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SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO

En la Villa de Bilbao, a once de diciembre de dos mil doce.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco, formada por los/as Ilmos/as. Sres/as. D. MODESTO
IRURETAGOYENA ITURRI, Presidente en funciones, D. EMILIO PALOMO BALDA
y D*. ELENA LUMBRERAS LACARRA, Magistrado/as, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

Vistos los presentes autos sobre Impugnacion de Despido Colectivo, seguidos
con el num. 19/2012, a instancia de E.L.A.-S.T.V, L.A.B, D. FRANCISCO
PLATERO BLANCO, y seis trabajadores mas, en su doble condicion de afiliados a los
referidos Sindicatos y de miembros del Comité de Empresa de CORRUGADOS
AZPEITIA, S.L.U., frente a la citada mercanti, CORRUGADOS GETAFE S.L.
GRUPO ALFONSO GALLARDO S.L.A.G., SIDERURGICA BALBOA S.A.U,,
ALFONSO GALLARDO S.A.U., GRUPO AG PRODUCTOS LARGOS S.L.,
GALLARDO CORRUGADOS S.A, ALFONSO GALLARDO CORRUGADOS
MALLAS S.A., CORRUGADOS LASAO S.L., EUSEBIO CAMPOS Y
COMPANIA S.A. A.G., SUMINISTROS BALBOA S.A., GRUPO ALFONSO
GALLARDO COMERCIAL GETAFE S.L., MARCELIANO MARTIN S.A. D.
IOSU ZUBIZARRETA ORBEGOZO, D. JOSE IGNACIO OLIDEN
URDANGARIN, D. TOMAS UGALDE JIMENEZ, D.ANGEL OLABARRIA
BADIOLA, D. MARIO AGUIRREZABALAGA LARRANAGA y D. ASIER
LIZARRALDE ARAMENDI, en su calidad de integrantes del Comité de Empresa de
Corrugados Azpeitia, SLU por la Plataforma independiente Corrugados Bai, asi como
contra el FONDO DE GARANTIA SALARIAL, en el que también ha sido parte el
MINISTERIO FISCAL.
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Es Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. MODESTO IRURETAGOYENA ITURRI,
quien expresa el criterio de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Con fecha 14 de agosto de 2012 tuvo entrada en este Tribunal la
demanda formulada por la Letrada D®. Itoitz Furundarena Egurbide, en nombre y
representacion de la Confederacion Sindical ELA y de los afiliados a dicha Central y
miembros del Comité de Empresa de Corrugados Azpeitia, SLU, D. Francisco Platero
Blanco y D. Imanol Arrojeria Egafa, y la Letrada D* Naiara Carvajal Larrafiaga, en
nombre y representacion del Sindicato LAB y de los afiliados a dicha Central Sindical y
miembros del Comité de Empresa de la citada mercantil, D. Ignacio Otaegui Otaegui, D.
Asier Penagaricano Arteaga, D. Esteban Campos Chapartegui, D. Ander Labaca
Iparraguirre y D. Roque Maria Urdapilleta Urtuzaga, frente a la citada mercantil y doce
mas, mas relacionadas en el encabezamiento de esta resolucion, asi como contra el
Fondo de Garantia Salarial y el Ministerio Fiscal, en materia de impugnacion de despido
colectivo, en la que tras exponer los hechos y fundamentos juridicos que se consideran de
aplicacion, solicitan se dicte sentencia estimatoria de la demanda en la que se declare la
nulidad o subsidiariamente la improcedencia del despido o en todo caso la no
conformidad a derecho de la decision extintiva.

SEGUNDQO.- Por diligencia de ordenacion del Secretario Judicial de esta Sala,
de fecha 14 de agosto de 2012, se formaron actuaciones de impugnacion de despido
colectivo, que se registraron con el nim. 19/2012, y de conformidad a las normas de
reparto se designé Magistrado-Ponente al Ilmo. Sr. D. Modesto Iruretagoyena Iturri.

TERCERO.- En fecha 11 de septiembre de 2012, se dict6 decreto admitiendo a
tramite la demanda, y sefialando la vista del juicio para el dia 16 de septiembre de 2012.
En dicha resolucion se acordd recabar a la Autoridad Laboral la aportacion de la copia del
expediente de despido colectivo, asi como requerir a la empresa para que en el plazo de 5
dias presentase la documentacion y las actas referidas al periodo de consultas y la
comunicacion a la Autoridad Laboral del resultado del mismo, asi como para que
notificase la existencia del procedimiento a los trabajadores afectados.

CUARTO.- Mediante diligencia de ordenacion de 2 de octubre de 2012, se
acordo unir a los autos la copia del expediente administrativo remitida por la Delegacion
Territorial de Gipuzkoa del Departamento de Empleo y Asuntos Sociales del Gobierno
Vasco y la documentacion aportada por Corrugados Azpeitia SLU.

QUINTO.- El dia prefijado se celebr6 el juicio oral con la asistencia de los
demandantes, de Corrugados Azpeitia SLU, y del Ministerio Fiscal, no compareciendo
las restantes empresas codemandadas ni el Fondo de Garantia Salarial. Los accionantes se
ratificaron en sus pretensiones, a las que se opuso la mercantil demandada, formulando
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sus alegaciones el Ministerio Fiscal. Abierto el periodo de prueba, se practicaron las
propuestas por las partes, hecho lo cual el Tribunal les concedid plazo para que
formulasen sus conclusiones por escrito, tramite que se tuvo por cumplimentado
mediante diligencia de ordenacién de fecha 12 de noviembre de 2012, quedando las
actuaciones pendientes de dictar sentencia.

SEXTO.- En la tramitacioén de este proceso se han observado las prescripciones
legales, salvo el plazo para dictar sentencia, dada la complejidad del asunto.

En la presente sentencia se tienen por acreditados los siguientes:

HECHOS PROBADOS

1).- Corrugados Azpeitia S.L.U., cuenta con un tUnico centro de trabajo,
situado en Azpeitia (Gipuzkoa), dedicado a la fabricacién de acero corrugado, destinado,
fundamentalmente, al sector de la construccion, estando incluida en el ambito de
aplicacion del Convenio Colectivo de Industria Siderometalurgica de Gipuzkoa para los
afios 2010-2011.

La empresa est4 integrada en el Grupo Alfonso Gallardo, cuya sede social se
encuentra en Jerez de los Caballeros (Badajoz).

2).- El Comité de Empresa de Corrugados Azpeitia S.L.U. esta formado por
trece miembros, de los que seis pertenecen a la plataforma independiente Corrugados
Bai, cinco al sindicato LAB y dos al sindicato ELA.

Los representantes de Corrugados Bai presentaron su dimision y dejaron de
acudir a las reuniones correspondientes al periodo de consultas del despido colectivo
objeto de enjuiciamiento a partir de la celebrada el 3 de julio de 2012.

3).- En fecha 10 de noviembre de 2011, el representante legal de Corrugados
Azpeitia S.L.U., solicit6 autorizacion para resolver los contratos de 140 trabajadores a su
servicio y suspender/reducir, en un porcentaje maximo del 50 %, la jornada de la practica
totalidad de la plantilla a lo largo de todo el afo 2012.

Mediante resolucion de 11 de enero de 2012, dictada en el seno del expediente
de regulacion de empleo tramitado con el n® 522/2011, el Delegado Territorial del
Departamento de Empleo y Asuntos Sociales del Gobierno Vasco en Gipuzkoa, autorizo
la extincion de las relaciones laborales de 100 trabajadores y la suspension temporal, en el
periodo comprendido hasta el 30 de junio de 2012, durante un promedio de 60 dias
laborables, de las relaciones laborales de 303 trabajadores de la plantilla al estimarse
acreditadas las causas econdmicas y productivas alegadas por la empresa y considerar
razonables las medidas propuestas en aras de la permanencia de la actividad empresarial.
No obstante, la Administracion laboral autorizé un menor numero de extinciones y un
mayor nimero de suspensiones en base a las previsiones de mejora paulatina, ligera pero
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constante, del mercado del corrugado en los préximos afios, realizadas por la propia
empresa en el Plan de Viabilidad 2012-2016.

La autorizacion se vinculaba con el compromiso de continuidad y empleo
presentado a la Autoridad Laboral, a virtud del cual el Grupo Alfonso Gallardo se
responsabilizaba de mantener la actividad de la industria durante el periodo de duracion
del Plan de Viabilidad 2012-2016 y se comprometia a favorecer y no obstaculizar el que
desde Corrugados Azpeitia SL se desarrollasen las operaciones mercantiles necesarias y
las actividades de explotacion conducentes al cumplimiento del Plan.

A tal fin, Corrugados Azpeitia SL recibié del Gobierno Vasco un Préstamo
Participativo de 5.000.000 euros, destinado exclusivamente a la financiacion del Plan de
Viabilidad.

Se acordd que las extinciones se efectuarian de acuerdo con alguna de las
siguientes modalidades: a) prejubilaciones; b) extincion solidaria incentivada hasta un
maximo de 87 trabajadores; y c) despido colectivo ex art. 51 del Estatuto de los
Trabajadores, aplicable a los no incluidos en las modalidades anteriores y hasta completar
el numero maximo de 100 extinciones (a éstos, de conformidad con el art. 50 del
Convenio Colectivo de la Industria Siderometaltrgica de Gipuzkoa, se les indemnizaria
con 20 dias de salario por afio o fraccion si su antigiiedad era inferior a cinco afios, 25 dias
de salario por afio o fraccidn si se situaba entre cinco y diez afios, y con 30 dias de salario
por afio o fraccion de ser superior a diez afios).

El Grupo Alfonso Gallardo quedaba comprometido a responder
solidariamente, junto con Corrugados Azpeitia SL, de los pagos aplazados establecidos
para las bajas incentivadas y el cobro de las prejubilaciones.

Recurrida en alzada la mencionada resolucion por los sindicatos ELA y LAB
y por el Presidente del Comité de Empresa, la Directora de Trabajo, por resolucion de 22
de mayo de 2012, desestim¢ el recurso, sin que exista constancia de la interposicion de
recurso contencioso-administrativo.

4).- Con fecha 31 de mayo de 2012, la Direccion de Corrugados Azpeitia SLU
mantuvo una reunion con el Comité de Empresa en la que le informo sobre su intencion
de despedir a 60 empleados y suspender los contratos del resto.

5).- Los trabajadores de la empresa, en asamblea celebrada el 7 de junio
siguiente, acordaron la convocatoria de huelga para los dias 15 a 22 de ese mismo mes,
con el objeto de que la Direccion de la empresa ofreciese una salida a la situacion de
incertidumbre y falta de carga de trabajo, y garantizase el empleo existente, decision de la
que el organo unitario de representacion dio6 traslado a Delegacion Territorial de Trabajo
de Gipuzkoa mediante escrito presentado el dia 8, efectuandose nueva comunicacion por
el Comité de Empresa el 18 de junio, sobre la decision de mantener una huelga indefinida
a partir del 23 de junio de 2012, con el mismo designio que la anterior.
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6).- El dia 15 de junio de 2012, Corrugados Azpeitia SLU, inicié un nuevo
expediente de regulacion de empleo de extincion y suspension de relaciones por laborales
por causas econdmicas, productivas y organizativas —tramitado con el n® 468/2012- con la
finalidad de extinguir los contratos de 60 trabajadores, de los 313 que en esa fecha
conformaban su plantilla, y suspender los contratos de otros 228 trabajadores durante 66
dias laborables hasta el 31 de diciembre de 2012.

La empresa justifico la adopcion de las medidas extintivas y suspensivas en el
incumplimiento de la previsiones del Plan de Viabilidad, como consecuencia de una
demanda y facturacion inferior a la pronosticada, que habia ocasionado resultados mas
negativos que los inicialmente contemplados, debido a la disminucidén de ventas en un
20%, a la caida de los precios netos reales en 12,3 euros/Tm, y a un aumento de los costes
fijos reales superior en un 14,8% al previsto, principalmente en el apartado del personal,
considerandose por ello insuficientes los ajustes de plantilla realizados a partir del 11 de
enero de 2012.

7).- Se notificd previamente por escrito, al Comité de Empresa, por
Corrugados Azpeitia SL, el 11 de junio de 2012, su propoésito de iniciar el expediente de
regulacion de empleo, y el 14 de junio de 2012 la apertura del periodo de negociacion y
consultas con una duracion no superior a 30 dias naturales, acompanando documentacion
y planteando fechas para el calendario de las reuniones.

Por la Direccion de Corrugados Azpetia SL, mediante carta fechada el 19 de
junio de 2012, se comunicé a los trabajadores afectados por la medida extintiva su
inclusion en la misma.

Celebradas las reuniones en fechas 19, 25 y 27 de junio, y 3, 6, 11 y 13 de
julio de 2012, de sus contenidos, obrantes en las actas aportadas como documento n° 11
por la parte actora que se dan por reproducidas (folios 152 a 168 del tomo IV de las
actuaciones). Se destaca, en relacion a la medida extintiva, lo siguiente:

e Reunion de 19 de junio de 2012. La Empresa hace una exposicion sobre la
situacion actual y los efectos de la crisis en la actividad econdmica y
productiva, postulando una revision en el Plan de Viabilidad, con
posibilidad de adoptar medidas para atenuar las consecuencias del
despido, como las incluidas en el Plan de Acompafnamiento Social y el
Plan de Recolocacién, y solicitando al Comité el informe preceptivo. Los
representantes de ELA y LAB abandonan la reunion después de que la
Empresa se negara a autorizar la presencia de asesores externos en la
negociacion. Con los miembros de Corrugados Bai ofrece la Empresa un
preacuerdo, sujeto a la firma del fin consensuado del periodo de consultas,
para el abono de las indemnizaciones en las cantidades previstas en el art.
50 del Convenio para los despidos pos causas objetivas.

e Reunion de 25 de junio de 2012: La Empresa manifiesta que el ajuste de la
plantilla de 60 personas no puede ser objeto de consideracién, con
posibilidad de negociacion en las condiciones de salida, e informa que, en
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la medida en que se mantenga la huelga, se prevé la parada del horno con
el consiguiente posibilidad de cierre patronal por precisarse luego de unos
15 dias para la reanudacion de la actividad. Los representantes de los
trabajadores (con presencia de asesores por LAB y ELA, que también
estaran en las siguientes reuniones) consideran se cierra la via para
posibles bajas voluntarias, habiéndose optado por la Empresa por
comunicar la extincion de sus contratos al personal considerado
excedente, cuestionando la voluntad negociadora de la Direccion.

e Reunion 27 de junio de 2012: Las partes discrepan sobre la efectividad de
las medidas que estd adoptando la Empresa en relacion a la ampliacion de
mercados y sobre un supuesto desvio de produccion de una planta a otra
(en concreto a favor de la de Getafe y en detrimento de la de Azpeitia).

e Reunion de 3 de julio de 2012: Celebrada en le sede de Inspeccion de
Trabajo, se mantiene en iguales términos que la reunidn anterior (ya sin la
presencia de los miembros de Corrugados Bai, que tampoco participan en
las sucesivas reuniones).

e Reunion de 6 de julio de 2012: Frente a la peticion por los representantes
de los trabajadores de una oferta firme y por escrito de las condiciones de
salida, con busqueda de opciones menos traumaticas como las salidas
voluntarias, la Empresa niega esta ultima posibilidad por los desajustes
que han necesitado ser corregidos a raiz de las anteriores salidas
incentivadas, reiterandose en el abono de las indemnizaciones, atendiendo
a las cuantias previstas en el art. 50 del Convenio (20, 25 o 30 dias por
afno de servicio segun que la antigiiedad sea inferior a 5 afios, entre 5y 10
afios, o de mas de 10 afios), con abono, en los plazos que determine el
grupo, de las cantidades que superen los 20 dias por afio de servicio.

e Reunion de 11 de julio de 2012: Se reiteran las mismas posturas de las
partes, negandose la Empresa a aceptar la posibilidad de extinciones
voluntarias que plantean los representantes de los trabajadores (salvo si se
presenta alguna solicitud individual, que sera objeto de estudio).

e Reunion de 13 de julio de 2012: La Empresa expone su decision definitiva
con mantenimiento de las extinciones de los contratos de trabajo de los 60
trabajadores cuyos datos personales fueron detallados en la apertura del
periodo de consultas, oponiéndose LAB por no ir acompafiada de un Plan
de inversiones, y negandose ELA a la negociacion si no se retiran los
expedientes.

Transcurrido el periodo de consultas, sin que se hubiese alcanzado un
acuerdo, por Corrugados Azpeitia SLU, con fecha 17 de julio de 2012, se comunica a la
Autoridad Laboral y al Comité de Empresa la decision final adoptada, que se concreta en
los siguientes términos:
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1) La extincion de los contratos de trabajo de los 60 trabajadores incluidos en
la relacion que se acompafié en la documentacion de apertura del periodo de consultas,
con la advertencia de que su inclusién habia respondido a los siguientes criterios: el
mantenimiento de la maxima capacidad de produccion para atender a las demandas de los
clientes, por lo que la medida de extincion afecta en mayor proporcion al personal de
estructura que a la mano de obra directa; corregir las disfuncionalidades y desequilibrios
de la plantilla que existian como consecuencia del Plan de Extinciones solidarias
incentivadas autorizadas por el Expediente de Regulacion de Empleo n° 522/2011; la
aplicacion de criterios de idoneidad y polivalencia a fin de obtener la maxima flexibilidad
para atender a las necesidades de la actividad. Se indicaba, asimismo, que la aplicacion de
las medidas de extinciones de contratos se produciria en el plazo de 33 dias desde la
finalizacion del periodo de consultas, es decir, hasta el 15 de agosto de 2012 y que la
indemnizacion a percibir por los trabajadores afectados por la extincion de contratos seria
de 20 dias por afio de servicio con un limite de 12 mensualidades. Finalmente, se
especificaba que la primera reuniébn con la empresa adjudicataria del Plan de
Recolocacion tendria lugar el dia 3 de septiembre de 2012.

2) Suspender y reducir la jornada de trabajo de los trabajadores incluidos en la
relacion que se acompaid en la documentacion de apertura del periodo de consultas, es
decir, toda la plantilla de la empresa, excepto las personas cuyos contratos sean
extinguidos, los 3 Directivos, los Jubilados Parciales y los miembros del Comité de
Empresa y Delegado Sindical, que pueden optar si desean ser incluidos en el expediente
de suspension o no, como maximo a un numero de horas equivalentes a 66 dias de
trabajo. Se ponia de manifiesto que la suspension se realizara para ajustar la produccion a
la demanda existente en cada momento y la reduccion de jornada para completar series de
produccion que no exijan la presencia de un turno completo, y se aplicaran desde la fecha
en que lo permita la entidad gestora de las prestaciones de desempleo hasta el 31 de
diciembre de 2012.

8).- Adoptada la decision final empresarial, se envia a los trabajadores
afectados nuevas comunicaciones escritas de fecha 19 de julio de 2012, haciéndoles saber
la extincion de sus contratos de trabajo con efectos desde el 5 de agosto de 2012 y la
transferencia a su cuenta bancaria de la indemnizacion correspondiente, calculada de
conformidad con lo establecido en el art. 51.8 del Estatuto de los Trabajadores.

De los trabajadores despedidos, 30 estan afiliados al sindicato ELA y 14 al
sindicato LAB.

9).- En fecha 17 de julio de 2012, los miembros del Comité de Empresa
pertenecientes a los sindicatos LAB y ELA presentaron, ante la Autoridad Laboral,
alegaciones al ERE 468/2012.

10).- Constan en autos, a los folios 608 a 634 (Tomo III), copia de los
informes emitidos los dias 24 y el 27 de julio de 2012, por la Inspeccion de Trabajo y por
el Delegado Territorial de Trabajo de Gipuzkoa, respectivamente, cuyo contenido se da
aqui por reproducido, sin que ello implique conformidad con las consideraciones que en
ellos figuran.



Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Papel de Oficio de la Administracion de Justicia en la
Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

11).- En fecha 3 de julio de 2012 la Direccion de Corrugados Azpeitia SLU
comunic6 al Comité de Empresa su intencion de introducir modificaciones sustanciales en
las condiciones de trabajo de la totalidad de la plantilla por causas econdmicas y
productivas mediante escrito obrante en autos, al que nos remitimos.

12).- Al igual que otras empresas del grupo dedicadas a la misma actividad,
Corrugados Azpeitia SLU vende practicamente toda su produccion, a precios de mercado,
a Gallardo Corrugados SAU, siendo esta sociedad la que decide el volumen de
adquisicion a cada una de las empresas del grupo, que posteriormente vende a terceros a
precios similares a los de compra.

13).- En el ultimo cuatrienio, Corrugados Azpeitia SLU ha obtenido los
siguientes ingresos totales en millones de euros: 2008: 585,5; 2009: 365,6; 2010: 359,3;
2011: 183. En ese mismo periodo, ha registrado los siguientes resultados: 2008:
beneficios en cuantia de 5.508.218 euros; 2009: 44.508.218 euros de beneficios; 2010:
pérdidas por importe de 35.508.134 euros; 2011: pérdidas de 19.258.566 euros (en este
gjercicio se contabilizé un gasto de 6,38 millones de euros, correspondientes al pago de
indemnizaciones por los despidos colectivos proyectados para el 2012, expediente n°
522/11, a satisfacer en ese afio y en los sucesivos).

14).- Por Sentencia de 25 de junio de 2012, dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en procedimiento de impugnacion de despido
colectivo (demanda n® 21/2012), se ha declarado probado que la mercantiles aqui
codemandadas conforman un grupo en empresas a efectos mercantiles y laborales en el
que Grupo Alfonso Gallardo SL es la sociedad dominante, participando en el capital
social de las demads, directa o indirectamente, con los siguientes porcentajes (a
31.12.2010): Corrugados Azpeitia SL, 98%; Corrugados Getafe SL, 98%; AG Siderurgica
Balboa SAU, 100%; Alfonso Gallardo SAU, 100%; Grupo AG Productos Largos SL,
100%; Gallardo Corrugados SA, 100%; Alfonso Gallardo Corrugados Mallas SA, 100%;
Corrugados Lasao SL, 98%; Eusebio Campos y Compaiia SA, 98%; AG Suministros
Balboa SA, 100%; Grupo Alfonso Gallardo Comercial Getafe SL, 98%; y Marceliano
Martin SA, 97,46%.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos declarados probados tienen su apoyo en la prueba
aportada por las partes, fundamentalmente en la documental que obra incorporada en las
actuaciones, cuya verosimilitud, salvo en lo que respecta a los resultados del afio en curso,
no ha sido cuestionada por los litigantes, al margen de la distinta valoracién que le
otorgan, asi como en la prueba pericial.

El contenido del hecho probado cuarto se complementa con la testifical
practicada a instancia de las dos partes, en las personas del Director de Recursos
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Humanos de Corrugados Azpeitia SLU (Sr Uribesalgo) y de un miembro del Comité de
Empresa por la candidatura de LAB (Sr. Artetxe), y el del decimosegundo con las
declaraciones del perito que depuso a instancia de la demandada y del Director Financiero
de la empresa (Sr. Zatarain).

No se consideran acreditados los resultados provisionales del primer
cuatrimestre de 2012, al no haberse justificado en la forma prevista en el art. 6.2 del RD
801/2011, de 10 de junio, y carecer de la necesaria fuerza de conviccion, a tales efectos, el
informe pericial de la parte demandada, basado en los datos facilitados por la empresa.

SEGUNDO.- Siguiendo un orden logico en el examen de las cuestiones
planteadas por las distintas partes, es preciso abordar, antes de nada, el analisis de la
excepcion procesal esgrimida por la mercantil compareciente consistente en la falta de
legitimacion activa de los demandantes para impugnar la decision extintiva, por no figurar
también como accionantes los miembros del Comit¢ de Empresa elegidos por la
plataforma Corrugados Bai.

El art. 124.1 de la LRJS, regulador de la modalidad procesal de despido
colectivo, en la redaccion dada por el RD-ley 3/2012, de 10 de febrero vigente al
momento de presentarse el ERE n° 468/2012, dispone que la decision empresarial podra
impugnarse por los representantes legales o sindicales de los trabajadores conforme a las
reglas previstas en los apartados siguientes. La posterior Ley 3/2012, de 6 de julio, no
aplicable en el caso por razones cronoldgicas, pero de indudable valor orientativo,
puntualiza el texto precedente, al precisar que, ademas de los representantes legales de los
trabajadores, estaran legitimados para reclamar los representantes sindicales, pero siempre
que tengan implantacién suficiente en el &mbito del despido colectivo.

En este caso, las Letradas que suscriben el escrito de demanda origen de las
actuaciones ostentan una doble representacion; por una parte, actian en nombre de los
Sindicatos ELA y LAB, al tiempo que lo hacen, ademas, en el de los siete miembros del
Comité¢ de Empresa afiliados a dichas centrales. Es decir, no intervienen en nombre del
organo colegiado, aunque asi lo manifestasen en el acto de juicio, sin acreditar dicha
representacion, sino de parte de sus integrantes, aunque sean la mayoria.

Aclarado lo anterior, no cabe duda que las centrales sindicales cuentan con
legitimacion activa suficiente para promover el presente litigio, tanto por su efectiva
presencia en el organo unitario de representacion del personal, como por el elevado
numero de trabajadores afiliados con que cuentan en el &mbito de la empresa demandada,
deducible del alto numero de trabajadores afectados por el expediente inscritos en dichas
centrales. Por el contrario, los miembros del Comité de Empresa carecen de legitimacion
activa para impugnar, en su condicion de tales, y de afiliados a ELA y LAB, a titulo
individual, la decision de la que discrepan. Y tampoco en nombre del 6rgano unitario,
cuya representacion no acreditan ni deviene del mero hecho de que sean la mayoria.

Procede, por todo ello, estimar en parte el dbice procesal formulado por la
empresa codemandada.
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TERCERO.- Entrando ya en el estudio de las pretensiones deducidas por la
parte demandante, comenzaremos por las orientadas a la declaracion de nulidad de la
medida combatida, principiando por examinar las que afectan a la infraccion de los dos
derechos fundamentales protegidos por el art. 28 de la Constitucion, cuyo
quebrantamiento seria motivo de nulidad ex art. 124.9.3° “in fine” en la diccion que le did
el RD-ley 3/2012.

I.- Sostienen los accionantes, en primer término, que la decision extintiva |
constituyo un acto de represalia de la empresa frente al acuerdo de sus trabajadores de
convocar huelga para los dias 15 a 22 de junio de 2012 que, a partir de esta tltima fecha,
devino indefinida.

El art. 181.2 LRJS, en el marco de la modalidad procesal de tutela de los
derechos fundamentales y libertades publicas, prevé que "En el acto del juicio, una vez
justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido violacion del derecho
fundamental o libertad publica, corresponderd al demandado la aportacion de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de
su proporcionalidad". Y, el art. 184 de esa misma norma, remite a la tramitacion por su
propia modalidad procesal de los litigios referidos a determinadas materias, entre las que
se halla la materia de despido, si bien el art. 178.2 prevé que en dichos procesos se
aplicaran, en cuanto a las pretensiones de tutela de los derechos fundamentales y
libertades publicas, las reglas y garantias previstas en ese Capitulo.

Ello significa que las garantias que prevén, primero la Constituciéon en su
articulo 53.2, y luego la LRJS en la regulacion de la modalidad procesal para la defensa y
tutela judicial de los derechos fundamentales y libertades publicas, son atraidas a la
modalidad procesal de que se trate cuando entra en juego la remisién contenida en el
articulo 184 LRIJS.

Asi las cosas, la primera de las garantias a que debemos referirnos es la de la
inversion de la carga de la prueba que se contiene en el precitado articulo 181.2 de la
LRJS.

Pues bien, el Tribunal Constitucional ha reiterado desde la STC 38/1981, de
23 de noviembre, que en aquellos litigios en los que existen indicios de lesion de derechos
fundamentales, atafie al empresario acreditar que su decision obedece a motivos
razonables y ajenos a toda vulneracion del derecho fundamental de que se trate. La
necesidad de garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no sean
desconocidos por el empresario bajo la cobertura formal del ejercicio por parte de éste de
los derechos y facultades que tenga reconocidos por las normas de aplicacion al caso, pasa
por considerar la especial dificultad que en no pocas ocasiones ofrece la operacion de
desvelar en los procedimientos judiciales correspondientes la lesion constitucional,
encubierta tras la legalidad s6lo aparente del acto empresarial, dificultad de prueba que
explica la jurisprudencia constitucional sobre prueba indiciaria en el proceso laboral desde
sus primeros pronunciamientos y que ha tenido concreciones en la propia legislacion
procesal.
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Es sabido que la prueba en este tipo de supuestos se articula en un doble plano
(por todas, SSTC 90/1997, de 6 de mayo, 66/2002, de 21 de marzo, y 17/2003, de 30 de
enero). El primero, la necesidad por parte del trabajador de aportar un indicio razonable
de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de prueba o prueba
verosimil dirigidos a poner de manifiesto el motivo oculto que se denuncia ( STC
207/2001, de 22 de octubre). El indicio no consiste en la mera alegacion de la vulneracion
constitucional, sino que debe revelar la existencia de un fondo o panorama
discriminatorio general o de hechos de los que surja la sospecha de la lesion denunciada
(SSTC 87/1998, de 21 de abril; 293/1993, de 18 de octubre; 140/1999, de 22 de julio;
29/2000, de 31 de enero; 207/2001, de 22 de octubre; 214/2001, de 29 de octubre;
14/2002, de 28 de enero; 29/2002, de 11 de febrero, y 30/2002, de 11 de febrero ). En este
punto, como recoge la STC 66/2002, de 21 de marzo, «conviene poner de relieve el tipo
de conexidn necesaria para apreciar la concurrencia del indicio. Desde luego, en ningin
caso seria exigible al trabajador la aportacion de una prueba plena de la relacion entre la
decision empresarial y el ejercicio del derecho fundamental, pues tal exigencia nos
situaria fuera del esquema de distribuciéon de cargas probatorias al que responde la
denominada prueba indiciaria en el proceso laboral. Muy al contrario, el trabajador
cumplird su carga probatoria con la aportacion de hechos a partir de los cuales surja
razonablemente un panorama indicativo de la posible restriccion en el derecho
fundamentaly. (F. 5).

S6lo una vez cumplido este primer e inexcusable deber probatorio, recaera
sobre la parte demandada la carga de probar que su actuacion tuvo causas reales extranas
a la pretendida vulneracion, asi como que tenian entidad suficiente para justificar la
decision adoptada. Se trata de una auténtica carga probatoria que debe llevar a la
convicciodn del juzgador que tales causas han sido las tnicas que han motivado la decision
empresarial, de forma que ésta se hubiera producido verosimilmente en cualquier caso y
al margen de toda vulneracion de derechos fundamentales (STC 66/2002, de 21 de
marzo).

Debiendo analizarse, por tanto, si la parte demandante ha aportado prueba
indiciaria suficiente de la lesion del derecho fundamental de huelga, nos encontramos con
que no es asi. En efecto, tal y como se desprende de las comunicaciones efectuadas el 8 de
junio de 2012 por el Comité de Empresa a la Direccion de Corrugados Azpeitia SLU, y a
la Delegacion Territorial de Trabajo de Gipuzkoa en relacion a la decision del personal de
realizar huelga entre los dias 15 y 22 de junio, ambos inclusive (documento n°® 4 de la
prueba de la parte actora y documento n°® 7 de la prueba de la empresa), y confirmaron los
testigos que depusieron en el acto de juicio, tal acuerdo, al que siguid la posterior
comunicacion de la huelga indefinida (documentos 5 y 8 respectivamente), fue tomado
por los trabajadores en asamblea celebrada el dia 7 de junio para valorar el resultado de la
reunion mantenida el dia 31 de mayo por el 6rgano unitario con la Direccion de la
Empresa, en el que ésta expuso su intencion de despedir a 60 trabajadores y suspender los
contratos del resto.

Lo anteriormente expuesto nos permite concluir que la presentacion del ERE
extintivo, el 15 de junio de 2012, no constituyd una represalia por la convocatoria del
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paro, sino que supuso la puesta en marcha de unas medidas que previamente habian sido
anunciadas a los trabajadores y que generaron la decision adoptada por éstos. Es decir, no
se ha demostrado que el inicio del procedimiento de despido colectivo fuera una
consecuencia de la promocion de la huelga, antes al contrario, lo que ha resultado probado
es que esta medida de conflicto se tomo para protestar frente a las medidas de despido y
suspension propuestas por la empresa.

No se ha probado, por tanto, la conexion entre la convocatoria del paro, y el
despido impugnado, lo que impide apreciar la vulneracion del derecho fundamental de
huelga.

II.- En segundo lugar, los actores alegaron, por primera vez, en el acto de
juicio, sin que la empresa compareciente formulase objecion formal alguna al respecto,
que la empresa, a la hora de determinar el personal afectado por el ERE extintivo, habia
utilizado un criterio discriminatorio, basado en la afiliacion sindical. Asi se deduce, a su
juicio, del hecho de que de los 60 trabajadores concernidos, 30 se encuentran afiliados al
sindicato ELA y 14 al sindicato LAB. Consideran, por ello, que la demandada ha
quebrantado el derecho a la libertad sindical previsto en el art. 28.1 de la CE.

Ampliando la doctrina citada en el epigrafe precedente, y precisando mas lo
que pueden entenderse indicios de la vulneracion del derecho fundamental que se exigen a
quien la alega, procede traer a colacion la Sentencia de 17 de marzo de 2003, del Tribunal
Constitucional. Se dice en ella que "en cuanto al tipo de conexidn necesaria para apreciar
la concurrencia del indicio, segin apuntaba nuestro ATC 89/2000, de 21 de marzo, y
precisa recientemente la STC 17/2003, de 30 de enero, tendran aptitud probatoria tanto
los hechos que sean claramente indicativos de la probabilidad de la lesion del derecho
sustantivo, como aquéllos que, pese a no generar una conexion tan patente y resultar por
tanto mas facilmente neutralizables, sean sin embargo de entidad suficiente para abrir
razonablemente la hipotesis de la vulneracion del derecho fundamental. Esto es, son
admisibles diversos resultados de intensidad en la aportacion de la prueba que concierne a
la parte actora, pero deberd superarse inexcusablemente el umbral minimo de aquella
conexidn necesaria, pues de otro modo, si se funda la demanda en alegaciones meramente
retoricas o falta la acreditacion de elementos cardinales para que la conexion misma
pueda distinguirse, haciendo verosimil la inferencia, no se podrd pretender el
desplazamiento del "onus probandi" al demandado".

De ahi, sigue razonando la sentencia, que, en situaciones como la alli
enjuiciada, al hecho de la militancia politica y sindical y a la circunstancia concurrente de
la extincion del contrato, sera preciso anadir otros elementos que pongan indiciariamente
en conexion lo uno (el factor protegido -la no discriminacion por aquellas razones-) con lo
otro (el resultado de perjuicio que concretaria la lesion -extincién contractual-), por
cuanto que extinguir la relacion laboral concertada con un trabajador que cuente con la
condicion de militante de organizaciones politicas y/o sindicales constituye tinicamente,
en principio, un presupuesto de la posibilidad misma de la lesion constitucional aducida,
pero no un indicio de vulneraciéon que por si solo desplace al demandado la carga de
probar la regularidad constitucional de su acto, toda vez que podria estar fundada la
ruptura del contrato en otras causas, absolutamente ajenas a ello. Como dijimos en la STC



Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Papel de Oficio de la Administracion de Justicia en la
Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

293/1993, de 18 de octubre, por el solo hecho de la militancia no cabe verosimilmente
presumir un moévil discriminatorio en la decision cuestionada.

En este caso, al igual que ha sefialado la doctrina constitucional resefiada, el
simple dato de que el 73,66 % de los trabajadores a los que alcanzo la decision extintiva
estuviesen afiliados a los Sindicatos ELA y LAB, no se puede valorar como un indicio
suficientemente revelador de que su designacion nominal al inicio del expediente tuviese
que ver con su pertenencia a las referidas centrales. Y ello, por tres razones
fundamentales, a saber: 1?) no se ha alegado ni acreditado que la empresa tuviese
conocimiento de su adscripcion sindical, lo que la demandada niega; b) tampoco existe
constancia del numero total de trabajadores de la empresa encuadrados en ELA y LAB al
tiempo de la promocion del ERE, lo que impide determinar si el nimero de despedidos
inscritos en esos Sindicatos es proporcionalmente mayor que el total de trabajadores de la
empresa afiliados a los mismos; y, ¢) no se ha argliido en ningin momento que la
empresa, al designar a los afectados, no se atuviese a los criterios objetivos fijados en la
comunicacion de apertura del periodo de consultas.

A mayor abundamiento, resulta sorprendente, y al mismo tiempo significativo,
el silencio mantenido por los actores, hasta el mismo acto de juicio, sobre el pretendido
caracter discriminatorio del nombramiento de los afectados, al que ninguna referencia se
hizo en el periodo de consultas, y tampoco en el escrito de demanda.

CUARTO.- Desde la optica de la legalidad ordinaria, los demandantes
invocan varios defectos en la tramitacion del procedimiento de despido colectivo
determinantes, a su parecer, de la nulidad de la decisiéon empresarial, en los términos que
seguidamente se analizan, no sin advertir que conforme a lo preceptuado en el art.
124.9.3° de la LRJS, en la redaccion dada por el RD-ley 3/2012, aplicable por razén de las
fechas, el incumplimiento de lo previsto en el art. 51.2 ET es causa de nulidad de la
decision extintiva.

Las irregularidades alegadas por la parte actora, siguiendo un orden
cronolodgico en su exposicion, son las siguientes:

1?: En la comunicacion de apertura del periodo de consultas: insuficiencia de
los criterios de designacion de los trabajadores afectados.

El texto del articulo 51.2 ET, reformado por el RD-ley 3/1012, al regular el
contenido minimo de la comunicacion de la apertura del periodo de consultas, hace
referencia, en su letra e), a los criterios tenidos en cuenta para la designacion de los
trabajadores afectados por el despido; regulacion, frente a la que, en contra de lo razonado
por la empresa demandada, no puede prevalecer, tanto por razones de jerarquia normativa
como por el principio de sucesion de normas en el tiempo, lo dispuesto en el art. 8 c) del
RD 801/2011, en relacion con art. 2.5 de la Orden ESS/487/2012, de 8 de marzo, que
permitia dos vias de concrecion del personal objeto de la medida extintiva: con caracter
principal, su identificacion nominal, y, de forma subsidiaria, la especificacion de los
criterios utilizados para su eleccion.
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Por consiguiente, la individualizacion “a priori” de los trabajadores a los que se
proponia despedir, no eximia a la mercantil demandada de la obligacion de consignar, en
el referido escrito, los criterios de seleccion.

Al respecto, y a falta de prevision legal sobre los criterios que deben regir en
supuestos como el enjuiciado, en los que los efectos de la causa extintiva se proyectan
sobre una pluralidad de puestos de trabajo y la medida alcanza tinicamente a parte de
ellos, la jurisprudencia social referida al despido objetivo por necesidades empresariales
(sentencias de 19 de enero de 1998, Rec. 1460/97 y 15 de octubre de 2003, Rec. 1205/03,
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo), aplicable al despido colectivo por
apreciarse identidad de razén, y la jurisprudencia contencioso-administrativa en torno al
despido colectivo (sentencia de 4 de mayo de 2004, Rec. 1777/02, de la Sala 3* de ese
mismo organo), reconocen al empresario un amplio margen de libertad para establecer
tales criterios y determinar los trabajadores concernidos por el cese, sin perjuicio de su
obligacion de respetar la prioridad de permanencia de los representantes del personal,
legalmente prevista, asi como las preferencias introducidas, en su caso, a través de la
negociacion colectiva, con los limites generales derivados de la prohibicion del fraude de
ley y de la interdiccion del abuso de derecho, y del obligado respeto a los derechos
fundamentales y a las libertades publicas.

Por otra parte, procede observar que la exigencia a debate trac causa de lo
dispuesto en el art. 2, apartado 3, epigrafe V de la Directiva 98/59, de 20 de julio de 1998,
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a
los despidos colectivos, y que a tenor de lo previsto en el parrafo primero de ese mismo
apartado, el fundamento del deber de informacion que impone al empresario es que los
representantes de los trabajadores puedan formular propuestas constructivas durante el
transcurso de las consultas, y en tiempo hébil.

Revela lo expuesto que la norma comunitaria, al consagrar la exigencia en
cuestion, no tiene en mente a los trabajadores afectados, sin perjuicio de que el
conocimiento por su parte de los criterios invocados por su empleador, facilite, una vez
comunicada la decisidon extintiva, el ejercicio de las acciones individuales, de considerar
que tales pautas no resultan ajustadas a derecho o no se corresponden con las causas
invocadas por la empresa, o que su designacion no se atiene a tales criterios, sino que esta
pensando en sus representantes y en la efectividad del periodo de consultas. Y ello,
teniendo en cuenta que, como sefiala el TICE en sentencia de 10 de noviembre de 2009
(Asunto C-44-08), “la razon de ser y la eficacia de las consultas con los representantes de
los trabajadores requieren que estén decididos los factores que han de tenerse en cuenta en
el transcurso de éstas, dado que es imposible llevar a cabo consultas de manera apropiada
y de conformidad con sus objetivos sin la determinacion de los elementos pertinentes
relativos a los despidos colectivos previstos”. Factores, entre los que se encuentran los
criterios empleados por el empresario, o que va a manejar, para determinar los
trabajadores que van a resultar afectados por el despido.

A la luz de la disposicion comunitaria que inspira la interna, el juicio de
suficiencia de la informacion facilitada a los representantes de los trabajadores al iniciarse
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el expediente, debe realizarse atendiendo a la finalidad esencial que justifica la
obligacion empresarial. Ello supone que si bien no puede exigirse al empresario una
exhaustiva descripcion de los criterios de seleccion de los trabajadores a los que va
alcanzar el despido, si se requiere que la comunicacién primigenia proporcione a los
representantes del personal un conocimiento claro, suficiente e inequivoco de aquellos, de
forma que durante el periodo de consultas puedan proponer su correccion, o presentar
otros criterios alternativos, a fin de reducir el numero de despidos y atenuar sus
consecuencias, lo que no resultara factible cuando en la aludida comunicacion sélo se
recojan pautas genéricas € imprecisas.

A la vista de esta finalidad, debemos juzgar la suficiencia de los criterios de
seleccion referidos en el escrito de iniciacion del periodo de consultas, consistentes en el
mantenimiento de la maxima capacidad de produccion para atender a las demandas de los
clientes; la correccion de las disfuncionalidades y desequilibrios de la plantilla originados
por el Plan de Extinciones incentivadas autorizadas en el ERE previo; y, finalmente,
parametros de idoneidad y polivalencia. El primero y el tercero deben ponerse en relacion
con las consideraciones que figuran en la memoria justificativa del expediente acerca del
numero de trabajadores que se consideraban precisos en cada uno de los departamentos de
la empresa (aceria, laminacion, mantenimiento, logistica, y servicios generales) y de la
necesidad de introduccién de ajustes en los de aceria y laminacion en base a la
polivalencia de las personas que iban a desempenar los puestos de trabajo. En lo que
respecta al segundo, hay que tener en cuenta que el Comité de Empresa tenia
conocimiento de los trabajadores cuyos contratos habian quedado resueltos a
consecuencia del ERE anterior.

Pues bien, la Sala considera que la informacion facilitada por la empresa en el
aspecto que nos ocupa, supera el juicio de suficiencia, maxime si se tiene en cuenta que la
misma iba acompafiada de la relacion nominativa de los trabajadores afectados, lo que
permitia al organo unitario verificar si su designacion se atenia o no a los criterios
explicitados en la comunicacion de apertura del periodo de consultas.

La actuacion de la Administracion Laboral, y de los representantes de los
trabajadores, respaldan esta conclusion. La primera, no requirié a la empresa para que
subsanase la supuesta vaguedad y falta de concrecion de los criterios de seleccion, en los
términos previstos en el art. 5.2 del RD 801/2012, y so6lo en el informe emitido con
posterioridad a la adopcion de la decision extintiva hizo alusion a tal deficiencia. Por su
parte, el Comité de Empresa no hizo mencion alguna al respecto en el desarrollo del
periodo de consultas, conducta que adquiere especial relevancia si se tiene en cuenta que
en la reunion del dia 11 de julio de 2012 inquirieron sobre la posibilidad de aplicar
criterios de voluntariedad, a lo que se opuso la empresa argumentando que “si se produce
alguna peticion individual, serd estudiada. Pero los criterios de compensacion de los
desajustes provocados por las Salidas incentivas (sic) que tuvieron lugar a principios de
afio y la necesidad de polivalencia e idoneidad, entre otros criterios, de los trabajadores
que han quedado en plantilla, hacen inviable la salida con voluntarios” sin que los
representantes de los trabajadores formulasen objecion alguna sobre tales criterios desde
un punto de vista formal o de fondo. El Comité de Empresa tampoco hizo referencia al
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pretendido incumplimiento en el escrito dirigido a la autoridad laboral el dia 17 de julio
del 2012.

Por todo lo razonado, debemos rechazar la primera causa de nulidad por
supuestos defectos procedimentales alegada por los demandantes.

2% En la documentacion aportada con la comunicacion de inicio del periodo
de consultas: omision de los informes técnicos justificativos de las causas organizativas y
productivas, y de la prevision de pérdidas.

Procede advertir que la parte actora no hace alusion a esta causa de nulidad en
los escritos de conclusiones.

El art. 51.2 ET, en la version resultante de RD-ley 3/2012, en vigor desde el
12 de febrero de 2012, disponia en su parrafo tercero que “la referida comunicacion (de la
intencion de efectuar un despido colectivo, a la autoridad laboral y a los representantes
legales de los trabajadores) debera ir acompafiada de de una memoria explicativa de las
causas del despido colectivo y de los restantes aspectos sefialados en el parrafo anterior”.

De otro lado, en el periodo comprendido entre el 12 de febrero de 2012 y la
fecha de entrada en vigor del RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
nuevo reglamento de procedimiento sobre despidos colectivos, resulto de aplicacion, en lo
que no se opusiese a lo dispuesto en la nueva redaccion del art. 51.2 ET, lo previsto para
los expedientes extintivos en el RD 801/2011, de 10 de junio, en cuyos arts. 6, 7y 8 se
especificaban los documentos que habian de acompafiarse a los ERES iniciados por el
empresario, segun obedeciesen a razones econdmicas (art. 6), técnicas, organizativas o de
produccion (art. 7), o a cualquiera que ellas (art. 8). Disposiciones que en el mencionado
intervalo, y tal como vino a aclarar la Orden ESS/487/2012, de 8 de marzo, debian
entenderse vigentes en lo que no se opusiesen a la nueva definicion de las causas
contenida en los parrafos segundo y tercero del art. 51.1 ET, salvo la letra b) del articulo
8, bien entendido que lo dispuesto en la letra f) de ese mismo precepto debe entenderse
referido al plan de recolocacion interna en los términos establecidos en el art. 51.10 ET.

En lo que aqui interesa, el art. 7 del RD 801/2011, prescribia que “en los
despidos colectivos por causas técnicas, organizativas o de produccion, la documentacion
presentada por el empresario incluird una memoria explicativa de las causas técnicas,
organizativas o de produccién, que den lugar a su solicitud, que acredite, en la forma
sefalada en el siguiente apartado, la concurrencia de alguna de las causas sefaladas”,
anadiendo, seguidamente, que “el empresario deberd aportar los informes técnicos que
acrediten, en su caso, la concurrencia de las causas (...) organizativas derivadas de los
cambios, entre otros, en los sistemas y métodos de trabajo del personal o la concurrencia
de las causas productivas derivadas de los cambios, entre otros, en la demanda de los
productos y servicios que la empresa pretende colocar en el mercado”.

A la vista de este panorama normativo, y de la prueba practicada, no cabe
apreciar un déficit de documentacion que impidiese a los representantes de los
trabajadores tener cabal y cumplido conocimiento de los motivos que soportaban la
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decision de la que discrepan. Ello es asi, porque en la memoria explicativa entregada por
la empresa, obrante al tomo II, folios 13 y siguientes, se detallaron suficientemente las
razones de la medida extintiva que, en realidad, y con independencia de la calificacion
efectuada por aquella, eran de indole exclusivamente econdmica, al circunscribirse al
descenso del volumen de facturacion en todos los trimestres del afio 2011 y en el primer
trimestre del afio 2012, respecto de los correlativos del ejercicio anterior, y a la desviacion
negativa de los resultados en el periodo mas reciente, circunstancias ambas que, a merito
de la empresa, le obligaban a replantear las bases del Plan de Viabilidad previamente
aprobado y a prescindir de 60 trabajadores de su plantilla.

Lo anterior implica que las causas alegadas por la empresa no requerian de un
informe técnico especifico, reservado a las causas organizativas y productivas, asi como a
las economicas consistentes en la prevision de pérdidas. Consiguientemente, y no
habiendo cuestionado los demandantes la aportacion por la empresa de la documentacion
exigible en los supuestos de pérdidas actuales, y disminucion persistente del nivel de
ventas, no existen argumentos que justifiquen la nulidad de la decision extintiva por este
mot1vo.

3*: En la memoria explicativa y en la documentacién aportada con la
comunicacion de inicio del periodo de consultas: ausencia de un verdadero plan de
recolocacién para los trabajadores afectados, falta de referencia a la inclusion de
trabajadores mayores de 55 afios que no sean mutualistas v a la obligacién de abonar las
cuotas destinadas a la financiacion del convenio especial, y no constancia del compromiso
de la empresa sobre la aportacion econémica a realizar al Tesoro Publico.

Debemos entender que los manifestados incumplimientos empresariales,
susceptibles de estudio conjunto por las razones que mas adelante se exponen, se refieren
a los apartados 9, 10 y 11 del art. 51 ET en la version que contiene el RD-ley 3/2012, que
aqui resulta de aplicacion, es decir, a las exigencias de que:

“9. Cuando se trate de procedimientos de despidos colectivos de empresas no
incursas en procedimiento concursal, que incluyan trabajadores con cincuenta y cinco o
mas anos de edad que no tuvieren la condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967,
existira la obligacion de abonar las cuotas destinadas a la financiacion de un convenio
especial respecto de los trabajadores anteriormente serialados en los términos previstos
en la Ley General de la Seguridad Social.

10. La empresa que lleve a cabo un despido colectivo que afecte a mas de
cincuenta trabajadores deberd ofrecer a los trabajadores afectados un plan de
recolocacion externa a través de empresas de recolocacion autorizadas. Dicho plan,
diseriado para un periodo minimo de 6 meses, deberd incluir medidas de formacion y
orientacion profesional, atencion personalizada al trabajador afectado y busqueda activa
de empleo. En todo caso, lo anterior no sera de aplicacion en las empresas que se
hubieran sometido a un procedimiento concursal. El coste de la elaboracion e
implantacion de dicho plan no recaera en ningun caso sobre los trabajadores.
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El incumplimiento de la obligacion establecida en este apartado o de las
medidas sociales de acompaniamiento asumidas por el empresario, podra dar lugar a la
reclamacion de su cumplimiento por parte de los trabajadores, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas que procedan por el incumplimiento.

11. Las empresas que realicen despidos colectivos de acuerdo con lo
establecido en este articulo, y que incluyan a trabajadores de 50 o mas anos de edad,
deberan efectuar una aportacion economica al Tesoro Publico de acuerdo con lo
establecido legalmente”.

No procede declarar la nulidad de la decisiéon empresarial por los motivos
alegados por los demandantes en virtud de las siguientes consideraciones. Ante todo, lo
que es razon suficiente para su rechazo, porque el art. 124.9 de la LRJS, modificado por
el RD-ley 3/2012, s6lo sancionaba con la nulidad las inobservancias del art. 51.2 ET, por
lo que la eventual vulneracion de los apartados 9 a 11 del mencionado precepto no
acarrearian tal consecuencia. Es mads, el apartado 10 dispone otros efectos para su
incumplimiento.

En segundo lugar, porque la mercantil demandada, como complemento del
ERE solicitado, acompai6 al mismo un Plan de Acompafiamiento Social (folios 514 a
526 del tomo III); con medidas de recolocacion interna dentro de la empresa y del Grupo
Alfonso Gallardo y acciones formativas, y un Plan de Recolocacion a cargo de Randstad
(folios 527 a 544 del citado tomo), reconocido en prueba testifical por un representante de
dicha empresa, que efectivamente se puso en practica, y al que ya se han adherido 10
trabajadores afectados. A lo anterior hay que afiadir que, desde la primera reunion del
periodo de consultas, la empresa planted la posibilidad de adoptar medidas para atenuar
las consecuencias del despido como las incluidas en dichos Planes, y de negociar, ampliar
o modificar los términos en ambos expuestos, ofrecimiento que no tuvo respuesta alguna.

En tercer lugar, porque no existe ningun precepto que obligue a la empresa a
comprometerse expresamente en la comunicacion de apertura del periodo de consultas a
suscribir el alegado convenio especial. En todo caso, ha quedado acreditado que en fecha
21 de agosto de 2012, interes6 a la Tesoreria General de la Seguridad Social la
formalizacion de un convenio especial con los cuatro afectados por la medida extintiva
que superaban los 55 afios, haciéndolo efectivo respecto del trabajador D. Juan Maria
Esnaola Iriarte el 19 de septiembre de 2012, y quedando pendiente en ese momento el de
los otros tres (Sres. Aguirrezabal Iturbe, Camarero Gallo y Eskisabel Izaguirre), por
encontrarse en situacion de incapacidad temporal (docs. 12 y 13 unidos al ramo de prueba
de la demandada).

Por ultimo, y en lo que concierne a las aportaciones econdmicas al Tesoro
Publico por los trabajadores afectados de 50 o més anos de edad, a las que se refiere la
DA 16" de la Ley 27/2011, modificada por la DF 4* del RD-Ley 3/2012, al margen de que
como ya hemos adelantado, no estd contemplada la nulidad de la medida extintiva por su
incumplimiento, tal obligacion solo resultaba exigible en los términos fijados
reglamentariamente que, a la sazén no estaban establecidos (vacio que vino a cubrir el RD
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1484/2012, de 29 de octubre), en aquellos casos en que la empresa o el grupo de empresas
del que forme parte hubieran tenido beneficios en los dos ejercicios econdmicos
inmediatamente anteriores a aquél en que el empresario inicia el procedimiento de
despido colectivo, circunstancia que aqui no concurre.

4%: En el desarrollo del periodo de consultas: falta de voluntad negociadora por
parte de la empresa, incumpliendo las exigencias de la buena fe.

A este respecto, parte demandante funda la pretension anulatoria de la decision
extintiva en una triple consideracion. De un lado, argumenta que la posiciéon que mantuvo
la empresa en todo momento fue la de que su decision de prescindir de 60 trabajadores
tenia caracter definitivo e innegociable. De otro lado, alega que cinco dias después del
inicio del periodo de consultas, la demandada comunico a los trabajadores afectados su
condicion de tales. Senala, por ultimo, que la empresa rechaz6 de plano la alternativa
planteada por la representacion de los trabajadores de aplicar criterios de voluntariedad en
el cese. Todo ello le lleva a concluir que la demandada se neg6 a entrar a valorar ningin
aspecto referente a la medida anunciada, vaciando de contenido el mencionado tramite.

Segun dispone el art. 51.2 ET, en términos que no dejan espacio a la aplicacion
transitoria del art. 11 del RD 801/2011, “El despido colectivo debera ir precedido de un
periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores... (debiendo versar
la consulta), como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos
colectivos y de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de
acompafiamiento, tales como medidas de recolocacion o acciones de formacion o reciclaje
profesional para la mejora de la empleabilidad”, asi como que “durante el periodo de
consultas, las partes deberdn negociar de buena fe, con vistas a la consecucion de un
acuerdo”.

Tal precepto transpone al ordenamiento interno lo sefialado en los apartados 1 y 2
del articulo de la Directiva 98/59, a tenor de los cuales, “/. Cuando el empresario tenga
la intencion de efectuar despidos colectivos, debera consultar, en tiempo habil, a los
representantes de los trabajadores con vistas a llegar a un acuerdo. 2. 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
acomparniamiento destinadas, en especial, a la ayuda para la readaptacion o la
reconversion de los trabajadores despedidos”. Se pretende lograr asi, lo que constituye
el objetivo principal de la Directiva: que los despidos colectivos vayan precedidos de la
consulta a los representantes de los trabajadores.

La obligacion impuesta al empresario de llevar a cabo consultas con el contenido
minimo expresado, responde a una doble finalidad; por una parte, permitir a los
representantes de los trabajadores formular propuestas constructivas, cuando menos, para
evitar las extinciones de contratos proyectadas, o al menos reducir su numero
(especialmente en casos como el presente en que el expediente es parcial), y mitigar su
consecuencias, y someter esas propuestas a debate y negociacion con la contraparte; y, por
otra, posibilitar el acuerdo entre los interlocutores sociales sobre los despidos colectivos



Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Papel de Oficio de la Administracion de Justicia en la
Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

que se van a realizar. Con una y otra finalidad, la consulta es, en esencia, un medio para
realizar una negociacion que, como indica el TICE en su sentencia de 27 de enero de
2005 (Asunto C-188/2003), constituye una auténtica obligacion.

En definitiva, el periodo de consultas es un verdadero proceso de negociacion,
guiado por la bisqueda de un acuerdo, con un contenido minimo obligatorio, en el que
ambas partes estan obligadas a negociar de buena fe.

Y, en modo alguno, constituye un mero requisito de forma para proceder a la
realizacion de los despidos colectivos, por lo que no basta con una actuacion de las partes
tendente a la simple observancia formal del tramite, sino que es precisa la adopcion de
una conducta activa y positiva en aras a procurar su cumplimiento real y efectivo,
orientada por los valores de probidad, lealtad, honradez, rectitud, correccion, respeto,
coherencia, y fidelidad a la palabra dada y al comportamiento seguido.

En lo que respecta al alcance del deber empresarial de negociar, y de hacerlo
conforme al principio de la buena fe, so pena de nulidad de la decision extintiva (art.
124.9 LRIJS), es claro que no se traduce en la obligacion de aceptar las reivindicaciones de
los representantes de los trabajadores y alcanzar un acuerdo, pero si, en lo que ahora
importa, en la de mostrar una actitud abierta y dialogante en las reuniones que se celebren,
escuchar las propuestas de los representantes del personal, valorarlas y darles
contestacion, explicar las razones de su rechazo, argumentar las propias, etc.

En el supuesto que enjuiciamos, ha quedado acreditado que la empresa
demandada opto, de manera consciente y voluntaria, por hurtar a la negociacion colectiva
la materia referida al nimero de contratos a extinguir, respecto de la cual mantuvo, y
traslado al Comité de Empresa, su posicion inamovible e inflexible de resolver la
totalidad de los inicialmente previstos, sin contemplar ninguna alternativa, decision que
intento6 blindar y hacer irreversible por la triple via de negarse de plano a reconsiderar esa
cifra en las reuniones con los representantes del personal, proceder a la designacion «ab
inition, de los concretos trabajadores afectados y comunicarles también desde el primer
momento su condicion de tales, y rechazar la posibilidad de admitir criterios de
voluntariedad en los ceses.

A partir de tal constatacion, el problema litigioso se centra en determinar si el
proceder que acabamos de describir permite tener por cumplido en debida forma el deber
empresarial de negociar de buena fe en el curso del periodo de consultas.

Cuestion que, a merito de la Sala, merece una respuesta favorable a la tesis
defendida por los demandantes, por las siguientes razones:

a) la faceta excluida por la empresa de la negociacion - el nimero de contratos
a resolver - forma parte del contenido minimo del periodo de consultas;

b) el caracter categérico de la negativa a abordar ese punto, y la ausencia total
de explicaciones por parte de la demandada, acerca de los motivos por los que resultaba
absolutamente innegociable;
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c) la inexistencia, tan siquiera, de elementos de juicio de los que se pueda
deducir la razonabilidad de la postura empresarial el sentido de que la disminucion del
nimero de extinciones resultaba del todo punto imposible;

d) la posicion de la demandada impidi6 a la representacion de los trabajadores
formular propuestas en torno a ese tema, y su posterior discusion;

e) el proyecto extintivo iba acompafiado en paralelo por medidas de
flexibilidad interna (suspensién de contratos, reduccion de salarios y ampliacion de la
jornada laboral), objeto de negociaciones paralelas, lo que constituia un marco
especialmente propicio para el intercambio de ideas encaminadas a reajustar a la baja el
volumen de mano de obra sobrante, maxime si se tiene en cuenta que la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo del personal no afectado podia provocar
rescisiones voluntarias de contratos de trabajo, como efectivamente sucedid, segun se
puso de manifiesto en la vista oral;

f) la proximidad del anterior expediente de regulacion de empleo en el que la
empresa habia obtenido autorizacion para extinguir 100 contratos de los 140 solicitados.

g) en el contexto del que se ha dado cuenta, la decision empresarial de nominar
«ab initio» a las personas a las que tenia intenciéon de despedir e informarles
individualmente de su proposito, violento las reglas de la buena fe, pues su finalidad fue
la de llevar el animo de los afectados, y de sus representantes, que la extincién anunciada
tenia caracter firme, sin posibilidad de discusion alguna en cuanto al niimero y a la
identidad de los trabajadores afectados.

Con ello no estamos diciendo que la mercantil demandada, para cumplir la
obligacion de negociar de buena fe con los representantes de los trabajadores, se viese
compelida a rebajar el nimero de trabajadores que se proponia cesar, pero si, por todos
los datos puestos de manifiesto, que al imponer como premisa previa y fundamental,
antes de iniciar la negociacion, que ni siquiera cabia hablar de un aspecto tan basico y
relevante como el apuntado, cometio la infraccion que se le imputa.

Resta por sefialar que la actuacion empresarial constituyd un grave e
injustificado incumplimiento de la obligacidon de negociar de buena fe, que desnaturalizé
el proceso de consultas, al afectar a un elemento sustancial del mismo y a la propia
finalidad de ese tramite, impidiendo toda posibilidad de acuerdo, y viciando de nulidad la
decision extintiva.

5% En la clausura del periodo de consultas: defectos en la redaccion del acta
levantada por la empresa de la reunién celebrada el dia 13 de julio de 2012.

Se aduce, finalmente, por los demandantes, que el documento referenciado no
cumple los requisitos exigidos por el articulo 11.2 del RD 801/2011, a virtud del cual el
acta final de las consultas debera detallar “el contenido de las negociaciones mantenidas,
con resefia suficiente de la documentacion y de los informes que hubieran sido
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examinados”, pues carece de ese contenido, y ni siquiera consta en ella su caracter de acta
final.

Este ultimo alegato no puede ser acogido pues entra en contradiccion con el
texto del acta obrante en autos al folio 592. En cuanto al restante, y aun siendo cierto, se
trata de un mero defecto de procedimiento, no invalidante.

QUINTO.- De conformidad con lo razonado en el punto 4 del fundamento
anterior, y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 124.9.3° LRIJS, en la redaccion dada
por el RD-Ley 3/2012, procede, con estimacion de la pretension principal deducida en la
demanda rectora de autos, declarar la nulidad del despido colectivo acordado por la
mercantil Corrugados Azpeitia SLU., sin que haya lugar al pronunciamiento de condena
instado en aquella, pues el citado precepto configuraba la sentencia como «meramente
declarativa», limitada a declarar la nulidad del acto empresarial, siendo criterio de esta
Sala, recogido en el auto de aclaracion de 18 de septiembre de 2012 (proc. 6/2012) y en la
sentencia de 9 de octubre siguiente (proc. 13/2012), el de que, en defecto de prevision
legal, tal declaracion no puede ir acompafiada de ninguna otra, como la relativa al derecho
de los trabajadores despedidos a la reincorporacion a sus puestos de trabajo, sin perjuicio
de las decisiones que la empresa pueda adoptar a la vista de la presente resolucion y de lo
que pueda decidirse en las demandas individuales que las personas afectadas hayan
presentado o puedan formular en su caso.

SEXTO.- La estimacion de la pretension principal de la demanda, por
concurrir un vicio en el procedimiento de despido colectivo determinante de la nulidad
del mismo, nos exime de entrar a considerar las alegaciones que sustentan la peticion
subsidiaria de que se declare que no resulta ajustada a derecho, por la inexistencia de
causas econdmicas para despedir y la falta de adecuacion de la medida.

Tales alegaciones son, en sustancia, las siguientes: A) los hechos invocados
por la empresa son los mismos que ampararon un ERE anterior, con motivo del cual
elabor6 un plan de viabilidad que ha incumplido; B) los resultados negativos, ademas de
estar basados en parte en documentacion no auditada (los de los primeros meses del afio
en curso), dependen de las decisiones adoptadas por el grupo laboral de empresas al que
pertenece (no obstante, se reconoce que el grupo en su conjunto y las empresas que lo
integran se encuentran en una situacidon econdmica negativa, lo que explica que en el
resultando de hechos probados no se hayan recogido los datos del grupo); y, C) la medida
extintiva no resulta adecuada, teniendo en cuenta las necesidades de mano de obra, y el
planteamiento simultdneo de un expediente de modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo para reducir los salarios de los trabajadores y aumentar su jornada anual.

Resulta innecesario pronunciarse sobre las alegaciones que hemos resumido,
porque la regularidad del procedimiento seguido para la adopcion de la decision extintiva
constituye un presupuesto de su validez, que no podria ser declarada, aunque se apreciase
la suficiencia de las causas sefialadas por la empresa y la adecuaciéon de la medida.
Ademas, la Sala considera improcedente hacerlo a efectos exclusivamente dialécticos,
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porque las partes no podrian combatir eficazmente ese pronunciamiento, en casacion, a
titulo cautelar.

Vistos los preceptos legales citados y deméas de general aplicacion,

FALLAMOS

Declaramos la falta de legitimacion activa de D. Francisco Platero Blanco, D.
Imanol Arrojeria Egana, D. Ignacio Otaegui Otaegui, D. Asier Pefiagaricano Arteaga, D.
Esteban Campos Chapartegui, D. Ander Labaca Iparraguirre y D. Roque Maria
Urdapilleta Urtuzaga, para ejercitar la accion de impugnacion del despido, pero no asi la
de las centrales sindicales ELA y LAB, que se reconoce.

Estimamos, en su pretension principal, la demanda de impugnacion de despido
colectivo interpuesta por los Sindicatos ELA y LAB, frente a las empresas Corrugados
Azpeitia, S.L.U., los miembros de la Plataforma Corrugados Bai, Corrugados Getafe
S.L., Grupo Alfonso Gallardo S.L.A.G., Siderurgica Balboa S.A.U., Alfonso Gallardo
S.A.U., Grupo AG Productos Largos S.L, Gallardo Corrugados S.A., Alfonso Gallardo
Corrugados Mallas S.A., Corrugados Lasao S.L., Eusebio Campos y Compaiiia S.A., A.G.
Suministros Balboa S.A., Grupo Alfonso Gallardo Comercial Getafe S.L., Marceliano
Martin S.A. y el Ministerio Fiscal.

En su consecuencia, declaramos nula la decision adoptada en fecha 17 de julio
de 2012 por la mercantil Corrugados Azpeitia S.L.U., de extinguir los contratos de 60
trabajadores de su plantilla.

No ha lugar a pronunciamiento alguno sobre el Fondo de Garantia Salarial al
ser ajeno a la cuestion debatida.

Notifiquese esta sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal, informéandoles de
que no es firme, pudiendo interponer recurso de casacion ordinario en los términos y con
los requisitos que se detallan en las advertencias legales que se adjuntan.

Asi, por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,

mandamos y firmamos.
E/
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia
de su fecha por el Ilmo. Sr. Magistrado Ponente que la suscribe, en la Sala de Audiencias
de este Tribunal. Doy fe.
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ADVERTENCIAS LEGALES.-

Contra esta sentencia cabe recurso de casacion ordinario que podra plantearse en
el plazo de 5 dias habiles siguientes al de su notificacion. Se considerara preparado por la
mera manifestacion de la parte o por su representante, al ser notificada la sentencia, o
bien mediante comparecencia ante esta Sala o por escrito presentado ante la misma.

Ademas, si el recurrente hubiere sido condenado en la sentencia, debera
acompanar, al preparar el recurso, el justificante de haber ingresado en esta Sala el
importe de la condena; o bien aval bancario en el que expresamente se haga constar la
responsabilidad solidaria del avalista. Si la condena consistiere en constituir el
capital-coste de una pension de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de hacerlo en la
Tesoreria General de la Seguridad Social, una vez se determine por ésta su importe, lo
que se le comunicara por esta Sala.

El recurrente deberd acreditar mediante resguardo entregado en la secretaria de
esta Sala de lo Social al tiempo de preparar el recurso, la consignacion de un depdsito de
600 euros.

Los ingresos a que se refieren los parrafos anteriores se deberan efectuar, o bien
en entidad bancaria del grupo Banesto (Banco Espaiiol de Crédito), o bien mediante
transferencia o por procedimientos telematicos de la forma siguiente:

A) Si se efectian en una oficina del grupo Banesto (Banco Espafiol de Crédito),
se harda en la Cuenta de Depositos y Consignaciones de dicho grupo numero
4699-0000-66-0019-12

B) Si se efectan a través de transferencia o por procedimientos telematicos, se
hara en la cuenta nimero 0030-1846-42-0005001274, haciendo constar en el campo
reservado al beneficiario el nombre de esta Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, y en el campo reservado al concepto el niumero de cuenta
4699-0000-66-0019-12.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Publicas, quienes
ya tengan expresamente reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen en razon a
su condicion de trabajador o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social (o
como sucesores suyos), aunque si la recurrente fuese una Entidad Gestora y hubiese sido
condenada al abono de una prestacion de Seguridad Social de pago periodico, al anunciar
el recurso deberd acompafiar certificacion acreditativa de que comienza el abono de la
misma y que lo proseguird puntualmente mientras dure su tramitacion.



