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El art. 51.2 ET obliga a la empresa que pone en
marcha el preceptivo periodo de consultas a comu-
nicarlo por escrito, tanto a los representantes de los
trabajadores como a la autoridad laboral, debiendo
constar en esta comunicacion, entre otros extremos,
los “criterios tenidos en cuenta para la designacion
de los trabajadores afectados por los despidos”. Por
su parte, el RD 1483/2012 extiende esta obligacion
también a los procesos de suspension del contrato o
de reduccion de la jornada (art. 17).

Tales preceptos quieren evitar que las medidas de
reestructuracion se utilicen de forma torticera para
encubrir discriminaciones u otro tipo de conductas
ilegitimas; las empresas, a su vez, desean aprove-
char esas decisiones para prescindir de los emplea-
dos menos eficientes o implicados. ¢Como puede sa-
berse si en cada caso se actla conforme a Derecho?

La respuesta solo puede construirse conociendo
a fondo tanto las normas cuanto las decisiones
reales (pactadas o no) y los principales pronun-
ciamientos judiciales que van recayendo. A resu-
mirlos se dedican estas Notas.

Necesaria propuesta empresarial

EspeciFicipap. La obligacion empresarial de explici-
tar los criterios de referencia ha de cumplirse en
sus propios términos; suele entenderse que no
basta con aportar la relacién nominal de los tra-
bajadores afectados?, ni con remitirlos a lo que se
establezca en el periodo de consultas?.

Ausencia. Sin la aportacidon referida el periodo
de consultas sera insuficiente pues no cabe ne-
gociar la retirada o limitacion de efectos de la
medida impulsada por el empleador si los tra-
bajadores desconocen por qué incide mas sobre
unos que sobre otros3. En caso de despido es
posible incluso que no pueda apreciarse si hay
causa justificativa, pues ésta ha de ponerse en
relacion con los contratos que pierden utilidad
para la empresa“.

ConGrueNcIA. Si los representantes de los trabaja-
dores no discuten los criterios de seleccion pro-
puestos, pierde fuerza su posterior impugnacién
en via judicial®.

1 STSJ Pais Vasco 11-12-13 (AS 2013\60) Corrugados Azpeitia; SAN 22-7-13 (JUR 2013\272976) Train Automatic Solutions In and Out;
STSJ] Castilla y Ledn, Valladolid, 17-7-13 (AS 2013\2098) Ayuntamiento de Ledn.

2 SAN 22-7-13 (JUR 2013\272976) Train Automatic Solutions In and Out.

3 STSJ Catalufia 23-5-12 (AS 2012/1049) Dopec; SAN 26-7-12 (AS 2012/1678) Distribuidora Uribe; SAN 15-10-13 (AS 2013\2) Patric

Sport.

4 SAN 10-6-13 (AS 2013\2536) Oesia; STS] Andalucia, Granada, 29-11-13 (AS 2013\2788) Editorial Granadina de Publicaciones.
5 SAN 26-11-13 (proc. 324/2013) C.I.S.; STSJ Pais Vasco 11-12-13 (AS 2013\60) Corrugados Azpeitia; SAN 15-10-13 (AS 2013\2) Patric

Sport.
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Concrecion de los criterios

Casuismo. Mas alla de que los criterios de afectacion
no puedan ser genéricos?, los Tribunales suelen re-
currir a la ponderacién de todas las circunstancias
para pronunciarse. De hecho, mientras que causas
organizativas demandan criterios que permitan es-
tablecer la relacidn de causalidad entre lo sucedido
y la afectacidn al trabajador, en supuestos de ra-
zones econdmicas basta que permitan “controlar
la ausencia de discriminaciones o diferenciaciones
por motivos ilicitos””.

ImprecisION. Se aprecia vaguedad cuando la selec-
cion de trabajadores se basa en la “pertenencia a
una de las areas de mayor afectacion de la caida
de la actividad”®; la “versatilidad, recursos disponi-
bles en la seccidon/departamento, coste econdmico
y coste indemnizatorio™; la adscripcion del puesto
de trabajo que vaya a ser eliminado o redimensio-
nado, la experiencia profesional, la formacién rela-
tiva al puesto, la polivalencia funcional, las buenas
practicas profesionales, la situacién de excedencia
voluntaria y el menor absentismo, asi como el ma-
yor coste del correspondiente contrato de trabajo
o las aptitudes de gestién de equipo y habilidades
de interaccién social'®,

SuricienciA. Diversas resoluciones han validado la
seleccion de trabajadores por el mantenimiento de
la maxima capacidad de produccion para atender a
las demandas de los clientes; la correccidon de las
disfuncionalidades y desequilibrios de la plantilla
originados por el Plan de Extinciones incentivadas
autorizadas en el ERE previo; y, finalmente, pa-
rametros de idoneidad y polivalencia”; todo ello
acompanado del nimero de trabajadores que se
consideran precisos en cada departamento, y una
relacion nominativa del personal afectado!.

O bien cuando los criterios atienden a la funcio-
nalidad, perfil profesional, capacidades técni-
cas, adaptacion a los servicios asignados por la
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empresa y especializacion de tareas, asi como los
basados en la evaluacidén continua del emplea-
do por parte de los mandos intermedios y en la
pérdida efectiva de ubicacion laboral por dismi-
nucion del volumen de negocio contratado por los
clientes'2.

También la pertenencia a las concretas categorias
profesionales directamente afectadas por el des-
censo de la actividad, o a tiendas que cierran por
la falta de ventas, o a centros en los que la merma
del negocio determina que permanezcan solo cier-
tas actividades, viéndose afectados los trabajado-
res adscritos a las restantes?3.

Objetividad

Los criterios utilizados para designar a los trabaja-
dores afectados por la medida no pueden esconder
discriminaciones ni decisiones arbitrarias por parte
de la empresa.

ILecaLipAD. No vale seleccionar trabajadores por su
adscripcion del puesto de trabajo que vaya a rees-
tructurarse pues basta con una decision de movi-
lidad funcional para incluir o excluir de la medida+.

Tampoco se ha considerado del todo objetivo aten-
der a la formacién especifica y polivalencia, va-
lorada con un arco de 0 a 20 puntos pues podria
presentar algin componente subjetivo, aunque
pierde fuerza combinada con otros criterios de perfil
objetivo?®.

VaLiDEz. Se considera adecuado seleccionar a los
trabajadores por la disminucion o desaparicion
de la carga de trabajo en cada linea de trabajo¢;
por la formacion reglada, la antigiiedad, las cargas
familiares, la edad, y el cuidado hijos con enferme-
dades graves?’.

Lo mismo si se aplican varios criterios, en este
orden de prelacion: 1° desempefio de funciones

6 STSJ Catalufia 23-5-12 (AS 2012/1049) Dopec; STSJ Pais Vasco 11-12-13 (AS 2013\60) Corrugados Azpeitia.
7 STSJ Castilla y Ledn, Valladolid, 17-7-13 (AS 2013\2098) Ayuntamiento de Ledn.

8 STSJ Catalufia 23-5-12 (AS 2012/1049) Dopec.

9 STSJ Andalucia, Granada, 29-11-13 (AS 2013\2788) Editorial Granadina de Publicaciones.
10 STS] Comunidad Valenciana 4-11-13 (JUR 2013\347598) Radio Television Valenciana

11 STSJ Pais Vasco 11-12-13 (AS 2013\60) Corrugados Azpeitia.
12 SAN 26-11-13 (proc. 324/2013) C.I.S.
13 SAN 15-10-13 (AS 2013\2) Patric Sport.

14 STSJ Comunidad Valenciana 4-11-13 (JUR 2013\347598) Radio Television Valenciana
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STSJ Andalucia, Malaga, 14-10-13 (JUR 2013\350470) Isofoton.
16 STSJ] Aragén 11-6-13 (AS 2013\2016) Sarga.
STSJ Andalucia, Malaga, 14-10-13 (JUR 2013\350470) Isofoton.
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comerciales; 2° condicion de personal fijo; 3° ma-
yor cualificacién profesional (nivel de estudios ofi-
ciales acreditados, relacionados con las funciones
desempefiadas); 4° mayor antigliedad en el area
comercial; 59 mayor antigliedad en la empresa;
6° mayor edad; 7° mayor experiencia profesional;
8° mayores cargas familiares; 9° mayor grado de
discapacidad!®. O bien, con la siguiente cadencia:
19 reduccion del servicio de adscripcidn; 2° volun-
tariedad; 3° productividad y rendimiento?®.

Se acepta la seleccion atendiendo al rendimiento
de los trabajadores, de modo que se vean afecta-
dos aquellos cuya capacidad y productividad sea
menor que las de la mayoria, de acuerdo con una
evaluacidn del desempefio realizada con anteriori-
dad a la ejecucién de la medida?°.

Desde luego, es valida la adhesion voluntaria, cone-
xion con el puesto de trabajo amortizado, productivi-
dad, especializacion o polivalencia, mayor coste ope-
rativo, falta de adecuacion al puesto, imposibilidad
de reubicacion, posibilidad de acceso a la jubilacion,
empleabilidad y evaluacion del desempefio?!.

O la desasignacion a proyectos o servicios, dada la
falta o volumen infimo de empleo vinculado a los
mismos??; la exclusion de los jubilados parciales y
sus relevistas (para evitar la responsabilidad em-
presarial por las prestaciones), y de los mayores
de 50 afios (por el coste afiadido y la mayor difi-
cultad de su recolocacion)?.
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La menor antigiedad en la empresa se admite
como criterio de afectacion “residual”, dado que su
indemnizacion también serd menor?*; la polivalen-
cia y especialidad sélo son objetivos si se definen
previamente en términos objetivos?’; la arbitra-
riedad empresarial queda neutralizada cuando la
concreta afectacion se controla a través de una
comision mixta?e.

Aplicacion

Especiricipap. La ejecucion de los despidos es po-
testad de la empresa, de modo que a ella compete
aplicar los criterios de seleccion para identificar a
los concretos trabajadores?’.

Concruencia. Incluso aunque el periodo de consul-
tas finalice sin acuerdo, los criterios de seleccion
de los afectados sdlo pueden ser los negociados en
su seno, de modo que, a la hora de aplicarlos, la
empresa no puede alterarlos, ocasionando con ello
la inclusién o exclusidn de trabajadores?e.

CarTa DE DESPIDO. La mayoria de sentencias conside-
ran que no hace falta que en la carta de despido se
identifique el criterio de inclusién en el ambito del
despido, pero mientras unas entienden que ello es
asi en todo caso??, otras lo limitan al caso en que el
trabajador ha tenido la posibilidad de conocer los
motivos de afectacién por otra via (por ejemplo,
a través de las Secciones sindicales firmantes del
acuerdo)3°,

18 STSJ Comunidad Valenciana 12-3-13 (AS\2013\1682) Agencia Valenciana de Movilidad.

19 SAN 30-9-13 (JUR 2013\323677) Unitono.

20 SAN 11-3-13 (AS 2013/1138) Bridgestone.

SAN 15-7-13 (AS 2013\2641) NH.

SAN 28-10-13 (JUR 2013\334082) Cap Gemini.

23 STS] Pais Vasco 9-7-13 (AS 2013\2784) FCC Ambito.
24 STS] Pais Vasco 9-7-13 (AS 2013\2784) FCC Ambito.
STSJ Pais Vasco 9-7-13 (AS 2013\2784) FCC Ambito.
SAN 30-9-13 (JUR 2013\323677) Unitono.

SAN 11-3-13 (AS 2013/1138) Bridgestone.
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STS) Comunidad Valenciana 4-11-13 (JUR 2013\347598) Radio Television Valenciana; STS] Comunidad Valenciana 23-4-13

(AS 2013\2779) Vaersa; SAN 26-7-12 (AS 2012/1678) Distribuidora Uribe; STS] Madrid 8-5-13 (AS 2013\2396) Uralita Iberia.

2

©

STSJ Navarra 19-10-13 (JUR 2013\14751) KYB Steering Spain. El Tribunal razona que cualquier alegacion de indefensidn derivada del

desconocimiento de los criterios aplicados queda neutralizada por el hecho de que el trabajador puede conocerlos “a través de actos

preparatorios o de prueba anticipada, de modo que pueda proponerse prueba que desvirtle la aplicacion realizada por la empresa”.

30 STSJ Catalufia 31-5-13 (AS 2013\2739) Cap Gemini.
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ImpuGNAciON. Las disfunciones concretas en la apli-
cacion de los criterios establecidos no son revisa-
bles en procedimientos judiciales colectivos sino
individuales3!.

Administraciones Publicas

Los criterios han de ser lo suficientemente concre-
tos como para permitir su aplicacion directa, ex-
cluyendo toda posible arbitrariedad e incluso dis-
crecionalidad de la Administracion32,
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Los principios propios del acceso al empleo publico
(igualdad, mérito, capacidad) también deben ope-
rar sobre los criterios de afectacién, de modo que
estos ultimos han de valorar el mérito y la capa-
cidad de los trabajadores®. Por ejemplo, se admi-
te que se tomen como referencia los resultados
obtenidos en una prueba especifica para realizar
determinados cometidos laborales34.

31 SAN 11-3-13 (AS 2013/1138) Bridgestone; SAN 11-7-13 (AS 2013\2637) Caser; SAN 30-9-13 (JUR 2013\323677) Unitono; STSJ
Andalucia, Granada, 29-11-13 (AS 2013\2788) Editorial Granadina de Publicaciones; STS] Pais Vasco 11-12-13 (AS 2013\60)
Corrugados Azpeitia; STS] Castilla y Ledn, Valladolid, 17-7-13 (AS 2013\2098) Ayuntamiento de Ledn; STSJ Andalucia, Malaga, 14-10-

13 (JUR 2013\350470) Isofoton.

32 STS] Castilla y Ledn, Valladolid, 17-7-13 (AS 2013\2098) Ayuntamiento de Ledn.
33 STS)] Castilla y Ledn, Valladolid, 17-7-13 (AS 2013\2098) Ayuntamiento de Ledn.
34 STS)J Castilla y Ledn, Valladolid, 28-5-13 (JUR 2013\218196) Servicio Publico de Empleo de Castilla y Ledn.

Para mas informacion consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com, o dirijase al siguiente email de contacto: info@gomezacebo-pombo.com

Barcelona | Bilbao | Madrid | Malaga | Valencia | Vigo | Bruselas | Lisboa | Londres | Nueva York
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http://www.gomezacebo-pombo.com/index.php/es/oficinas/barcelona
http://www.gomezacebo-pombo.com/index.php/es/oficinas/bilbao
http://www.gomezacebo-pombo.com/index.php/es/oficinas/madrid
http://www.gomezacebo-pombo.com/index.php/es/oficinas/malaga
http://www.gomezacebo-pombo.com/index.php/es/oficinas/valencia
http://www.gomezacebo-pombo.com/index.php/es/oficinas/vigo
http://www.gomezacebo-pombo.com/index.php/es/oficinas/bruselas
http://www.gomezacebo-pombo.com/index.php/es/oficinas/lisboa
http://www.gomezacebo-pombo.com/index.php/es/oficinas/londres
http://www.gomezacebo-pombo.com/index.php/es/oficinas/nueva-york
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