvio, personas trabajadoras temporales, a tiempo parcial y a
distancia ostentan iguales derechos colectivos, singularmente iguales derechos de sufragio pasivo. Asi, el
art. 69 ET dispone: “1. Los delegados de personal y los miembros del comité de empresa se elegiran por
todos los trabajadores mediante sufragio personal, directo, libre y secreto (...). 2. Seran electores todos
los trabajadores de la empresa o centro de trabajo mayores de dieciséis afios y con una antigliedad en la
empresa de, al menos, un mes, y elegibles los trabajadores que tengan dieciocho afios cumplidos y una
antigliedad en la empresa de, al menos, seis meses (...)". Y el art. 19 de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de
trabajo a distancia sefiala: “Las personas trabajadoras a distancia tendran derecho a ejercitar sus derechos
de naturaleza colectiva con el mismo contenido y alcance que el resto de las personas trabajadoras del
centro al que estan adscritas”.

40 Ha de estarse, en efecto, a lo dispuesto en el art. 62.1 ET, a cuyo tenor “La representacion de los
trabajadores en la empresa o centro de trabajo que tengan menos de cincuenta y mas de diez trabajadores
corresponde a los delegados de personal. Igualmente podra haber un delegado de personal en aquellas
empresas o centros que cuenten entre seis y diez trabajadores, si asf lo decidieran estos por mayoria”.

4 Art. 10 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sindical [LOLS], con todo objeto de
una interpretacion, por el interno Tribunal Supremo, favorable a la designacion de delegados sindicales:
segun esta, en efecto, el citado umbral de plantilla puede acreditarse bien en el marco del centro de
trabajo, bien en el de la empresa, conforme al marco en que la organizacién sindical estime pertinente la
proyeccion de su actividad: STS 3933/2014 —por la que se opera el giro jurisprudencial en la materia-, asi
como, reiterando dicha doctrina, SSTS 3619/2016 y 313/2016.
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los centros de trabajo no alcanzan siquiera los 6 trabajadores determinantes de la eleccion
voluntaria de un delegado de personal 0 no se aprecia la necesaria unidad electoral —el
centro de trabajo—, sino la prestacion de servicios en un mero lugar de trabajo*. Ello,
en el caso de despido colectivo, determina, en ausencia de representantes, el recurso a
las referidas comisiones ad hoc, cuya capacidad real de negociacion, de optarse por la
designacion de personas trabajadoras, es muy cuestionable.

Pero no solo la unidad de eleccion y designacion de representantes legales y sindicales
resulta obsoleta —el modelo de los centros de trabajo masificados es ya residual,
genéricamente e incluso en sectores masculinizados—*3, los procedimientos de eleccion
y designacion también presentan, singularmente desde una dptica de género, evidentes
deficiencias. Ninguna herramienta, en efecto, ha sido dispuesta para contrarrestar los
efectos de los condicionantes de género (socioldgicos, culturales o de mercado de
trabajo) mas arriba referidos y garantizar una presencia minima o equilibrada de hombres
y mujeres en representaciones legales y sindicales. Lo que contrasta con lo preceptuado
para otros procesos electorales: para estos, ya la Ley Organica 3/2007 sefialé que “es
criterio general de actuacion de los poderes publicos (...) La participacion equilibrada de
mujeres y hombres en las candidaturas electorales y en la toma de decisiones” e incorporé
ala Ley Organica del Régimen Electoral General (LO 5/1985)[LOREG] el art. 44 bis, a cuyo
tenor “Las candidaturas (...) deberan tener una composicion equilibrada de mujeres y
hombres, de forma que en el conjunto de la lista los candidatos de cada uno de l0s sexos
supongan como minimo el cuarenta por ciento™. Recientemente, incluso, un Proyecto
de Ley persigue profundizar en el citado principio de composicion paritaria de las listas
electorales*, contemplando una reforma del citado art. 44 bis LOREG con objeto de que
los candidatos y candidatas figuren en aquéllas de modo alternativo, conformandose de
este modo “listas cremallera”.

Urge, pues, proyectar al ambito de la participacion de las personas trabajadoras
los postulados de la democracia paritaria. Es necesaria una reforma de las normas que
rigen la conformacion de candidaturas concurrentes a las elecciones de representantes
unitarios, asi como el posterior procedimiento de asignacion de puestos —arts. 70y 71

42| a doctrina apunta a la conveniencia de reconfigurar la unidad electoral (Fernandez Docampo, 2017,
p. 195; Romero Rdédenas, 2006, p. 87 y ss).

43 La doctrina denunci¢ la infrarrepresentacion de las personas trabajadoras —y, en nuestra opinion,
especialmente de las mujeres— generada por la citada obsolescencia (Baylos Grau, 2015, p. 26; Rojo,
2016, p. 1069).

4 La exigencia, en concreto, queda referida a las candidaturas siguientes: “que se presenten para
las elecciones de diputados al Congreso, municipales y de miembros de los consejos insulares y de los
cabildos insulares canarios en los términos previstos en esta Ley, diputados al Parlamento Europeo y
miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autbnomas”.

4 Proyecto de Ley Orgéanica de representacion paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres,
por la que, ademas, se transpone la Directiva (UE) 2022/2381, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de noviembre de 2022, relativa a un mejor equilibrio de género entre los administradores de las
sociedades cotizadas y a medidas conexas.
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ET— garantizando en las primeras, asi como entre delegados de personal y miembros
de comité de empresa una presencia minima de personas trabajadoras de ambos sexos.
Y también ha de reformularse, con igual objeto, el procedimiento de designacion de
representantes sindicales —art. 10.2 LOLS—45, Ambas reformas son premisas necesarias
para una composicion equilibrada o, al menos, para una presencia minima de ambos
sexos en fases de consultas, previas a despidos colectivos, asi como a otras medidas
de flexibilidad interna. Con todo, ello no es suficiente, pues, como se ha indicado, la
representacion de la parte social puede recaer asi mismo en secciones sindicales —es,
de hecho, la opcion preferente—, en una comision representativa —de afectar la medida
varios centros de trabajo y en defecto de comité intercentros— o en una comision ad
hoc. Por lo que ha de valorarse la oportunidad de establecer, en la norma que rige la
identificacion de los interlocutores —el art. 41.4 ET—, previsiones en términos de género,
dirigidas a garantizar una composicion paritaria del banco social 0, al menos, una minima
representacion de ambos sexos, tal vez en conexion con la composicion misma de la
plantilla objeto de la reestructuracion (Fernandez Prol, 2023, p. 103 y 104).

3.3. El control externo: el papel de la Autoridad Laboral y la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social

Tras la reforma laboral de 2012 mengua considerablemente el papel atribuido, en el
marco de despidos colectivos, a la Autoridad Laboral*’. Mas de una década después
el modelo pervive, pese a algun retoque destacable: asi, al disponerse, ex Disposicion
Adicional 62 del RD 1483/2012 —tras la reforma operada por Disposicion Final 32 del RD
608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el Mecanismo RED de Flexibilidad y
Estabilizacion del Empleo— la obligacion de notificacion previa en los supuestos de cierre
de uno o varios centros de trabajo cuando ello suponga el cese definitivo de la actividad
y el despido de cincuenta o més personas trabajadoras?®.

En cualquier caso, hoy por hoy, en el marco del periodo de consultas, la Autoridad
Laboral tiene atribuidas las siguientes funciones basicas: “velar por la efectividad [de
aquél] pudiendo remitir, en su caso, advertencias y recomendaciones a las partes que no

”,

supondran, en ninguin caso, la paralizacion ni la suspension del procedimiento”; “realizar (...),

46 Una propuesta concreta de lege ferenda de ambos procedimientos, en Cabeza Pereiro y Fernandez
Prol (2023), p. 137 y ss.

47 Por Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, se procede,
en efecto, a la eliminacion de la preceptiva autorizacion previa. Sobre el modelo resultante de dicha reforma,
véase Gofii Sein (2012), p. 39.

48 Dicha notificacion, a la autoridad laboral competente por razén del territorio y al Ministerio de Trabajo
y Economia Social, a través de la Direccion General de Trabajo, debe efectuarse con una antelaciéon minima
de seis meses 0, previa justificacion, con la que resulte posible. Las empresas, ademas, han de remitir
copia de la notificacion a las organizaciones sindicales mas representativas y a las representativas del
sector al que pertenezca la empresa, tanto a nivel estatal como de la comunidad auténoma donde se
ubiguen el centro o centros de trabajo que se pretenden cerrar.
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a peticion conjunta de las partes, las actuaciones de mediacion que resulten convenientes
con el fin de buscar soluciones a los problemas planteados por el despido colectivo”;
“con la misma finalidad (...) realizar funciones de asistencia a peticion de cualquiera de las
partes o por propia iniciativa™®. A tales efectos, la Autoridad Laboral se erige en receptora
de la siguiente documentacion: copia del escrito de comunicacion de la apertura del
periodo de consultas remitido a la representacion de los trabajadores —constando, entre
otros extremos, “Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el
despido”, y “Criterios tenidos en cuenta para [su] designacion”—, asi como de la “memoria
explicativa”, “documentacion contable y fiscal” e “informes técnicos” correspondientes. Ya
finalizado el periodo de consultas, el empresario ha de comunicar a la autoridad laboral el
resultado del mismo, trasladando copia integra del acuerdo alcanzado o, en defecto de
este, decision final de despido colectivo. Al margen de ello, la Autoridad Laboral asume
tareas de enlace con otros 6rganos de control —la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, cuyo informe preceptivo debe recabar, y la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo, cuya fiscalizacion también impulsa®—, asi como con las partes interesadas
—a las que debe garantizar el acceso al expediente administrativo, remitiéndoles, en
particular, el referido informe de la Inspeccion—. Con base en todo ello, finalmente, “la
autoridad laboral podréa impugnar los acuerdos adoptados en el periodo de consultas
cuando estime que estos se han alcanzado mediante fraude, dolo, coaccion o abuso
de derecho a efectos de su posible declaracion de nulidad, asi como cuando la entidad
gestora de las prestaciones por desempleo hubiese informado de que la decision extintiva
empresarial pudiera tener por objeto la obtencion indebida de las prestaciones por parte
de los trabajadores afectados por inexistencia de la causa motivadora de la situacion
legal de desempleo”.

Desde una oOptica de género, por tanto, la Autoridad Laboral no tiene encomendada
funcion singular alguna, por lo demas dificultada —o, al menos, no facilitada— por la
informacion a su disposicion, carente de perspectiva transversal. A efectos de analisis
de los criterios de seleccion, debe reiterarse, pues, la pertinencia de un desglose por
sexos, de las personas trabajadoras afectadas por el despido y, asi mismo, a efectos de
ponderacion de impacto, habitualmente contratadas.

Del mismo modo, conformando las “medidas sociales de acompafnamiento, tales como
medidas de recolocacion o acciones de formacion o reciclaje profesional para la mejora de
la empleabilidad” contenido minimo del periodo de consultas y elemento determinante del
impacto final del despido colectivo, también aquellas debieran sujetarse a un informe de
impacto de género por parte de la Autoridad Laboral, efectuando, de estimarlo pertinente,

4 Sobre dicha cuestion, puede consultarse: Mercader Uguina (2016), p. 376 y ss.
50 Actuacion afadida, ex art. 10.4 RD 1483/2012, por Disposicion Final 32 del RD 608/2023, de 11 de
julio, por el que se desarrolla el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo.
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como prevé el art. 10.2 RD 1483/2012°', advertencias y recomendaciones, en este caso
expresamente orientadas a sortear discriminaciones indirectas por razon de sexo. A tales
efectos, las propuestas, como se ha adelantado, habrian de presentarse debidamente
desglosadas por sexos y convendria, asi mismo, ya desde una optica procedimental,
que integrasen, ex lege, el contenido de la comunicacion inicial®? —al igual que el plan
de recolocacion externo ex art. 3.2 RD 1483/2012—.

Convendria, incluso, reflexionar sobre la pertinencia de incluir en aquel elenco de
causas determinantes de la impugnacion por la Autoridad Laboral —el fraude, el dolo, la
coaccion o el abuso de derecho, asi como la obtencion indebida de prestaciones®®— la
apreciacion de trato discriminatorio, por razén de sexo y otras también prohibidas.

Ciertamente, las propuestas realizadas son de calado. Pues, aun circunscritas a la
tematica de género, implican un cambio de modelo, una reformulacion del papel atribuido,
en el marco del despido colectivo, a la Autoridad Laboral, que, ademas de orientar el
proceso®, habria de fiscalizar el mismo.

Ya en cuanto al control deparado por la ITSS, es de remarcar un precepto, ciertamente
reglamentario, que si pone el foco en la cuestion de género. Conforme senala el art.
11.5 RD 1483/2012, en efecto, el informe de aquélla “en especial, verificara que los
criterios utilizados para la designacion de los trabajadores afectados por el despido no
resultan discriminatorios por los motivos contemplados en el articulo 17.1 del Estatuto
de los Trabajadores, sin perjuicio del cumplimiento de las prioridades de permanencia
en la empresa”. Por su relevancia, el mandato —en esencia, de verificacion de la no
discriminacion— debiera, a nuestro entender, transitar al precepto legal y alcanzar otros
aspectos del despido colectivo. De la normativa de aplicacion en la materia —art. 51.2
ETy art. 11 RD 1483/2012— se desprende, en efecto, la limitacion del objeto del informe

5" Debe recordarse, en efecto, el tenor literal de dicho precepto: “La autoridad laboral podra realizar
durante el periodo de consultas, a peticion de cualquiera de las partes, o por propia iniciativa, actuaciones
de asistencia. En especial, podra dirigir a las partes propuestas y recomendaciones sobre las medidas
sociales de acompafnamiento y, en su caso, sobre el contenido e implantacion del plan de recolocacion
externa, teniendo en cuenta la situacion econémica de la empresa’”.

52 Debe destacarse que, si bien no se incluyen tales medidas entre los extremos objeto de comunicacion
obligatoria ex art. 51.2 ET, algunos autores si estiman que deben igualmente consignarse en dicha
comunicacion (Navarro Nieto, 2021, p. 272).

53 Art. 51.6 ET y art. 148.b) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social
[LJRS], a cuyo tenor: “El proceso podra iniciarse de oficio como consecuencia: b) De los acuerdos de la
autoridad laboral competente, cuando ésta apreciara fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en la
conclusion de los acuerdos de suspension, reduccion de la jornada o extincion a que se refieren el articulo
47 y el apartado 6 del articulo 51 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y los
remitiera a la autoridad judicial a efectos de su posible declaracion de nulidad. Del mismo modo actuara
la autoridad laboral cuando la entidad gestora de la prestacion por desempleo hubiese informado que
la decision extintiva de la empresa pudiera tener por objeto la obtencién indebida de las prestaciones
por parte de los trabajadores afectados, por inexistencia de la causa motivadora de la situacion legal de
desempleo”. Ello sin perjuicio de lo indicado por el art. 148.c) LRJS.

5 La intervencion de la Autoridad Laboral se estimd constitutiva de una técnica de “Derecho blando”
(De la Puebla Pinilla, 2021, p. 212).
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a cuestiones a menudo de orden formal o procedimental: asi, ademas de pronunciarse
sobre la concurrencia de las causas especificadas por la empresa en la comunicacion
inicial, el informe ha de “comprobar los extremos de la comunicacion y el desarrollo del
periodo de consultas” y “constatar que la documentacion presentada [por la empresa]
se ajusta a la exigida en funcion de la causa concreta alegada para despedir” —art.
51.2 ET—. Asi mismo, ex art. 11.7 RD 1483/2012, la ITSS se halla conminada a informar,
genéricamente, “sobre el contenido de las medidas sociales de acompanamiento que se
hayan podido prever” y a “comprobar que las empresas obligadas a ello han presentado
el plan de recolocacion externa”. Y debe remarcarse, finalmente, que tal informe ha de
evacuarse al término del periodo de consultas —“en el improrrogable plazo de quince
dias desde la notificacion a la autoridad laboral de la finalizacion del periodo de consultas”
(de nuevo, art. 51.2 ET)—. De modo que al tiempo del desarrollo de estas y por tanto de
gestacion de los acuerdos, el papel de la ITSS es muy limitado, potestativamente a penas
de “asistencia y apoyo” en las actuaciones de mediacion y asistencia de la Autoridad
Laboral —art. 10.3 RD 1483/2012—. Por lo que forzoso resulta reconocer la minima
capacidad de influencia de la ITSS en los acuerdos de despido colectivo, garantizando,
singularmente, su neutralidad sustantiva en términos de género.

4. Algunas conclusiones

La regulacion espanola de despido colectivo carece de toda perspectiva transversal. Por
lo que, si bien los principios de igualdad entre mujeres y hombres y de no discriminacion
por razén de género se proyectan sobre la misma, la practica pone de manifiesto impactos
adversos sobre las trabajadoras. Los criterios al uso a efectos de seleccion de las personas
trabajadoras despedidas —a menudo, la menor antigliedad—, asi como los modelos de
herramientas de amortiguacion —al amparar especialmente a las personas maduras en
su transito hacia otro empleo o la jubilacion— en ocasiones despliegan desiguales efectos
sobre hombres y mujeres. Pues unos y otros no se han incorporado a un tiempo al mercado
de trabajo, siendo mas reciente el acceso de las trabajadoras, especialmente en algunos
sectores, alin muy masculinizados. A ello, ha de sumarse el desequilibrio en la asuncion de
responsabilidades familiares y de cuidado: puesto que las trabajadoras asumen estas en
mayor medida que los varones, presentan menor capacidad de adaptacion, rechazando
opciones alternativas a la extincion —modificaciones de sus condiciones de trabajo,
especialmente del horario y lugar de trabajo—. Y debe resefarse, asi mismo, el exiguo
papel aun ostentado por las trabajadoras en la negociacion de su despido colectivo. Siendo
los representantes legales y sindicales aun mayoritariamente hombres, aquéllas participan
en menor medida en las fases de consultas previas a la extincion.

Condicionantes sociales y culturales —factores externos a la regulacion— determinan,
sin duda, los efectos perversos referidos. Con todo, también el silencio y neutralidad de
la norma coadyuvan a su generacion y perpetuacion. Urge, pues, una revision, en clave
de género, de la entera regulacion del despido colectivo, dotando, en primer lugar, a sus
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actores de las herramientas necesarias para la deteccion de eventuales discriminaciones
por razén de sexo: tal es el caso del desglose por sexos de las personas trabajadoras
afectadas por el despido vy, asi mismo, objeto de proteccion via medidas sociales de
acompafamiento o, cuando proceda, plan de recolocacion. Debe propiciarse, en
segundo lugar, la participacion de las trabajadoras—representantes en la negociacion
del despido, via proyeccion del principio de democracia paritaria en los procesos de
eleccion y designacion de representantes legales y sindicales y también sobre las reglas de
identificacion de los interlocutores sociales llamados a intervenir en las fases de consultas
previas a la reestructuracion. Finalmente, Autoridad Laboral e Inspeccion de trabajo y
Seguridad Social debieran asumir un papel mas proactivo en el desarrollo del despido
colectivo en general y, singularmente, a efectos de prevencion de impactos adversos por
razon de sexo. La Ley ha de encomendarles de manera expresa la verificacion de que
el despido colectivo propuesto no es discriminatorio por razén de sexo —habida cuenta
el criterio de seleccion aplicado, asi como las medidas sociales de acompanamiento
y plan de recolocacion disefiados—, asi como la formulacion de las correspondientes
recomendaciones correctoras.
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