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1. Prueba material: ¢ Qué debe probar el empleador?

Hay que recordar de entrada —y aunque se trate de una obviedad- que la
acreditacién de la existencia de causa compete al empleador'. En efecto, el
juicio de causalidad conlleva, de hecho, que el empresario deba probar tanto la
adecuacion de la causa extintiva al marco legal, como los hechos que han dado
lugar a la activacion del despido colectivo y a los posteriores despidos.

Lo que ocurre es que aquello que debe probarse es distinto en funcién de la
motivacion concurrente; por tanto, si ésta obedece a razones econémicas, de
un lado, o el resto de tipos extintivos del articulo 51.1 del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, TRLET), de otro.

1.1 Despidos econdmicos

Entrando en el andlisis de los despidos estrictamente econémicos cabe referir
que el citado articulo 51.1 TRLET, asi como el articulo 1.2 del Real Decreto
1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de los contratos y
reduccion de la jornada (en adelante RDC) se desprende que la causalidad
econdémica engloba actualmente —y a diferencia de regulaciones anteriores al
2011- varias situaciones diferenciadas. En todas ellas la Ley exige que “de los
resultados de la empresa se desprenda una situacidn econdémica negativa”
(una exigencia tradicional en nuestro ordenamiento). Pero, a partir de dicho
marco general, el mentado precepto refiere varias situaciones: a) “pérdidas
actuales”; b) “pérdidas previstas”; y c) “la disminucion persistente de su nivel de

! - SAN 14.09.2012 —niim. actuaciones 136/2012-: “Es por consiguiente el demandado, en este
caso, a quien corresponde probar si la causa que alega es o no legal, limitandose su alcance al
contenido de la comunicacion llevada a cabo, y no en otros datos, como se deduce literalmente
del texto”



ingresos ordinarios o ventas”; observando en este Ultimo caso una denominada
“clausula de automaticidad”, que no es otra cosa que presuncién legal —sin que
quede claro si su naturaleza es “iuris tantum” o “iuris et de iure -, conforme a la
cual “se entendera que la disminucién es persistente si durante tres trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es
inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior”.

Analizaremos a continuacion cada uno de estas subcausas en forma
diferenciada. Sin embargo, antes de dicho andlisis particularizado cabra
preguntarse si el listado referido es cerrado, o bien permite una interpretacion
méas amplia de qué debe entenderse por “situacion econdémica negativa”; esto
es: si al margen de pérdidas, prevision de las mismas y “disminucion
persistente de su nivel de ingresos ordinarios 0 ventas” pueden concurrir otras
situaciones susceptibles de dar lugar a despidos colectivos por causas
econdmicas. Del texto de la Ley se desprende, en principio, una respuesta
positiva, al incluir previamente a la enumeracion de supuestos la expresion “en
casos tales como...”. Asi lo han entendido la mayor parte de los autores que
han abordado un andlisis de dicho precepto, considerando que dichos subtipos
no constituyen “numerus clausus”®. También es ésa la conclusién contenida en
el voto particular de la STS 26.03.2014 - rec. 158/2013-, en la que se afirma: “la
situacion econdmica negativa es, por tanto, un concepto abierto que no queda
encerrado en los casos particulares que cita la ley, ni en el supuesto de la regla
de automaticidad”. Siendo ello cierto en el terreno formal se antoja obvio que
dificilmente pueden concretarse supuestos que se aparten de los subtipos
legales configurando una “situacion econOmica negativa”. Podria quizas
pensarse en una salvedad: la aparicion subita en un determinado momento
puntual y por un periodo inferior a un ejercicio contable de unos datos
contables altamente negativos, sin que haya existido continuidad. Sin embargo,
como se vera a continuacion, creo que es ésa una situacion asimilable a
“pérdidas econémicas”. Y aunque ciertamente podria oponerse que ello no es
asi desde una perspectiva contable, no lo es menos que, en ese caso, podria
acudirse al subtipo de “prevision de pérdidas”. Por otra parte, hay que resefar
gue otros supuestos de crisis —aumento subito de costes, dificultades en el

2 - Véanse, entre otros, POSE VIDAL, S.; “La nueva situacion juridica en materia de extincion
del contrato de trabajo”; en SOLE PUIG, A. y MORENO GENE, J.; “Las reformas laborales del
2010”, Huygens editorial, 2012, ISBN 978-84-939245-5-3, MORENO GONZALEZ-ALLER, |;
“Claroscuros de la reforma laboral 2010 en materia de despidos objetivos”; Revista de
Jurisprudencia ndm. 4/11; GUALDA ALCALA, F. A.; “La nueva regulacion de las causas del
despido colectivo y objetivo”; Cuadernos de la Fundaciéon 1° de Mayo num. 14; MELLA
MENDEZ, L.; “Las causas del despido econdmico en Espafia tras la reforma laboral de 2010:
algunas reflexiones criticas”; RGDTSS num. 23; etc.



mercado, etc.- podrian ser subsumidos facilmente en el tipo de causas
productivas o, en su caso, organizativas®.

Pues bien, en el caso de pérdidas econdmicas cabra indicar que es obvio que
este tipo extintivo se relaciona en forma directa con el marco normativo anterior
a la reforma del 2011. Y ello porque en su momento la causalidad
estrictamente econdmica habia sido vinculada por la doctrina judicial en los
términos que se verdn a continuacion precisamente con situaciones de
pérdidas. Ello no comportaba que el resto de supuestos ahora englobados aqui
no pudieran dar lugar entonces a extinciones: si podian hacerlo pero por
motivos organizativos o, especialmente, productivos. Pese a ello cabra recordar
que el juicio de funcionalidad es mucho mas laxo en los supuestos de causas
econdémicas que en el resto de tipos legales (al aceptarse practicamente que en
una empresa en pérdidas la supresion del puesto de trabajo estaba justificada
y, ademas, contribuia a la reduccion de gastos)

Esa asimilacién de este subtipo a la causa econdémica anterior conlleva que los
criterios judiciales en cuanto a despidos objetivos por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o0 de produccidon anteriores a los cambios
experimentados en el ultimo lustro por el articulo 51 TRLET sigan siendo
substancialmente de aplicacion, aunque con las matizaciones que
posteriormente se efectuaran.

Dicha doctrina judicial previa habia venido insistiendo en que en este supuesto
debian valorarse los resultados de la empresa, siempre que existieran pérdidas
y que éstas debian ser actuales, suficientes, persistentes y no meramente
coyunturales. Se habia afirmado, asi por la doctrina casacional* en relacién al
marco normativo anterior a la reforma del 2011 a) que la situacibn econémica
negativa se debia concretar en “un &mbito de resultados de explotacion™; b)
que debian, por tanto, existir pérdidas®: c) que dichas pérdidas debian ser

% - En el mismo sentido, MENDEZ, L.; “Las causas...”

* - Vid. FALGUERA BARO, M. A.; La causalidad y su prueba en los despidos econémicos,
técnicos, organizativos y productivos tras la reforma laboral”; Bomarzo, Albacete, 2012

® - STS UD 14.06.1996 —REC. 3099/1995-,. En idéntico sentido las SSTS UD 06.04.2000 —
rec.1270/1999 -, 11.06.2008 —rec. 730/1997-, etc... En forma mas concreta, entre otras, la STS
UD de 6 de abril de 2000: “las causas econémicas, se concretan en el resultado de la
explotacion, sobre su equilibrio de ingresos y gastos, de costes y beneficios, y que conforme al
texto legal siempre ha de ser negativa”.

® - STS UD 24.04.1996 —rec. 3543/1996- con la matizacion antes efectuada. También en forma
mas clara las SSTS UD de 14.05.1998 —rec. 3539/2007-, 11.06.2008 —rec. 730/2007- y
29.09.2008 —rec. 1659/2007-



“suficientes”, por cuantiosas y continuadas en el tiempo’; d) que la situacion
negativa debia ser “objetiva, real y actual®; y e) que esa crisis no tenfa porqué
ser definitiva, “antes al contrario, lo mas propio y caracteristico de estos
supuestos es que se trate de situaciones no definitivas, es decir recuperables, y
gue precisamente con la adopcién de esas medidas extintivas se busca y
pretende superar esa situacion deficitaria de la entidad y conseguir un
adecuado funcionamiento econémico de la misma™®.

Sin embargo las sentencias del TS fueron un tanto renuentes en la
determinacion del periodo temporal en que debia mantenerse la situacion de
pérdidas (més alla de reclamar “persistencia en el tiempo”). Ello fue suplido por
la doctrina de suplicacion, que habia concretado ese parametro temporal
exigiendo que la situacidn estuviera plenamente consolidada y no se tratara de
situaciones meramente transitorias. Asi, se habia afirmado que la mera
concurrencia de un resultado negativo a lo largo de un Unico trimestre era
insuficiente a dichos efectos'®; pero, por el contrario, si se estimaba como
causa suficiente una situacion de este tipo a lo largo de un ejercicio anual
contable'?, aunque en otros casos —por el impacto del reglamento de despidos
colectivos y la documentacion a aportar- de dos ejercicios™.

Como se ha dicho, esos criterios doctrinales previos en el juicio de causalidad
efectiva por situacibn econdémica negativa derivada de pérdidas siguen
esencialmente incélumes, adn tras la reforma del 2012. Y asi lo ha entendido la
doctrina de los diferentes TSJ, asi como de la doctrina casacional que ha

abordado la aplicacion de esta concreta subcausa'®. Esa es una conclusién

" - STS UD 24.04.1996 —rec.3543/1005-, 29.09.2008 —rec. 1659/2007 -, etc. O “continuadas y
cuantiosas”, como se afirma en la citada STS UD 11.06.2008 —rec. 730/2007 -.

® - STSS UD 24.04.1996 —rec. 3543/1995 -, 28.01.1998 —rec. 1735/1997 -, 15.10.2003 —rec.
1205/2003 -, C-A 26.05.2003 -rec, 6699/1997-, etc.

° - STSS UD 24.04.1996 —rec. 3543/1995 -, 14.05.1998 —RJ 1998/4650-, etc. En el mismo
sentido, SSTS C-A 14.07.2003 (rec. 4352/1999)

10 _ STSJ Catalufia 12.06.2008 —rec. 2210/2008 -, etc

11 SSTSJ Castilla y Leén —Valladolid- 03.11.2010 —rec. 1476/2010-, 17.11.2010 —rec.
1737/2010 -, Madrid 24.05.2010 —rec. 800/2010-, Pais Vasco 22.07.2008 —rec. 1556/2008-,
25.06.2010 —rec. 1137/2010-, etc

12 . SSTSJ Asturias 08.10.2004 —rec. 1155/2003-, Cantabria 12.04.1994 —rec. 826/1994-,
Catalufia 04.01.2000 -rec. 5971/1000 -, 10.06.2003 -rec. 2/2003-, 22.04.2008 -rec.
1133/2008-, 03.06.2008 -rec. 3068/2008-, 17.01.2011 -rec. 5051/2010 -, Comunidad
Valenciana 14.05.2004 -rec. 486/2004 -, Madrid 24.01.2011 -rec. 4405/2010 -, Murcia
23.10.1995 —rec. 892/1995-, Pais Vasco 25.01.2005 —rec. 2727/2004 -, etc.

13 _STS UD 20.09.2013 —rec. 11/2013:



especialmente significativa en los casos de existencia de pérdidas continuadas
en dos o tres ejercicios consecutivos'®. Lo que se ha reiterado en fecha
reciente en la STS 18.03.2014 —rec. rec. 125/2013-, constando la existencia de
una situacion econdmica negativa en el caso de una empresa que lleva mas de
cuatro afios con pérdidas, junto con una sensible reduccion de ventas y
problemas en determinados mercados.

Pero en buena medida parece evidente que el nuevo redactado deja ya sin
sentido el afiejo debate en relacion a qué debia entenderse por continuidad en
el tiempo de esas pérdidas (en tanto que, como se ha visto, la “situacion
econdémica negativa” tiene un ambito de aplicacibn mucho mas amplio). Desde
mi punto de vista en el actual marco es suficiente con acreditar la existencia de
dichas pérdidas, aunque sea en un Unico ejercicio (o, incluso, en periodos
inferiores), para que concurra causa extintiva, cuando son cuantiosas™. Pero,
insisto: es obvio que a estos efectos aquéllas deben ser significativas, en tanto
gue una cuenta de resultados negativa en unos pocos miles de euros no tiene
porqué comportar (obviamente, en funcidn de las proporciones de la empresa)

“Para el analisis de la justificacion de las causas de despido colectivo aducidas por la empresa
conviene recordar que tales causas fueron enunciadas por el legislador en la Ley 11/1994; que
la jurisprudencia de esta Sala de lo Social procedié a la definicion de las mismas en la
interpretacion y aplicacion de dicha norma legal; y que tal definicion ha sido acogida en lo
esencial por la Ley 35/2010, de donde ha pasado con algunos retoques a la actual Ley 3/2012.
Después de todas estas vicisitudes, las causas econdmicas a las que pretende acogerse en el
caso Celsa Atlantic se definen en el vigente articulo 51.1 parrafo 2° TRLET en los siguientes
términos: “Se entiende que concurren causas econOmicas cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacion econémica negativa, en casos tales como la existencia de
pérdidas actuales o previstas o la disminucién persistente de su nivel de ingresos ordinarios o
ventas”.

A la vista de la redaccién anterior y de lo consignado en el HP 13° (pérdidas multimillonarias en
euros en los afios 2009-2011), reiteradamente reproducido y aludido en la presente resolucion,
es claro que, en la fecha de la demanda, concurria en la empresa demandada la causa
econdmica contemplada y definida en la Ley. Nos encontramos, sin necesidad de discutir otras
calificaciones, ante una situaciéon de rentabilidad negativa o pérdidas actuales importantes que
debe ser subsumida en el supuesto de hecho de la norma legal. Es cierto, como refleja el
propio HP 13°, que no todos los datos de la situacion empresarial son desfavorables, y que,
aunque el volumen de la deuda acumulada por la sociedad recurrente haya crecido también en
el periodo trienal considerado, las ventas de la misma han experimentado mejoria. En cualquier
caso, tal como estd redactado el precepto reproducido, los supuestos tipicos de situacion
econOmica negativa, mencionados en el mismo por via de ejemplo, se enuncian en la ley
separados por la disyuntiva “0”, sin que se exija por tanto para apreciar las causas econémicas
contempladas la concurrencia conjunta de pérdidas y de disminucién persistente de ingresos o
ventas”

14 - Véase, entre otras muchas, SSAN 21.11.2012 —nUm. actuaciones 167/2012-, 26.04.2013 —
ndm. actuaciones 29/2013-, SSTSJ Andalucia —Sevilla- de 11.10.2012 —num. actuaciones ndm.
4/2012-, Aragon 14.01.2012 —ndm. actuaciones 715/2012-Catalufia 15.10.2012 —num.
actuaciones 32/2012-, 25.10.2012 —num. actuaciones 33/2012-19.12.2012 —nUm. actuaciones
36/2012-, etc.

5 _ STSJ Murcia 21.12.2012 —nGm. actuaciones 1/2012-.



la validacion automatica de los despidos. Es por ello que en esos supuestos
puntuales la doctrina de la AN y los TSJ ha tenido en cuenta también la
concurrencia de otros elementos negativos de caracter econémico, como la
fuerte restriccion del volumen de negocios y la caida de ingresos®®; o la
prevision de continuidad de las pérdidas ante la situacién de la empresa®’; o la
pérdida de patrimonio neto e incremento de las deudas®®, o el descenso del
volumen de negocios y la caida de actividad en el sector junto con la ejecucion
de una deuda hipotecaria importante®, o el descenso significativos de ingresos
publicos, acompafiado del incremento de los gastos de personal®, etc.

Por el contrario, determinados pronunciamientos han venido a considerar que
la empresa no ha probado la situacion econémica negativa. Asi, por ejemplo,
cuando la propia auditoria externa pone en tela de juicio los datos aportados
por la empresa®; o por la existencia de contradiccion entre el informe de
gestion, la memoria y las cuentas provisionales y parciales que constan en el
informe pericial®’, o por la concurrencia de un simple ajuste contable anual en
una empresa que lleva afios presentando ganancias?>; etc.

Por otra parte cabria diferir de la doctrina casacional recaida hasta la fecha una
interpretacion contradictoria en relacion a lo que podria denominarse como
objetivizacion de las pérdidas, con independencia del contexto en que se
produzcan. Por tanto, si basta con acreditar las mismas para que el despido
tenga causa suficiente, siendo indiferente la existencia de otros aspectos
adicionales, o bien hay que acudir también a aquellos otros elementos
adicionales a los que se hacia mencién. De la STS 26.03.2014 - rec. 158/2013-
parece desprenderse esta segunda conclusién, al negarse que una empresa
publica (Telemadrid) tenga motivo de despido suficiente por circunstancias
econdémicas si éste se efectla en un contexto de insuficiencia presupuestaria
histérica, cubierta con aportaciones publicas, llegandose a afirmar —en una

'° . Entre otras STS 20.11.2014 —rec. 114/2014-, SAN 06.03.2013 —ntm. actuaciones 24/2013-
'’ .- SAN 28.09.2012 —num. actuaciones 152/2012-

¥ - SAN 11.03.2013 —n(im. actuaciones 381/2012-.

¥ - STSJ Catalufia 03.06.2013 —nGim. actuaciones 5/2012-.

0 _ STSJ Castilla y Leén —Burgos- de 29.11.2012 —ndim. actuaciones 3/2012-.

L - STSJ Castilla y Leén —Valladolid- de 04.03.2013 —nim. actuaciones 1/2012-

?2 - STSJ Madrid 11.07.2012 —n(im. actuaciones 32/2012-

23 _ STSJ Pais Vasco 09.07.2013 —num. actuaciones 14/2013-



conclusién ciertamente discutible- que “una situacion econémica de pérdidas
no equivale a una situaciébn econdmica negativa”. Cabe referir que dicho
pronunciamiento cuenta con un voto particular, que refiere el descenso
significativo de ingresos padecido por la empresa, asi como la existencia de
otros aspectos como la concurrencia de una importante deuda externa y la
proporcion de los gastos de personal. Sin embargo, en otras sentencias del TS
se ha considerado que resulta intranscendente el hecho de que hayan existido
previamente pérdidas a lo largo de un periodo mas o menos significado, sin
que por ello se hubieran adoptado medidas extintivas, especialmente en el
caso de empresas publicas cuando dichas pérdidas han sido cubiertas
peribdicamente por la Administracion correspondiente a través de
subvenciones®. O en el caso de una fundacién en la que resulta dudoso el
cobro de una determinada subvencién®. Y a una conclusién similar se ha
llegado por el TS en relacion a una entidad bancaria deficitaria, aunque hayan
concurrido ayudas publicas?®.

En el caso de prevision de pérdidas debera probarse que el escenario futuro se
adecua a una minima racionalidad desde la perspectiva de la gestion de mano
de obra y los recursos financieros, organizativos y de perspectiva de mercado
del producto o el servicio. A lo que cabe afiadir que el empleador tendra que
justificar una cierta proximidad temporal al momento del despido en términos
racionales.

En este subtipo la complicacion probatoria se antoja probablemente ardua, en
la medida que es complejo probar una futura evolucion econdémica, no
actualizada, maxime cuando aqui la Ley no regula el periodo de referencia y el
ambito de aplicacion. Es realmente significativa la lectura de la STSJ Canarias
—Las Palmas- de 26.02.2013 —num. actuaciones 18/2012- (que, aun habiendo

% - Es ésa la conclusion de la STS 18.02.2014 (rec. 74/2013): “Las argumentaciones de los
recurrente para negar la realidad de tales pérdidas pasan por la evidencia de que tradicional e
histéricamente era la Diputacion la que por via de subvencion hacia frente al evidente déficit,
tal y como se decidié en el Acuerdo del Pleno de la Diputacién de 4 de abril de 2.000. Pero ese
Acuerdo no solo no es una norma juridica invocable como infringida en el extraordinario
recurso de casacion, sino que tampoco es una decision petrificada en el tiempo o inamovible,
sino que es una manifestacion de la voluntad colegiada del Organo susceptible de ser
sustituida a por otra, como de hecho ha sucedido cuando en diversos y sucesivos Plenos de la
Diputacion se han ido minorando las subvenciones en un marco econémico y una situacion de
déficit presupuestario publico y notorio a nivel del Estado”. Dicha Sentencia cuenta con un voto
particular en contra, negando que las aportaciones publicas en ese caso tuvieran la naturaleza
de subvencion y considerando que el auténtico empresario era la Diputacion. Una conclusion
similar a la de dicho pronunciamiento es apreciable en la STS 03.12.2014 (rec. 201/2013)

% _STS 23.09.2014 - rec. 52/2014-

%6 _STS 18.07.2014 - rec. 288/2013-



sido revocada por la STS 15.04.2014 —rec. 136/2013-, valida la conclusion de
dicha Sala en relacion a la inexistencia de causa econdémica) en la que se
indica:
“Monereo Pérez establece una interesante distincion entre lo que
denomina "despidos preventivos puros”, que serian los vinculados a la
predicibilidad de hechos y situaciones futuras negativas para la
organizacion productiva sin ningun soporte actual o presente, y los
"despidos con causa actual pero con proyecciones consecuenciales de
futuro”, que serian los que obedecen a meras previsiones sustentadas
en una causalidad actual adecuada que puede ser pronosticada sobre la
base de datos y hechos actualmente existentes con una mirada evolutiva
hacia el futuro.
A diferencia de los despidos preventivos puros, en los despidos con
causa actual pero con proyecciones consecuenciales de futuro si podria
apreciarse la existencia de hechos, vinculados a la "actualidad" de la
crisis y sus efectos hacia un futuro razonablemente previsible ( "factor
determinante” de lo que podria venir después).
A partir de esta distincion puede superarse el peligro que supone
identificar las "pérdidas previstas" con una magnitud contable utilizada
para influir y subjetiva, segun destacan los profesores de contabilidad
Archel Domench, Carrasco Fenech, Garcia Benau, y Larringa Gonzélez ;
el "resultado previsto":
a) "Esta indisolublemente unido a los fines estratégicos de la empresa
definidos por la gerencia, por cuanto no sélo su elaboracion se realiza
teniendo en cuenta los mismos, sino que la existencia de un beneficio o
una pérdida prevista se utiliza como instrumento de influencia en los
miembros de la organizacion para conseguir esos fines".
b) "Plantearia una continua discusion sobre hasta qué punto la
informacion que se maneja es toda la informacion relevante o sélo una
parte, ya que la gerencia de la empresa dispone de mayor informacion
gue los trabajadores y sus representantes”.
c) "Estaria basado en previsiones e hipotesis acerca del comportamiento
futuro de diferentes variables, dandose la circunstancia de que pequefias
variaciones en estos calculos ocasionarian grandes oscilaciones de los
resultados previstos".”
La inclusidon legal de la prevision de pérdidas determina, aun y cuando
concurran hechos objetivos, que el despido por causas estrictamente
econdémicas, que es el tipo mas claramente objetivable y de mayor facilidad
probatoria (por su actualizacion y concrecion legal y prueba plena), pase a



tener también elementos de juicio hipotéticos, inconcretos y de futuro. A lo que
cabra afiadir las criticas técnicas-contables que se han hecho sobre esa
prevision legal, por entender que la denominada contabilidad de gestion no
tiene una caracter neutro, en la medida en que su caracter es meramente
subjetivo y predictivo interno —en relacion a las tensiones entre el grupo
dirigente de la empresa y los grupos de presion internos-, no estando sometida
ni a controles externos, ni a estandares legales, y basandose Unicamente en la
determinacién de las estrategias empresariales.

Cabe hacer mencion en ese sentido que, conforme al apartado 3 del art. 4
RDC, en el periodo de consultas debe aportarse a estos efectos ademas de la
memoria y la documentacion ordinaria por pérdidas antes referida “los criterios
utilizados para su estimacion” (de las pérdidas), asi como “un informe técnico
sobre el volumen y el caracter permanente o transitorio de esa prevision de
pérdidas basado en datos obtenidos a través de las cuentas anuales, de los
datos del sector al que pertenece la empresa, de la evolucion del mercado y de
la posicion de la empresa en el mismo o de cualesquiera otros que puedan
acreditar esta prevision”. Como puede facilmente comprobarse en este
supuesto la prueba consiste, esencialmente, en una mera hipétesis contable.
Posiblemente por todas esas dificultades es ésta una subcausa que ha dado
lugar a muy escasas sentencias. Las pocas sentencias que hasta ahora han
valorado la prevision de pérdidas lo han hecho en general en funcion de la
existencia ya actualizada de una situacién econémica negativa®’.

Por lo que hace al caso de descenso de ventas o ingresos, cabra referir en
primer lugar que esa realidad no parece presentar excesiva dificultad
probatoria, en la medida en que los mecanismos pertinentes a dichos efectos

seran esencialmente idénticos a los de las pérdidas econdémicas. De esta forma
el articulo 4.4 RDC exige que el empleador, ademas de la memoria y la
documentacion econémica y contable general, aporte al periodo de consultas —
y al juicio- “la documentacién fiscal o contable acreditativa de la disminucién
persistente del nivel de ingresos ordinarios o ventas durante, al menos, los tres
trimestres consecutivos inmediatamente anteriores a la fecha de la
comunicacion de inicio del procedimiento de despido colectivo, asi como la
documentacion fiscal o contable acreditativa de los ingresos ordinarios o ventas
registrados en los mismos trimestres del afio inmediatamente anterior”.

Como ya se ha indicado -y es perfectamente conocido- la reforma laboral del
2012 comportd como novedad la inclusion en el texto de la Ley de la

2’ . Asi, por ejemplo, la STSJ Comunidad Valenciana de 14.12.2012 -n(m.
actuaciones.14/2012-.



denominada “regla de automaticidad”, por tanto, la presunciéon legal de
concurrencia del requisito de persistencia si “durante tres trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es
inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior”.

En algunos recursos en materia de despidos colectivos resulta comun negar la
causalidad por no cumplirse dicha prevision —asi, por ejemplo, no existe
descenso de ingresos si en un concreto trimestre ha existido un incremento-.
Cabra observar, en ese sentido, que la automaticidad es positiva, no negativa.
Es decir, que en principio siempre que aparezca una disminucion en los
ingresos o0 en el volumen de ventas en tres trimestres consecutivos en igual
periodo de referencia del afio anterior, existirA causa legal. Pero ello no
determina forzosamente la conclusion contraria. Por tanto, es posible, en
determinadas condiciones, que concurra de extincion por este submotivo
aungue no se cumplan los limites de automaticidad. Ello sera asi, por ejemplo,
si los descensos de dichos parametros econdmicos alcanzan en un
determinado momento niveles alarmantes, que pueden poner en peligro la
situacion de la empresa, aunque —repito- no se cumplan los requisitos de la
mentada presuncion.

Por otra parte, hay que destacar que la Ley no hace referencia alguna a
“beneficios”, pudiéndose dar la paradoja de que éstos aumenten, aunque
descienda el nivel de ingresos y ventas. O que, en sentido similar, aunque
disminuya el numero de ventas, aumente el de ingresos. En todo caso, como
ha sefialado la doctrina casacional, este subtipo opera aunque la empresa no
tenga en sentido estricto pérdidas actuales?®.

Esta constatacion, que se deriva claramente de la Ley, sitia en definitiva la
valoracion judicial en un obvio juicio de racionalidad. Aunque es ésta una
cuestiébn mas propia del juicio de funcionalidad es obvio que debe existir alguna
valoracion de la situacion real de la empresa. En efecto, parece dificil que en
estos supuestos el tribunal juzgador pueda limitar su analisis a un mero juicio
de causalidad formal incluso, en relacion a las mentadas presunciones, en la

% - Asi, la STS 25.06.2014 —rec. 165/2013-: “estimamos que la completa explicacion que
proporciona el FD Séptimo de la sentencia recurrida sobre la concurrencia de esas causas
justificadoras (porque existe la situacion econémica negativa y porque las medidas extintivas
son adecuadas, razonables y proporcionadas) de los despidos producidos es plenamente
convincente. Dice asi: "La respuesta ha de ser necesariamente positiva, aunque el grupo
consolidara unos beneficios de 46.000 euros en el ejercicio 2011, puesto que se ha acreditado
cumplidamente, a nuestro juicio, que ha tenido reducciones millonarias de ingresos o ventas
ordinarias en el periodo 1-10-2011 a 30-06-2012, en relacion con el periodo 1-10-2010 a 30-06-
2011 (hecho probado quinto), acreditando, asi mismo, unas pérdidas previsibles de 7.600.000
euros en 2012 y de 26.000.000 en el ejercicio 2013, como no podria ser de otro modo, puesto
que ha perdido a sus principales clientes”
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medida que la propia Ley exige la concurrencia de una “situacion econoémica
negativa”. Por tanto, cabra considerar que dicho principio de automaticidad
legal es una prevision “iuris tantum” y no, “iuris et de iure”.

Ese criterio, de visibn mas general, ha sido seguido en la mayoria de las
escasas sentencias que han abordado la aplicacion de esta subcausa tras la
reforma laboral del 2012 en la que se ha ponderado junto con el descenso de
ventas o0 ingresos otros aspectos que determinan la concurrencia de una
situacion econémica negativa® o la importancia cuantitativa del descenso del
nivel de ingresos® o un prolongado descenso de ventas que dejan la tesoreria
practicamente a cero®.

Hallaremos también doctrina casacional en esta materia. Asi, por ejemplo
validando el despido en un centro educativo, el descenso significativo del
namero de alumnos, con afectacién negativa al balance de ingresos y cajas y al
flujo de caja, como se desprende de la STS 17.11.2014 (rec. 79/2014); o un
supuesto de una compafiia de aviacion que acredita una “disminucion objetiva,
significativa y persistente del nivel de ingresos por transporte durante cuatro
afios consecutivos”, en el marco de un plan de reestructuraciéon (STS
29.12.2014 —rec. 83/2014-)

Sin embargo, esta interpretacion mayoritaria no es unanime. Asi, por ejemplo,
la Sentencia del TSJ de Galicia de 6 de julio de 2012 (actuaciones num.
12/2012) parece decantarse por una interpretacion automatica e inmediata, sin
gue se precisen valoraciones adicionales sobre la situacion de la empresa (en
todo caso concurrentes en el supuesto de hecho analizado), afirmando: “No
corresponde al juzgador enmendar o corregir lo decidido por el legislador, sino
aplicar en su medida la norma establecida, y si lo que ahora se exige son
pérdidas actuales o previstas, o la disminucién de ingresos o ventas, que se
entienden se producen cuando ello sucede durante tres trimestres
consecutivos, la situacion de la empresa recogida en el hecho probado sexto
es concordante con lo requerido en la norma”.

1.2 Despidos por causas técnicas, organizativasyp  roductivas

2 - Vid., por ejemplo, las SSTSJ Catalufia 26.06.2012 —niim. actuaciones 8/2012- o Aragén
10.12.2012 —ndm. actuaciones 527/2012-

%0 _ SAN 11.03.2013 —nGim. actuaciones 381/2012-.

31 _ STSJ Pais Vasco 18.12.2012 —nim. actuaciones 24/2012-.
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Es aqui donde con mayor intensidad aparecen las dudas relativas al papel
jurisdiccional en la valoracién del despido y de adecuacion al mandato
constitucional y de las normas internacionales aplicables. En efecto, de su
redactado parece desprenderse que cualquier modificacion de los medios o
instrumentos de produccion, de los sistemas y métodos de trabajo del personal
y de la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar
en el mercado puede amparar una extincién por la via de los articulos 51 y 52
c) TRLET. Y aunque ciertamente es obvio que una innovacion técnica o un
cambio en el modelo de organizacién del trabajo o de la demanda pueden tener
efectos directos en la gestion de la mano de obra, no lo es menos que ello no
tiene porqué significar siempre extinciones contractuales. Es maés, en
determinados supuestos dichos cambios pueden exigir nuevas contrataciones:
(piénsese, por ejemplo, en una empresa que decide diversificar el ambito
locativo de sus instalaciones; de la l6gica de la Ley se podria entender que
tendria las puertas abiertas para despedir, en tanto que concurre una causa
organizativa).

Obsérvese como existe aqui un elemento diferenciado respecto a los despidos
estrictamente econémicos: mientras que en este Ultimo supuesto la ley exige
una “situacion negativa” —ciertamente, ya no asimilada exclusivamente a
pérdidas-, en el resto de tipos que ahora estamos analizando ese elemento
adverso no se demanda, bastando con el simple cambio. Por tanto, resulta
perfectamente posible que una empresa con beneficios acuda a una extincién
de este tipo, siempre que los cambios comporten disfunciones por exceso de
plantilla.

Si embargo, la Idgica contractual-propietarista de la reciente reforma laboral no
puede llevar al absurdo de la validacién de cualquier extincidon contractual por
causa de una modificacion en los medios productivos, en la organizacion del
trabajo o en la produccion: lo que se analiza en dichos procesos no es la
decision modificativa, sino el propio despido —siendo aquél el que en una
relacion efecto-causa determina éste-. Aspecto éste en que la nocién de
causalidad substantiva, el juicio de funcionalidad y la actualidad de los hechos
cobran especial significado. A lo que cabra afadir que —como es logica de la
reforma laboral, claramente expresada en la Exposicion de Motivos- la
extincion contractual por ese motivo aparece como “Ultima ratio”, si otras
medidas de flexibilidad interna —especialmente, las contempladas en el articulo
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47 TRLET- no resultan ya posibles®. En caso contrario, se estarian validando
despidos para supuestos meramente coyunturales.

De hecho, el RDC parece aceptar con que no basta con la mera concurrencia
de causa formal. En efecto, en su articulo 5 reclama que el empresario aporte
en el periodo de consultas una memoria explicativa de las causas técnicas,
organizativas o de produccion que justifiqgue el despido colectivo®. Es decir,
qgue el empleador no sélo debe probar la concurrencia de la causa (reitero que
en el periodo de consultas, pero en una légica también aplicable por nexo
causal con el juicio) sino la existencia de una justificacion, esto es, DRAE en
mano, “probar con razones convincentes”.

Los pronunciamientos recaidos hasta ahora en el primer grado jurisdiccional en
la modalidad procesal del articulo 124 LRJS han llegado en general a
conclusiones equiparables con las anteriores reflexiones, exigiendo Ila
concurrencia de dificultades. Asi, se ha considerado que concurre causa
justificativa cuando existe un problema de competitividad con efectos sobre el
nimero de clientes y la actividad®®; o por descenso del volumen de negocio,
demanda, actividad e ingresos®; o por el descenso de ventas o ingresos que
determinan un sobredimensionamiento de la plantilla®®; o por el descenso
significativo de pedidos®’ o de la productividad®, o por la drastica reduccién de
la encomienda de actividad hecha por la Administracion a una empresa

%2 _ “En un sistema gue genera incentivos adecuados, las empresas pueden hacer frente a las
oscilaciones de la demanda recurriendo a mecanismos diferentes al despido, que preserven el
capital humano de la empresa, tales como reducciones temporales de salario o de jornada.
Este tipo de ajuste ha sido relevante en los paises de nuestro entorno, lo que se ha traducido
en una menor destruccion de empleo”

B _.Alo gue se afiade en el apartado 2 del mentado articulo 5 que deberan aportarse “los
informes técnicos que acrediten, en su caso, la concurrencia de las causas técnicas, derivadas
de los cambios, entre otros, en los medios e instrumentos de produccion; la concurrencia de las
causas organizativas derivadas de los cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y
métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccién 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”

% _ SAN 04.04.2013 —num. actuaciones 66/2013-:

% - STS 22.09.2014 —rec. rec. 27/2014-, SSAN 21.11.2012 — ndm. actuaciones 167/2012-,
06.03.2013 — num. actuaciones 66/2013-, 26.04.2013 — nUum. actuaciones 85/2013-, TSJ
Catalufia 04.02.2013 — nam. actuaciones. 52/2012-, etc.

% . SSAN 11.03.2013 — num. actuaciones 381/2012-, Cantabria 26.09.2012 — nGm.
actuaciones. 2/2012-, etc.

37 _ SAN 23.02.2013 — nGm. actuaciones 324/2012-

% _ STSJ Pais Vasco 07.07.2013 —num. actuaciones 14/2013-
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publica®: o por el proceso de readecuacién de la oferta educativa en una
institucion  publica especializada por la reduccion de aportaciones
autonémicas®’, etc. También, en un aspecto tan o més significativo, se ha
venido aceptando como causa la pérdida de una contrata, con ponderacion de
la inexistencia de posibilidades de recolocacion de los afectados en otros
puestos de trabajo*’ o las graves dificultades que ello comporta para la
organizacion del trabajo en la empresa*.

Y, por el contrario, se ha denegado la existencia de causa ante alegados
requerimientos de organizacion interna efectuados por la Administracion
publica a una empresa que no afectan al volumen de empleo®.

Como puede comprobarse, por tanto, la doctrina hasta ahora recaida en esta
materia no se sitla en el plano de la estricta causalidad formal, exige algo mas:
que el cambio técnico, organizativo o productivo comporte algun tipo de
dificultades. Se afirma asi en la STSJ Andalucia (Sevilla) de 11 de octubre de
2012 — actuaciones numero.4/2012-: “una cosa es que el legislador haya
flexibilizado las medidas para adaptar la plantilla la situacion econdmica
adversa o a las necesidades derivadas de causas técnicas, organizativas o de
produccion, y otra, bien distinta que las situaciones econdémicas adversas no se
lleguen a probar o las causas técnicas organizativas o de produccién puedan
solo servir de pantalla para lograr reduccion de plantillas por resultar, de este
modo mas rentable el negocio en empresa que no presenta pérdidas”.

% . STSJ Canarias —Las Palmas- de 26.02.2013 — niim. actuaciones 18/2012-
40 - STSJ Castilla y Ledn —Burgos- de 20.11.2012 — nim. actuaciones 3/2012-
*1 - SAN 14.09.2012 — nGim. actuaciones 136/2012-

*2 - STSJ Galicia 19.07.2012 — ndm. actuaciones 8/2012-

%3 - STSJ Castilla y Leén —Valladolid- de 04.03.2013 —demanda ntim. 1/2012-: “En cuanto a
dichascausas organizativas y productivas esta Sala considera que tampoco han resultado
plenamente acreditadas. En primer lugar debemos decir que falta la concrecién de las mismas,
pues tanto de lo manifestado en el acto del juicio como de lo que puede deducirse de la
documental aportada a los autos, Unicamente obtenemos generalidades. La empresa hace
descansar la razon de su decision extintiva en los requerimientos que se le han efectuado por
la Administracion y por la Inspeccion de Trabajo para reorganizar los puestos de trabajo. Sin
embargo, leidos los requerimientos y las recomendaciones para una mejora de la atenciéon a
los usuarios, en ningin momento se deduce la solicitud de reducir puestos de trabajo sino la de
reforzar algunos servicios de mayor requerimiento o la reorganizacién de los existentes. Por
tanto, no podemos deducir de lo obrante en autos que de no proceder al despido de los
trabajadores afectados se vieran reducidas las subvenciones de la Administracion, como
apunta la empresa”
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1.3 Los efectos del acuerdo en periodo de consultas en el juicio de
causalidad

La concurrencia de acuerdo en el periodo de consultas determina la existencia
de un “fumus bonus iuris” en relacion a la concurrencia de buena fe. Cabe
ahora preguntarse qué efectos tiene dicho acuerdo en el juicio de causalidad.
En esa perspectiva debe hacerse una reflexion altamente significativa: el
legislador —con antecedentes ya en el RDL 10/2010- parece quedar blindar
estos supuestos, diferenciando entre aquellos casos en los que concurre
acuerdo de aquellos otros en que la decision novatoria o extintiva tiene su
origen en el ejercicio empresarial de su autonomia individual tras el periodo de
consultas. De esta forma, los articulos 41.4, 47.1 y 82.3 TRLET regulan, en
clausula de dudosa constitucionalidad en funcion de la interpretacion que se
efecte (“iuris et de iure” o “iuris tantum”)**, que de existir acuerdo “se
presumira que concurren las causas justificativas (...) y solo podra ser
impugnado ante la jurisdiccion competente por la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho en su conclusion”. Sin embargo, en el caso de
despidos colectivos no se contempla en forma expresa dicha regulacion
obstativa, limitAndose la ley a regular una cierta referencia a los mentados
vicios del consentimiento en los articulos 124.2 b) LRJS y 148 b) de la misma
norma procesal, en cuanto a los procesos de oficio, en relacion también a los
supuestos de suspension del contrato y reduccion de jornada, lo que remite —
sin presuncion legal de causalidad- al contenido del articulo 51.6 TRLET.
Paradéjicamente dicha presuncion legal no esta expresamente recogida en el
articulo 40 TRLET, respecto a la movilidad geografica.

Por tanto, en el caso de extinciones colectivas, aunque el despido puede ser
impugnado por la via colectiva, individual o de oficio, por concurrencia de
“fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho” en el acuerdo a lo largo del
periodo de consultas, no parece existir limitacion de ningun tipo a fin y efecto
de atacarlo desde la perspectiva no concurrencia de causalidad, en tanto que

* - Vid., entre otros, BAYLOS GRAU, A.; “Movilidad geografica, modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo y descuelgue salarial en la reforma del 2010”; Diario La Ley, N° 7488;
ALFONSO MELLADO, C., “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna”; en
ALFONSO, C.; BLASCO, A.; CAMPS, L. M. y GOERLICH, J. M., “La reforma laboral en el Real
Decreto-Ley 10/2010”, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, ISBN 978-84-9876-904-3; CRUZ
VILLALON, J.; “La “La flexibilidad interna en la reforma laboral del 2010”; RL ndm. 21/2010;
GONZALEZ GONZALEZ, C.; “Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo
tras la ley 3/2012, de 6 de julio”; RAD 8/2013; GORELLI HERNANDEZ, J.; “El descuelgue del
convenio colectivo estatutario”; RGDTSS num. 34, etc.
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agui no existe presuncion alguna de existencia de la misma, a diferencia de las
figuras de flexibilidad interna®.

Ahora bien, se antoja evidente que en dicho juicio de causalidad no puede
omitirse por jueces y tribunales —salvo concurrencia de los vicios expresados-
que ha existido un acuerdo. Asi se ha indicado en forma grafica por algun
pronunciamiento judicial, como la STSJ Aragén 11.06.2013 (num. actuaciones
209/2013), constatando que “la estimacion de la demanda supondria dejar sin
efecto la voluntad de los trabajadores, expresada a través de sus
representantes legales y sindicales”. Una logica similar es apreciable en la STS
25.06.2014 (rec. 165/2013)*: “el juzgador podra tener en cuenta, a la hora de
apreciar la efectiva concurrencia de las causas justificadoras de los despidos
alegadas por la empresa, el hecho, muy significativo, de que los representantes
de los trabajadores (...) han considerado que, efectivamente, dichas causas
justificadoras concurrian en el supuesto de autos”.

2. Los medios de prueba

Sentados los criterios sobre el juicio de causalidad y, por tanto, aquello que el
empleador debe probar, resulta interesante ahora centrar nuestras reflexiones
en un aspecto tan o mas importante en la practica, como son los medios de
prueba posibles y su distinta valoracion judicial. Es decir, no tanto “qué” debe
probar el empresario, sino “cOmo” debe probarlo. Se trata de una cuestion
generalmente olvidada en la doctrina cientifica, pero de indudable importancia
en la realidad del foro.

% - Se afirma asf en la STS 20.11.2014 (rec. 114/2014): “nuestra regulaciéon permite dicha
impugnacién sin limite alguno en cuanto a las causas en que se fundamente, a diferencia de lo
que sucede en la regulacion de la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo -
articulo 41.4 ET - y la suspensién de contrato y reduccién de jornada por causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de produccion - articulo 47 ET - que dispone que si el periodo de
consultas finaliza con acuerdo, se presumira que concurren las causas justificativas y solo
podra ser impugnado ante la jurisdiccion competente por la existencia de fraude, dolo, coaccién
0 abuso de derecho en su conclusion”. En sentido similar la 25.06.2014 (rec. 165/2013): “La
existencia de este acuerdo no significa ni que ello implique una presuncién de que concurren
las causas justificativas de los despidos, ni que la decision empresarial de proceder a dichos
despidos no pueda impugnarse sin tratar de invalidar previamente o, al menos,
simultaneamente -lo que no se ha hecho en este caso- el acuerdo por fraude, dolo, coaccién o
abuso de derecho, puesto que tales previsiones -contenidas en el articulo 47.1 del ET
respecto de las suspensiones de contratos de trabajo derivadas de causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccidn- no figuran ni en el art. 51 del ET nienel art. 124
de la LRJS en relacion con los despidos por las mismas causas”

% - Criterio que se reitera en la tantas veces citada STS 20.11.2014 (rec. 114/2014)
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Los parametros conformadores de nuestro sistema judicial social (instancia
Gnica y caracter extraordinario de los recursos) determinan que la competencia
en la valoracion de la prueba sean competencia exclusiva y excluyente del juez
o tribunal del primer grado jurisdiccional (en la materia analizada: los TSJ o la
AN si se trata de una accion colectiva o, en el supuesto de accion individual, los
juzgados de lo social), siendo muy limitada la capacidad de revision del tribunal
“ad quem” *', salvo manifiesto error u omisién —y, muy esporadicamente,
arbitrariedad- respecto a documentos que sean prueba plena, en base a
criterios objetivos y no imputables a la voluntad de las partes y sin que existan
otros medios de prueba apreciados en “instancia™®. Es por ello que en esta

47 - Véase, por ejemplo STSJ Pais Vasco de 26.10.2010 —rec. 2855/2010-: “es que a criterio de
la Sala tal aseveracion de connotaciones economicas y juridicas respecto del origen de la
posible fuente de financiacion y su viabilidad o rentabilidad futura, no puede preconizarse a
través del dato y la comparativa documental a que hace alusion el recurrente, maxime cuando
la capacidad econémica de la empresarial requiere un estudio detallado contable, econémico y
juridico, que no podemos abordar en una simple revisién factica”. O la TSJ de Navarra
22.02.2010 -rec. 5865/2009-: “Por lo demas la valoracién de la prueba pericial conforme a las
reglas de la sana critica - art. 348 LEC - incumbe al juzgador, y no es revisable en el recurso de
suplicacion salvo la demostracion de un error evidente en los términos de aplicacién del art.
191.b) LPL. Y las alegaciones del recurrente no son consistentes, pues no hay inconveniente
alguno en que el informe pericial abarque ambitos mas amplios que los de la carta de despido,
siempre que las alegaciones de la empresa y los hechos probados de la sentencia se limiten
por las manifestaciones vertidas en la comunicacion extintiva. En cuanto a la inexistencia de
documentos o instrumentos en que se haya basado el perito, es también una cuestion de
valoracion de la prueba, teniendo en cuenta ademas que en este proceso el perito ha
comparecido y el juzgador ha podido ponderar también sus respuestas a las preguntas que las
partes le formularon. Pero en cualquier caso basta comprobar los Anexos al informe pericial -
documentos que le han servido de antecedentes - para rechazar aquella alegacion del
recurrente. Por todo ello se desestima el motivo”. También la STSJ Galicia 15.09.2009 —rec.
1937/2009-: “La prueba pericial no es vinculante para el juzgador de instancia debiendo
valorarla con arreglo a las reglas de la sana critica y no se aprecia error en la valoracion de la
prueba realizada por el mismo, de conformidad con lo previsto en los articulos 97.2 y siguientes
de la LPL , en relacion con el articulo 348 de la supletoria LEC, que justifiqguen la modificacién
gue se interesa. El recurso de suplicacion tiene un caracter extraordinario que se traduce, entre
otros extremos, en que es al juzgador de instancia a quien corresponde valorar la prueba
practicada para formar su conviccién, con apreciacion en sana critica de todos los elementos
probatorios. Y si llegé a una resolucion factica, ésta debe prevalecer como norma general,
sobre cualquier interpretacién subjetiva o interesada, por lo que debe respetarse la establecida
por el Juez «a quox», a no ser que se demuestre palmariamente el error en que éste hubiese
podido incurrir en su eleccion y que se acredite en todo caso que el error judicial se produjo de
modo irrefutable y manifiesto. Y en el presente caso, el juez de instancia no ha dado fuerza
probatoria al referido balance provisional ni al contenido del Informe pericial que lo valora,
como lo demuestra que no ha incorporado al relato factico los datos econdémicos de la empresa
referidos al afio 2008 y lo que no puede pretender el recurrente es que la Sala sustituya esa
valoracidn judicial por la propia e interesada”

8 - Conforme a la letra d) del articulo 207 LRJS es motivo de recurso de casacion el “error en
la apreciacion de la prueba basado en documentos que obren en autos que demuestren la
equivocacion del juzgador, sin resultar contradichos por otros elementos probatorios”. Un
redactado similar es apreciable, en relaciéon al recurso de suplicacién en el articulo 193 b)
LRJS, al fijarse como objeto del mismo la revision de “los hechos declarados probados, a la
vista de las pruebas documentales y periciales practicadas”; lo que se refuerza en el articulo
196.3 de la ley procesal: “también habran de sefalarse de manera suficiente para que sean
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materia son muy escasos —por no decir, inexistentes- los criterios casacionales
al respecto, mas alla de las genéricas referencias a la doctrina tradicional sobre
revision de hechos probados™.

identificados, el concreto documento o pericia en que se base cada motivo de revisiéon de los
hechos probados que se aduzca e indicando la formulacion alternativa que se pretende”. Cabe
recordar en este sentido que, conforme a las SSTC 18/1993, de 18 de enero, 294/1993, de 18
de octubre, 93/1997, de 8 de mayo, 135/1998, de 29 de junio, el recurso de suplicacion tiene
una naturaleza extraordinaria, lo que comporta que tenga un “objeto limitado, en el que el
Tribunal ad quem no puede valorar ex novo toda la prueba practicada ni revisar el Derecho
aplicable, sino que debe limitarse a las concretas cuestiones planteadas por las partes”.

9 - Un buen ejemplo de esa inercia lo hallaremos en la STS 19.12.2013 —rec. 37/2013-, en
relacion al recurso de casacion de un despido colectivo. En la misma se afirma:

“Con caracter previo al examen de la variacién del relato de hechos probados que el recurso
propone, han de recordarse las lineas basicas de nuestra doctrina al respecto. Con caracter
general, para que prospere la denuncia del error en este tramite extraordinario de casacion, es
preciso que concurran los siguientes requisitos: a) Que se concrete con claridad y precision el
hecho que haya sido negado u omitido en el relato factico [no basta mostrar la disconformidad
con el conjunto de ellos]. b) Que tal hecho resulte de forma clara, patente y directa de la prueba
documental obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones o conjeturas [no es suficiente
una genérica remision a la prueba documental practicada). c) Que se ofrezca el texto concreto
a figurar en la narracion que se tilda de equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo alguno de
sus puntos, bien complementandolos. d) Que tal hecho tenga trascendencia para modificar el
fallo de instancia ( SSTS 02/06/92 -rec. 1959/91 -; ... 28/05/13 -rco 5/12 -; y 03/07/13 -rco
88/12-).

Méas en concreto, la variacién del relato de hechos Unicamente puede basarse en prueba
documental, porque el art. 207 LRJS sélo acepta -en la casacion laboral comdn u ordinaria- el
motivo de " error en la apreciacion de la prueba " que esté " basado en documentos que obren
en autos que demuestren la equivocacion del juzgador "» (recientes, SSTS 19/04/11 -rco 16/09
-; 22/06/11 -rco 153/10 -; y 18/06/12 -rco 221/10 -); y que en esta linea hemos rechazado que la
modificacion factica pueda ampararse en la prueba testifical, tal como palmariamente se
desprende de la redaccion literal -antes transcrita- del art. 207.d) LRJS y hemos manifestado
reiteradamente desde las antiguas SSTS de 29/12/60 y 01/02/61 (asi, SSTS 13/05/08 -rco
107/07 -; y 18/06/13 -rco 108/12 -); como también hemos rechazado expresamente la habilidad
revisora de la prueba pericial, que «no estd contemplada en el ... [ art. 207.d) LRJS ] como
susceptible de dar lugar a sustentar un error en la apreciacién probatoria en el recurso de
casacion, a diferencia de lo que sucede en el de suplicacién ... [ art. 193.b LRJS ], aparte de
que la supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil [art. 348 ] confiere a los érganos jurisdiccionales la
facultad de valorar "los dictdmenes periciales segun las reglas de la sana critica”, y la Sala de
instancia ya valoro esta prueba en conjuncién con el resto de la practicada» ( STS 26/01/10 -
rco 45/09 -).

En todo caso se imponen -en este mismo plano general- ciertas precisiones: a) aunque la
prueba testifical no puede ser objeto de analisis en este extraordinario recurso, pese a todo en
algunos supuestos puede ofrecer «un indice de comprension sobre el propio contenido de los
documentos en los que la parte» encuentra fundamento para las modificaciones propuestas (en
tal sentido, SSTS 09/07/12 -rco 162/11 -; y 18/06/13 -rco 108/12 -); b) pese a que sea exigencia
de toda variacion factica que la misma determine el cambio de sentido en la parte dispositiva,
en ocasiones, cuando refuerza argumentalmente el sentido del fallo no puede decirse que sea
irrelevante a los efectos resolutorios, y esta circunstancia proporciona justificacion para
incorporarla al relato de hechos, cumplido -eso si- el requisito de tener indubitado soporte
documental ( STS 26/06/12 -rco 19/11 -); y c) la modificacion o adicion que se pretende no solo
debe cumplir la exigencia positiva de ser relevante a los efectos de la litis, sino también la
negativa de no comportar valoraciones juridicas ( SSTS 27/01/04 -rco 65/02 -; 11/11/09 -rco
38/08 -; y 20/03/12 -rco 18/11 -), pues éstas no tienen cabida entre los HDP y de constar se
deben tener por no puestas, siendo asi que las calificaciones juridicas que sean determinantes
del fallo tienen exclusiva -y adecuada- ubicacién en la fundamentacion juridica ( SSTS 07/06/94
-rco 2797/93 -; ... 06/06/12 -rco 166/11 -; y 18/06/13 -rco 108/12 -)”
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Como es notorio las ultimas reformas laborales poco o nada han aportado a los
medios de prueba y su ponderacion judicial, por lo que en este punto resulta
interesante un analisis de la doctrina judicial previa al mentado cambio
normativo en relacibn a los despidos objetivos por causas econdmicas,
técnicas, organizativas y de la produccion. A ello cabe afadir que en materia de
despidos colectivos —u objetivos por las causas expuestas- ni la ley
substantiva, ni la procesal, regulan singularidades de ningun tipo, por lo que
habra que estar a las reglas generales de los articulo 80 y 90 a 95 LRJS y 281
y siguientes LEC.

En todo caso, debera aqui también diferenciarse entre los despidos
estrictamente econémicos y el resto de supuestos.

2.1 La prueba de los despidos estrictamente econdmi  cos

Resulta evidente que en este tipo de despidos los medios de prueba
“privilegiados” —por no decir, Unicos- son la documental y la pericial. Sin
embargo, la “intensidad” probatoria de esos medios de prueba puede diferir en
funcién de las circunstancias concurrentes y las submodalidades legalmente
contempladas..

En cualquiera de los subtipos legalmente regulados (pérdidas, previsiéon de las
mismas o descenso de ventas de ingresos) el empleador debera probar cual es
la situacion contable de la empresa. Y en ese marco la importancia de la
prueba documental es evidente. Esa prueba parece tener un cobijo légico en
el articulo 4.2 RDC —comun en todos los subtipos econémicos-; y, por tanto, la
remision all4 contenida en cuanto a “las cuentas anuales de los dos ultimos
ejercicios econémicos completos, integradas por balance de situacién, cuentas
de pérdidas y ganancias, estado de cambios en el patrimonio neto, estado de
flujos de efectivos, memoria del ejercicio e informe de gestién o, en su caso,
cuenta de pérdidas y ganancias abreviada y balance y estado de cambios en el
patrimonio neto abreviados, debidamente auditadas en el caso de empresas
obligadas a realizar auditorias, asi como las cuentas provisionales al inicio del
procedimiento, firmadas por los administradores o representantes de la
empresa que inicia el procedimiento”™. A lo que se afiade que “en el caso de
tratarse de una empresa no sujeta a la obligacion de auditoria de las cuentas,
se debera aportar declaracion de la representacion de la empresa sobre la
exencién de la auditoria”. Como puede observarse, pese al confuso redactado,
la Ley no esta exigiendo otra cosa que la aportacion de las cuentas que se
observan en el articulo 34 CCom vy el articulo 253.1 TRLSC, diferenciando, por
un lado, entre los supuestos en que se permite un régimen abreviado y los que
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no (art. 257 TRLSC®) y, por otro, como elemento accesorio, si existe 0 no
obligacion de realizacion de auditorias externas, en relacion al articulo 263
TRLSC®.

Por otra parte, conforme el apartado 3 del mismo articulo, cuando el despido
tenga como causa una prevision de pérdidas se exige al empleador la
aportacion, ademas de la anterior documentacion contable, de un informe
sobre “los criterios utilizados para su estimacion”, junto con un “informe técnico
sobre el volumen y el caracter permanente o transitorio de esa prevision de
pérdidas basado en datos obtenidos a través de las cuentas anuales, de los
datos del sector al que pertenece la empresa, de la evolucion del mercado y de
la posicion de la empresa en el mismo o de cualesquiera otros que puedan
acreditar esta prevision”.

Y, finalmente, cuando la causa resida en un descenso de ingresos o ventas, se
reclama en el apartado 4, ademas de la referida documentacion comuan, “la
documentacion fiscal o contable acreditativa de la disminucion persistente del
nivel de ingresos ordinarios o ventas”, y “la documentacion fiscal o contable
acreditativa de los ingresos ordinarios o ventas registrados en los mismos
trimestres del afio inmediatamente anterior”

Es cierto que dicha documentacién se refiere a la que debe aportarse en el
periodo de consultas —lo que sitia la cuestion en el marco del juicio de

* _ En cuyo apartado 1 se indica:

“Podran formular balance y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados las sociedades
gue durante dos ejercicios consecutivos retnan, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, al
menos dos de las circunstancias siguientes:

a) Que el total de las partidas del activo no supere los cuatro millones de euros.

b) Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los ocho millones de euros.

¢) Que el numero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no sea superior a
cincuenta.

Las sociedades perderan esta facultad si dejan de reunir, durante dos ejercicios consecutivos,
dos de las circunstancias a que se refiere el parrafo anterior”

R cuyos apartados 2 y 3 se contempla el siguiente régimen de excepciones:

“2. Se exceptla de esta obligacion a las sociedades que durante dos ejercicios consecutivos
retnan, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, al menos dos de las circunstancias
siguientes:

a) Que el total de las partidas del activo no supere los dos millones ochocientos cincuenta mil
euros.

b) Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los cinco millones setecientos
mil euros.

¢) Que el nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no sea superior a
cincuenta.

Las sociedades perderan esta facultad si dejan de reunir, durante dos ejercicios consecutivos,
dos de las circunstancias a que se refiere el parrafo anterior.

3. En el primer ejercicio social desde su constitucién, transformacién o fusion, las sociedades
quedan exceptuadas de la obligaciéon de auditarse si reunen, al cierre de dicho ejercicio, al
menos dos de las tres circunstancias expresadas en el apartado anterior”
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formalidad-. Ahora bien, también lo es que el objeto de esa aportacion en la
negociacion previa interna es la acreditacion por la empresa de su situacion
econdémica. De ahi que lo que se debe probar en dicho periodo de consultas,
también deba ser acreditado por el empleador, ahora en el terreno del juicio de
causalidad, ante el juez. Es mas: cabra exigir una congruencia entre la prueba
interna —la del periodo de consultas- y la externa —ante el juez o tribunal-, en
tanto que en caso contrario se estaria incumpliendo el deber de buena fe en la
negociacion, puesto que se habrian ocultado a los representantes de los
trabajadores elementos acreditativos importantes de la situacion de la empresa.
Por tanto, en esta materia —y esencialmente, por lo que hace a la concurrencia
de pérdidas- la prueba material central seran los resultados de las cuentas de
los ejercicios anuales y, muy en especial, la cuenta de pérdidas y ganancias.
En ese marco hay que indagar respecto a la naturaleza procesal de dicha
documentacion contable. De entrada, los libros de comerciantes son, conforme
al articulo 327 LEC documento privado y resultan, en consecuencia,
plenamente valorables por el juez o tribunal, sin cortapisa de ningun tipo,
siempre gue se impugne su autenticidad (art. 326 LEC).

En consecuencia, si el trabajador o sus representantes niegan en demanda o
en vista oral que la situacién econémica de la empresa sea la que consta en la
contabilidad de ésta, no existira limite alguno para que el juez pueda entrar en
la valoracion de dicha documentacion. Por el contrario, si dicha veracidad no es
negada, su naturaleza es la de prueba plena, de la que el juzgador podra
apartarse unicamente en forma motivada y explicando los motivos, pero, en
todo caso, valorable en recurso de casacion o suplicacion, por los motivos
antes expuestos (salvo que la valoracion en instancia remita a otro medio de
prueba practica, en cuyo caso cabra estar en principio a las reflexiones
efectuadas en el primer grado jurisdiccional).

Sin embargo, cabe preguntarse si el registro de las cuentas (conforme se
establece, sin distincion en funcidn de la realidad empresarial, en el articulo 27
CCom vy, en relacion a las realidades societarias, en el articulo 278.1 TRLSC)
conlleva que la aportacion en el juicio del correspondiente certificado de
registro con dicha condicién les confiere la naturaleza de documento publico
(por aplicacion del art. 27 del CCom, en relacion al articulo 317, apartados 4° y
6°, LEC y los articulos 31 CCom vy 318 LEC) y, en consecuencia, las
capacidades valorativas del juez son mucho mas limitadas, en relacion al art.
319 LEC.

Se ha sefialado por algin pronunciamiento que “si bien es cierto que la
documentacion aportada por la demandada es un informe basado en las
cuentas presentadas en el Registro Mercantil, mientras no se demuestre lo
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contrario, es un documento oficial y goza de presuncién de veracidad™?. Es un
punto de vista que no comparto. En efecto, lo que se acredita con los
certificados de registro es —valga la redundancia- el “registro” publico, no el
contenido (puesto que lo que se acredita es “el acto o estado de cosas que
documenten”, conforme al articulo 319.1 LEC). Pero, es mas, aunque se
considerada que el certificado de registro constituye prueba plena respecto a
los contenidos, no existiria 6bice para su valoracién especifica por parte del
juez o tribunal de lo social, por aplicacién del articulo 97.2 LRJS, siempre que
exista una justificacion en la sentencia a este respecto.

Sin embargo, no cabe omitir que la documentacion contable no es otra cosa
que una “foto” de la situacion econdmica de la empresa, tanto a efectos
internos —Organos societarios y accionista-, como externos —Administracion
publica, acreedores y trabajadores-. De ahi que la doctrina civilista®, en
aplicacion del articulo 254.1 TRLSC y los principios de “claridad” e “imagen
fiel”, venga observando que “se debe exigir que la contabilidad cerrada en cada
ejercicio, refleje con claridad y exactitud la situacién patrimonial de la Empresa,
y que el Balance, la Cuenta de Pérdidas y Ganancias y la Memoria se redacten
de modo que con su lectura pueda obtenerse una representacion exacta de la
situacion econOmica de la Compafiia y del curso de sus negocios”. En
consecuencia, aunque consideremos -como es mi opinién personal- que las
cuentas anuales registradas, son documentos privados Yy, por tanto,
plenamente valorables sin cortapisas por jueces y tribunales, el hecho cierto es
que, en aras a preservar el principio de seguridad juridica, su contenido tiene
una quasipresuncion de veracidad. Pero es ésta, obviamente, una presuncion
gue admite prueba en contrario y que, en todo caso, esta sometida, como se ha
dicho, a la valoracién judicial en aras a su caracter fidedigno™.

Ello tiene indudables efectos en las reglas de la carga de la prueba, ex art. 217
LEC: al empresario le basta con aportar dichos documentos contables para
acreditar la situacion que ha descrito en el periodo de consultas y, en su caso,
en la carta de despido (es ahi, precisamente, donde se sitla la presuncion de
veracidad). Por el contrario, compete a los trabajadores y/o sus representantes

%2 _ STSJ Madrid 07.06.2004 —rec. 2735/2004-
3 _STS —Civil- 01.07.1996 —rec. 3054/1992-

> - Se afirma en dicho sentido en la STS 11.12.2014 (rec. 138/2014) —aunque en relacién a un
ERTE y respecto a la documentacion a aportar en el periodo de consultas-: “el presente caso
pone de relieve que una cosa es que los documentos aportados sean los que se exige
reglamentariamente para la tramitacion de la suspension de contratos de trabajo y otra distinta
es que, pese a ello, tales documentos no contengan informaciéon completa y plenamente fiable
sobre los datos imprescindibles para la negociacion”
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(apartado 3 del art. 217 LEC) probar la falta de eficacia juridica de los mismos.
Nos hallamos, como es facilmente comprensible, con una inversion aparente
de las reglas de la carga de la prueba. Y es aparente en tanto que en materia
de despido, aunque el empleador sea el demandado, a él le corresponde
probar los hechos extintivos, conforme constante y pacifica doctrina judicial y,
por aplicacién analdgica en este caso, del articulo 105.1 LRJS®®.

Por tanto, ese caracter “especial’ de los datos contables (que podria también
ser calificado como una especie de “fumus bonus iuris”) no puede ser, desde
mi punto de vista, obviado en la valoracion de la prueba. Ahora bien, pese a
ello, cabe exigir a esos efectos “especiales” que dicha documentacién respete,
al menos formalmente, la legalidad en la materia. Es por esto que la doctrina
judicial anterior al RDL 3/2012 respecto a los despidos objetivos por causas
econdémicas, técnicas, organizativas y productivas venia contemplando en
algunos supuestos la necesidad de que los datos contables aportados por la
empresa se adecuasen a los criterios legales normalizados, en forma tal que si
la prueba practicada no se adaptaba a esos parametros la conclusion inevitable
era la declaracion de improcedencia®, aln cuando no es ése un criterio
pacifico, al aceptarse en otros pronunciamientos —como luego se vera- otros
medios de prueba®. Y es obvio, de otra parte, que el resultado de dichas

® . Esa «logica inversa» del proceso de despido ha sido abordada por la doctrina

constitucional (STC 130/1998, de 16 de junio, entre otras) en los siguientes términos: «el
procedimiento especial sobre despido disciplinario la comunicacion escrita del despido, la carta
de despido, juega pues un papel delimitador del contenido del proceso, y la carga de la prueba
de la veracidad de los hechos imputados incumbe al empleador demandado, por lo que se
alteran, en alguna medida, las posiciones procesales de las partes. El art. 105.1LPL atribuye al
empleador la iniciativa en los tramites de alegaciones, prueba y conclusiones, y a él
corresponde exponer sus posiciones en primer lugar, y es el trabajador el que «contesta» al
demandado. El citado precepto engarza con diversos principios constitucionales, ya que la
inversién en el orden de la actuacién de las partes, que novedosamente introduce la Ley de
Procedimiento Laboral de 1990 (mantenida con anterioridad por la jurisprudencia laboral), no
sélo se ajusta al principio de igualdad procesal, sino que contribuye a que el trabajador pueda
articular una defensa mas adecuada. La norma, en suma, participa de la naturaleza material
del haz de derechos en que se descompone el mas genérico a la tutela judicial efectiva (ATC
108/1992). El éxito de la pretensidn del actor no dependera tanto de la eficacia de su defensa
cuanto del fracaso de las alegaciones y prueba del empleador demandado, el trabajador ocupa
realmente la posicién de parte demandada y, en consecuencia, puede limitarse a afirmar o
negar los hechos contenidos en la carta de despido (art. 85.2LPL)». Aunque dicho
pronunciamiento se esta refiriendo, como es de ver, a un despido disciplinario, se antoja
evidente que es ésa una légica plenamente trasladable a todo tipos de extinciones por voluntad
del empleador.

% _ STSJ Castilla-La Mancha 14.12.2010 —rec.1308/2010-

" -Asi, la STSJ Madrid 11.10.2010 —rec. 2521/2010 -: “En los casos de despido por causas
previstas en el art. 52 c¢) del ET , lo que se exige al empresario es que deje demostrada la
situacion critica, desfavorable o negativa, en cualquiera de los aspectos a los que se refiere el
art. 51.1 del ET (causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion), acreditamiento
gue se puede evidenciar a través de los medios probatorios que, valorados debidamente en la
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cuentas debera ser validado, bien por su registro por érgano publico®, bien por
su acreditacion a través de cualquier prueba permitida en Derecho.

Ahora bien, esos documentos de contabilidad legales han de ser actualizados.
La doctrina judicial ha venido considerando, en relacion al periodo de
consultas, que la obligacion empresarial del articulo 4 RDC se concreta en las
altimas cuentas existentes de las que disponga la empresa y no, por las que
aun no estan consolidadas a lo largo del primer trimestre de cada afio (sin
perjuicio de la aportacion de los provisionales firmados por el representante de
la empresa). A una conclusién similar se ha llegado por varios tribunales
valorando la prueba a efectos del juicio de causalidad. En consecuencia, si la
documentacion que se aporta —tanto los documentos contables, como, en su
caso, el informe pericial- es la correspondiente al afio anterior, habiendo
vencido el referido plazo de tres meses, los datos no seran actuales, por lo que
algun pronunciamiento considera que no se ha acreditado con suficiencia la
existencia de pérdidas en el momento del despido™.

Obviamente buena parte de las reflexiones hasta ahora efectuadas se refieren
en forma muy significativa a una parte de las cuentas anuales, en concreto la
cuenta de pérdidas y ganancias, que es la documentacion mas valorada, en
forma general, en las distintas sentencias que han abordado la cuestién aqui
analizada, teniendo en cuenta su contenido dinamico y el hecho que patentizan
las cifras de negocio, las fuentes generadoras de los ingresos y el objeto de los
gastos. Pero cabe referir que la nociéon de “cuentas anuales” en términos
mercantiles es mas amplia que esa concreta documentacion, conforme al art.
34 y siguientes CCom y 253 y siguientes TRLSC. En dichas normas se exige
que desde la perspectiva contable la empresa elabore periodicamente, ademas
de la cuenta de pérdidas y ganancias, los siguientes instrumentos contables
(no siempre idéntica, en funcién del tipo de mercantil, en relacion al articulo 258
TRLSC): el balance (o cuenta final de la empresa a lo largo del correspondiente
ejercicio economico, regulado en los articulos 257 TRLSC y 35y 36 CCom), el
estado de cambios en el patrimonio neto del ejercicio (o la deduccion al activo
del pasivo, conforme a los arts. 35.3 CCom y 257 TRLSC), el estado de flujos
de efectivos (por tanto, cuando exista dicha obligacion, las modificaciones de
activos liquidos, tras la inclusién de cobros y pagos, ex art. 35.4 CCom), la

instancia, dejen constatado el problema o la adversidad que determina la medida extintiva que
se ha acordado”

°% - Véase, al respecto, la STSJ Pais Vasco 22.07.2008 —rec. 1556/2009 -

% _Asi, la ya citada STSJ Madrid de 11.07.2012
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memoria (como complemento, ampliacion y comentario del resto de cuenta,
regulada en los articulos 35.5 CCom y 259 TRLSC) y el informe de gestion
(conteniendo la informacion de los administradores sobre la evolucion del
negocio, situacién de la sociedad, hechos relevantes, etc., conforme al art. 262
TRLSC)

Por otra parte, cabe referir que segun el articulo 28.2 CCom el empresario
“registrara dia a dia todas las operaciones relativas a la actividad de la
empresa”, en lo que se conoce como libro diario.

Y, finalmente —por lo que hace a esta sucinta referencia a la documentacion
contable-mercantil- en determinados casos existe la obligacion de efectuar
auditorias externas, de conformidad con los articulos 263 a 271 TRLSC y el
Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas.

Como puede comprobarse, salvo el libro diario y con particularidades
especificas de la existencia 0 no de cuentas abreviadas en funcion de las
caracteristicas de la empresa, dicho listado de documentos contables se
corresponde sustancialmente con el contenido del articulo 4.2 RDC (que
contempla, en su caso, la aportacion de las cuentas provisionales del primer
trimestre, caso de coincidencia temporal).

Pues bien, cabe preguntarse cudl es la fuerza probatoria de esos otros
documentos contables. Asi, en cuanto al balance hallaremos sentencias que
desestiman su efectividad probatoria, aunque sobre él se haya elaborado el
informe pericial aportado por la empresa, al considerar que el mismo ha sido
elaborado unilateralmente por el empleador y no resulta exigible su inscripcién
registral®®. A una conclusién similar cabria llegar, l6gicamente, si la prueba
consistiera Unicamente en la memoria (arts. 259 a 261 TRLSC). Opina algun
autor® que, por el contrario, el informe de gestién contemplado en el articulo
262 TRLSC, al ser por mandato legal “una exposicion fiel sobre la evolucion de
los negocios y la situacion de la sociedad”, tiene también plena eficacia
probatoria. Pero es ésa una conclusién que personalmente no comparto, en
tanto que dicho informe de gestion no es mas que una mera valoracion de
efectos esencialmente internos que se elabora por los 6rganos societarios de la
empresa y, por tanto —pese a dicho mandato legal de veracidad- no deja de ser
una manifestacion de parte.

0 _ STSJ Galicia 15.09.2009 —rec. 1937/2009 -

®L - Vid. LLOMPART BENNASSAR, M.; “El despido objetivo: la acreditacién de la situacion
econdmica negativa”; AL nim. 7/2010.
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Sin embargo, si parece que la auditoria —por su caracter externo- tiene una
naturaleza probatoria singular, equiparable a la cuenta de pérdidas y
ganancias. Asi lo habia entendido la doctrina judicial anterior a la reforma y en
materia de despidos objetivos cuando las cuentas precisan auditoria, aunque
en alguin caso se exige el legal registro®. Y también se ha venido observando
que la no aportacion de la auditoria en juicio no es oObice alguno para validar
como prueba plena las cuentas registradas presentadas por la empresa®®,

Por otra parte, cabe reseflar como a menudo aparecen en las actuaciones
meras hojas de célculo u otros documentos elaborados por el propio
empleador, sin mas prueba significativa al respecto, en tanto que en pequeiias
y pequefiisimas empresas el cumplimiento del articulo 5 del Cédigo de
Comercio es, en la préactica, inexistente. Desde ese punto de vista, es evidente
que, en principio, no nos hallamos ante una prueba plena (al tratarse de
documentos que la doctrina civilista califica como “domésticos”,
diferenciandolos de los “documentos privados” de los articulos 324 a 327 LEC y
salvo las reglas especificas contempladas para los libros de los comerciantes
en este ultimo articulo), por lo que el papel del juez de lo social en la valoracion
de la misma deviene significativo y central en base a los elementos de
conviccion concurrentes expuestos en la sentencia®.

%2 _Asi, por ejemplo, las SSTSJ Canarias —Las Palmas- de 04.05.2001 —rec. 2044/2010-,
22.03.2011 —rec. 458/2010- 6 13.12.2011 —rec. 448/2011 -: “en relacion a la veracidad de esas
pérdidas, es de destacar la falta de fiabilidad de la Auditoria o Informe economico, pues como
ya se ha indicado con ocasion de la estimacion parcial del relato factico, resulta que no sélo
esa Auditoria no fue objeto de ratificacion en juicio, sino que no ofrece garantia alguna por
cuanto las cuentas sociales de la empresa no fueron presentadas en el Registro Mercantil
durante el ejercicio de las pretendidas pérdidas, ni durante los dos anteriores, llegandose a
cancelar por el Registro Mercantil la hoja registral por tal incumplimiento. Esta obligacién
mercantil de depésito y registro de las cuentas sociales (art. 218 LSA), con su grave
consecuencia que es la cancelacion de la inscripcién registral) no es una obligacion meramente
formal de tramite, carente de relevancia, sino que constituye en particular una garantia para
terceros afectados, a cuyo servicio se encuentra la publicidad registral en general. Y, en
concreto, para los trabajadores, este registro y deposito les permite informarse con detalle de
esas cuentas pretendidamente negativas, estudiarlas (normalmente con el asesoramiento de
expertos en microeconomia y contabilidad) y combatirlas en juicio, posibilidad de la que se han
visto privados los trabajadores al serles presentadas "ex abrupto" las cuentas en el acto del
juicio (aparte de no poder siquiera someter a interrogatorio a sus autores, los economistas,
auditores o contables), sin posibilidad material de confrontarlas criticamente”. En sentido
similar, STSJ Andalucia —Sevilla- 16.02.2004 —rec. 4274/2003 -.

%% . Véase la STSJ Comunidad Valenciana de 10.06.2008 —rec. 1480/2008-: “hay en la postura
de la recurrente una contradiccién insalvable, que pone de manifiesto la falta de fundamento de
su pretension, ya que exige una auditoria externa para dar credibilidad a una contabilidad y no
se apoya en ninguna prueba capaz de destruir la presuncion de veracidad que tiene la
contabilidad oficial de la empresa demandada” En el mismo sentido la STSJ Pais Vasco de
08.03.2005 —rec. 94/2005-, etc.

® - Sefiala la STSJ Madrid de 08.06.2000 —rec. 4904/1999-: “por lo que respecta a las
sociedades limitadas, la prueba objetiva de su situacion econémica ha de ser la que legalmente
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Ciertamente es esa una conclusion que, adn siendo inevitable, no puede
menos que calificarse como inquietante. Y ello por el trato diverso que aparece
entre la gran y la pequefa o pequefisima empresa. Asi, mientras que en el
primer supuesto las cuentas registradas y auditadas tendran la eficacia objetiva
antes expuesta, en el segundo la contabilidad “de estar por casa” queda al
albur de los criterios que siga el juzgador del primer grado, sin apenas
posibilidad revisoria en recurso, por los motivos ya antes expuestos. Es decir:
en el actual modelo al gran empresario le resulta mas facil probar la causa del
despido en sede judicial.

Por otra parte, es relativamente frecuente que —especialmente en las pequefias
empresas- la prueba documental consista en la aportacion de la
correspondiente documentacién fiscal (lo que es especialmente significativo,
teniendo en cuenta que en el caso del subtipo de disminucidn persistente del
nivel de ingresos y ventas el articulo 4.4 RDC contempla la obligacion de
mostrar a los representantes de los trabajadores las correspondiente
declaraciones a lo largo del periodo de consultas) De nuevo nos encontramos
agui ante un documento oficial que, por los motivos expuestos anteriormente
en cuanto a las cuentas registradas no creo que tenga la fuerza probatoria de
los documentos publicos en cuanto a su contenido, con independencia de que
obviamente la declaracion pueda ser valorada por el 6érgano judicial
correspondiente (como es apreciable en variados pronunciamientos®).
Asimismo cabra resefar que también en relacion a este subtipo de descenso
de ventas e ingresos puede surgir un problema afiadido en relacion a la
aportacion por la empresa de las facturas. Cabra recordar que en nuestro

establece la Ley que las regula, 2/1995 de 23 de marzo, que en su articulo 84 se remite a lo
establecido en la Ley de Sociedades Andnimas, aprobada por Real Decreto Legislativo
1564/1989 de 22 de diciembre , en su Capitulo VII, que regula la forma en que han de
formularse las cuentas anuales, y de forma detallada en sus Secciones 82, 92 y 102 dispone lo
relativo a la verificacion, aprobacion y depoésito y publicidad de dichas cuentas, no habiendo
procedido la demandada en modo alguno a dar cumplimiento a lo que establecen estas
disposiciones, ni a verificar sus cuentas en la forma en que dicha Ley establece, esto es por
medio de auditores de cuentas, aun cuando no venga obligada a ello, dado que ésta es la
Unica forma de objetivar los datos que contienen, y por consiguiente «esta contabilidad, en
tanto en cuanto no se ajusta a las aludidas disposiciones legales, carece de valor probatorio
objetivo alguno, siendo evidentes las graves irregularidades que contiene, y no habiendo sido
aprobada, como exige el articulos 212 de la misma Ley, por la Junta General de Accionistas, ni
en fin depositada en el Registro Mercantil para su publicidad, conforme a los articulos 218 y
siguientes del mismo texto legal, por todo lo cual es claro que el Juez “a quo” ha valorado
errbneamente la prueba al partir de la premisa equivocada de que las cuentas habian sido
legalizadas por el citado Registro Mercantil, dando un valor objetivo a unos documentos que
legalmente carecen de él".

6 . SSTSJ Andalucia Granada 12.05.2010 —rec. 791/2010 -, Madrid 19.10.2010 -rec.
1613/2010 -, etc.

27



ordenamiento éstas no son prueba plena. En efecto, las facturas estan
reguladas en el Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion,
por lo que hace a su contenido. Sin embargo, deberé recordarse que conforme
a la doctrina de la Sala Civil del TS las facturas no tienen dicha condicion de
prueba plena, aunque si contienen una presuncion de verdad comercial junto a
otras pruebas que el juez o tribunal valore®®.

Por su parte, respecto a la prevision de pérdidas habra que indicar que, como
ya previamente se apuntaba, el articulo 4.3 RDC establece la obligacion del
empleador de aportar en el periodo de consultas un informe sobre “los criterios
utilizados para su estimacion”; asi como un informe técnico “sobre el volumen 'y
el caracter permanente o transitorio de esa prevision de pérdidas basado en
datos obtenidos a través de las cuentas anuales, de los datos del sector al que
pertenece la empresa, de la evolucion del mercado y de la posicion de la
empresa en el mismo o de cualesquiera otros que puedan acreditar esta
prevision”. Es obvio que el primer informe no es mas que una valoracion de
parte, que no puede tener mayor transcendencia probatoria que la que le
otorgue el 6rgano judicial “a quo”. Y respecto al informe técnico, aun siendo
evidente que es muy probable que se convierta en la prueba central del juicio,
no es en puridad tampoco prueba plena, teniendo en cuenta el mero caracter
indicativo u subjetivo —lo que no ocurre, al menos en teoria, en términos de
contabilidad “ordinaria”™. Frente a ello, el juez o tribunal podra llegar a
conclusién distinta —incluso sobre los mismos datos de partida-, sin que sea
descartable —aunque con un menor valor procesal- la prueba de indicios o, en
Su caso, las presunciones judiciales.

Sin embargo, y al margen de alguna sentencia que limita la prueba por causas
econdémicas Unicamente a los documentos contables legales, parece claro que
la situacion de la empresa también puede acreditarse a través de otros
documentos o0, incluso, indicios o elementos facticos suficientes para la
construccion de una presuncion judicial. Es significativo, en este sentido, que
en multiples pronunciamientos anteriores a las reformas recientes se hayan
valorado en forma central aspectos como el volumen de negocios de la
empresa y los costes de personal®’ y/o el estado de cuentas bancarias de la
empleadora®®. En otros casos se opta por valorar la concurrencia de impagos a

% _Asi, por ejemplo, STS —Sala 12- de 03.04.1998 —rec. 482/1994-.
%7 - STSJ Pais Vasco de 26.10.2010 —rec. 2156/2010 -

8 . STSJ Castilla-La Mancha 28.05.2010 —rec. 297/2010 -, etc
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terceros, especialmente en cuanto a deudas fiscales y de Seguridad Social® o
de las empresas clientes’®. Como también se ha valorado —en su momento,
como circunstancias productivas- el descenso del numero de pedidos
facturados y recibidos en el término de un afio’ o de ventas en el mismo
periodo’?.

En alguna ocasion se reclama por parte de los trabajadores la aportacion de
certificados de cuentas bancarias por la empresa, o que genera indudables y
conocidos problemas respecto al derecho a la intimidad, que no son de
solucién simple™.

En todo caso, algunos pronunciamientos destacan como un elemento central
en la acreditacion de la situacion de la empresa, en relacion a la concurrencia
de indicios, la existencia de un acuerdo al respecto entre ésta y los
representantes legales de los trabajadores’. Y en otras sentencias, en légica
similar, se valora como antecedente significativo la existencia de previas
medidas de extincion o de suspension o reduccion de jornada, sin que la
empresa haya podido superar la situacién de crisis™. También se ha venido
considerando como un indicio suficiente la coetanea existencia de un

%9 . SSTSJ Asturias 17.12.2010 —rec. 2396/2010 -Castilla y Leén —Burgos- 23.09.2010 —rec.
496/2010 -, etc.

0 . STSJ Castilla-La Mancha 28.05.2010 -297/2010 -
" - STSJ Madrid 22.02.2010 —rec. 5865/2009-

2 - STSJ La Rioja 18.02.2010 —rec.41/2010 -

8 - Véase, entre otras, la STC 96/2012, de 7 de mayo

™ -Asi, por ejemplo, la STSJ Catalufia 01.06.2007 —rec. 835/2007 -: “entenem que en el cas
present les causes economiques justificadores de l'amortitzacié dels llocs de treball dels
recurrents sén procedents, perqué esta provada la situacioé de dificultats financeres, la cancel
lacio i finalitzacio de projectes, les pérdues consolidades a 31 de desembre de 2004, i les
mesures adoptades , i una fonamental, I'Acord de viabilitat i de reduccié de trenta vuit
contractes laborals amb els Comités d'Empresa dels diferents centres de treball inclos el de la
Divisié de Perfils on treballaven els recurrents, sotmeés a referendum de les assemblees dels
treballadors dels centres afectats i aprovats per elles, i signat el dia 6 de maig de 2005. Els
mateixos treballadors van reconeixer les pérdues netes d'un milié i mig en els tres exercicis
anteriors, 2002, 2003 i 2004, la comprovacié d'una pérdua neta de vendes de vint milions
aproximadament per als dos exercicis posteriors, 2005 i 2006, i la necessitat d'una
reestructuracié d'organitzacié per a respondre a la situacié economica negativa de I'empresa.
Entre d'altres mesures acordaven la congelacié salarial per a I'any 2005 de la plantilla i
I'amortitzacié de 24 llocs de treball segons llistat de llocs afectats en les Divisions de produccié
com 15 en la de Perfils on treballaven els recurrents, 1 en la de Pintures, 6 en la de Tubs i 2 en
Serveis Centrals, i van pactar les condicions economiques d'indemnitzacié per als afectats a
determinar. Els mateixos afectats per les mesures organitzatives adoptades van reconeixer la
situacié economica negativa i van acceptar mesures vinculants economiques i d'amortitzacio”

5 - SSTSJ Catalufia 12.12.1995 —rec. 3529/1995 -, etc.
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procedimiento concursal”®, sin necesidad de que el informe de los
administradores haya sido ratificado en juicio, si el Juzgado de lo Mercantil ha
admitido a tramite el mismo’’, o la existencia de una declaracién judicial de
insolvencia del empleador’®.

Centremos ahora nuestra atencion en la prueba pericial . Pues bien, este
medio de prueba tiene un menor eficacia practica que buena parte de los
documentos antes referidos, en tanto que aqui la capacidad valorativa de
conformidad con la sana critica de jueces y tribunales, ex art. 348 LEC, es
plena, sin que quepa obviar que el peritaje se efectiua en el ambito laboral a
instancia de parte y a cargo de la misma, lo que la priva de obijetividad (y sin
gue exista mecanismos especificos en la jurisdiccidn social para practicar
pruebas de este tipo a instancia del juez o la Sala: aunque no es ése un
escenario descartable conforme al articulo 341 y siguientes LEC, el hecho
cierto es que la Administracion de Justicia carece de partidas presupuestarias
habilitadas en dicha jurisdiccion y sin que exista prevision de costas en el
primer grado jurisdiccional).

Por tanto, pese a la potencial importancia teorica de dicho medio de prueba, el
hecho cierto es que en la practica, por los motivos ya expuestos su efectividad
real es, en general, limitada. Pese a que en la doctrina judicial sobre despidos
por causas econOmicas, técnicas, organizativas y productivas hallaremos
sentencias que configuran el peritaje como elemento central de valoracion de la
prueba por parte juez’®, no es ése un criterio que pueda considerarse como
universal, maxime cuando en la inmensa mayoria de casos la documentacién
interna en la que se basa el peritaje ha sido proporcionada por la propia
empresa®®. A lo que cabra afadir la existencia de diferentes posibilidades
técnico-contables de interpretar los datos econdmicos de una empresa y la

% -Asi, entre otras muchas, la STSJ Asturias 06.11.2009 —rec. 2373/2009-, Castilla-La Mancha
30.11.2010 -rec. 1043/2010 -, Madrid 12.12.2000 -rec. 4301/2000 -, 08.10.2010 -rec.
3467/2010-, etc.

" - STSJ Madrid 15.01.2010 —rec. 5203/2009 -

8 . SSTSJ Asturias 17.12.2010 -rec. Rec. 2396/2010-, Pais Vasco 08.03.2005 -rec.
271/2005-, etc.

" - Véanse, por ejemplo, SSTSJ Arag6n 19.06.1999 —rec. 414/1999-, Catalufia 28.04.2006 —
rec. 195/2006-, 01.06.2006 (2) —recs. 224/2006 y 900/2006-, Madrid 20.09.2011 -2797/2011-,
etc

8 . véase, BALAGUE DOMENECH, J. C.; “La evidencia en la prueba contable y econémica’;
Diario La Ley, N° 7667; UBALDE SERRA, L. y UBALDE CLAVER, L.; “Reflexiones de un perito
ante la prueba pericial”; Diario La Ley, N° 7730. Véase la STSJ Catalufia 12.12.2003 —rec.
263/2002 -
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obvia consideracion que en el ambito laboral los peritajes se basan, en
principio, sobre evidencias suficientes y no sobre evidencias absolutas®*. En
todo caso, el peritaje debera, obviamente, prestarse por titulado especialista
acreditado, de tal forma que en algin pronunciamiento se ha desestimado
como tal el informe efectuado en el juicio por un contable de la empresa®.

Por otra parte, es complicado que una causa estrictamente econdmica pueda
ser acreditada por otro medio de prueba que no sean la documental y pericial
expuestas. Aunque en teoria no existiria en principio ébice para probar una
situacion econdmica negativa a través de testifical o interrogatorio de parte
parece dudoso que dichos medios de prueba puedan tener eficacia de algun
tipo en estos procesos.

2.2La prueba de los despidos técnicos, organizativ.  0s y productivos

La prueba de las causas no estrictamente econdmicas es mas compleja que
las de éstas. En efecto, si consideramos que la causa se limita a un mero
cambio en los ambitos “de los medios o instrumentos de produccion”, “de los
sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la
produccion” y/o “en la demanda de los productos o servicios que la empresa
pretende colocar en el mercado”, resulta evidente que la acreditacion de dichos
extremos por el empleador es simple: le bastara probar que ha adquirido nueva
maquinaria, que se han modificado las formas o modos de producir o que han
existido modificaciones a nivel productivo, a través de cualquier medio de
prueba. Sin embargo, como ya se ha visto anteriormente, en este tipo de
modalidades extintivas la causalidad no se sitla tanto en el origen generador,
sino en la afectacion al empleo y la consecuencia de una plantilla
sobredimensionada. Y es ése un aspecto probatorio mas complejo, en tanto
gue aqui no existen documentos registrados con una cierta presuncién de
veracidad.

También en estas submodalidades el reglamento de despidos colectivos no
puede ofrecer alguna pista hermenéutica, en tanto que la I6gica expuesta
anteriormente (esto es: que el empleador ha de probar la situacién
desencadenante, tanto en periodo de consultas, como en sede judicial,
debiendo existir una cierta congruencia entre el nivel interno y externo) resulta
también de aplicacion. Pues bien, si acudimos al articulo 5 RDC podemos

8 . véase BALAGUE DOMENECH, J. C.; “La evidencia...”; interpretando las normas técnicas
de auditoria.

82 _ STSJ Extremadura 17.10.2005 —rec. 431/2005 -
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observar como en el mismo se exige que el empleador proporcione, ademas
de una memoria explicativa, “los informes técnicos que acrediten, en su caso,
la concurrencia de las causas”.

Ocurre, sin embargo, que dicho informe técnico es un documento meramente
privados, elaborado a instancias del empleador y basado en los documentos
que éste ponga a disposicion del técnico que lo elabore. Por tanto, el juez o
tribunal tendra perfecta de valoracién de dichos informes, sin que nos hallemos
ante una prueba plena. De ahi que hallaremos pronunciamientos que niegan
eficacia a dichos informes, imputandoles escaso rigor®.

En esa tesitura se antoja parece claro que —a diferencia del despidos
econdémicos- en el caso de extinciones por causas técnicas, organizativas o
productivas el informe pericial deviene el medio de prueba privilegiado. Sin
embargo, como ya se ha indicado, la unica cortapisa que se observa en el
articulo 348 LEC para la valoracion por el juez o tribunal de ese medio de
prueba es el sometimiento a las reglas de la sana critica; por tanto, existe una
practicamente absoluta libertad de valoracion judicial.

En todo caso cabra resefiar que en muchas ocasiones la acreditacion de la
causa en este tipo de despidos se ha efectuado a través de documentos
elaborados por la propia empresa (por ejemplo: informes técnicos,
organigramas, profesiogramas, etc) En dichos casos, sin validacion de los
mismos a través de testifical o pericial su eficacia resulta muy débil —al menos,
a efectos revisorios en recurso®*-.

Por otra parte, en estos supuestos —como también ocurre, aunque en menor
medida, en los despidos estrictamente econdmicos- el informe de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social puede tener un alto valor probatorio —aunque,
como es notorio, la presuncion de certeza del mismo se limitard a los
elementos facticos constatados y no, a las valoraciones que contenga-.

Pues bien, el art. 11 del RDC determina el contenido del informe, en relacion a
los siguientes aspectos: a) la adecuacion de la informacion aportada por el
empresario a los articulos 3 a 5 del reglamento, con un especial énfasis en
cuanto a la verificacion 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 a
que se refiere el articulo 13 del Reglamento”; b) la constatacion de

8 - STSJ Madrid 11.07.2012 —demanda nim. 32/2012-

8 - Véase, por ejemplo, STSJ Galicia 25.10.2010 —rec.2846/2010-, etc.
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concurrencia o no de fraude, dolo, coaccién, abuso de derecho o acceso
indebido a las prestaciones a los efectos del art. 51.6 TRLET —esto es, la
impugnacién administrativa por la via del procedimiento de oficio-; c) la efectiva
realizacion del periodo de consultas, en los términos del articulo 7 RDC; y d) el
contenido de las medidas sociales de acompafamiento y, en su caso, del plan
de recolocacion externo y su adecuacion a legalidad.

Como es notorio en la etapa en que existia autorizacibn administrativa, el
mentado informe devenia en la practica del todo relevante (como sigue
ocurriendo aun hoy en los casos de empresas concursadas respecto al informe
de la autoridad laboral que se contempla en el articulo 64.6 LCon) Obviamente
dicho informe en el contexto legal referido tiene como destinatario la propia
Administracion laboral, a fin de determinar en su caso la adecuacion a
legalidad, a los efectos antes expuestos. Sin embargo, como se ha resaltado
por algin pronunciamiento judicial®, dicho informe puede tener también
eficacia probatoria en el ambito jurisdiccional, en tanto que goza de la
presuncion legal de certeza en relacion a los elementos facticos constatados
por el funcionario actuante, sin perjuicio de la valoracion de la prueba que se
realice en el &mbito jurisdiccional®®. A lo que cabe afiadir que dicha presuncién

8 - Asi, la STS 18.03.2014 (rec. 114/2013), en la que se afirma:

“la actuacion de la Inspeccion de Trabajo tiene un caracter informativo que conduce a la ulterior
valoracion por parte de quien juzga en instancia, como un medio probatorio mas sin que quepa
atribuirle efecto vinculante alguno y sin que pueda excluirse el analisis de los deméas medios de
pruebay, en suma, la necesaria conviccion de quien juzga tras la valoracion de todos ellos.
Precisamente la reforma legal operada en 2012 en materia de despido colectivo reorienta la
funcion de la autoridad laboral, a quien asiste la Inspeccion de Trabajo. La funcién de ésta es
de apoyo a la autoridad laboral que, a su vez, cumpla con la misién de advertir, hacer
observaciones y recomendaciones a la empresa, quien resulta la Unica responsable de su
seguimiento. Asi se ponia de relieve en el Dictamen del Consejo de Estado de 4 de octubre de
2012 (n° 1020/2012) -elaborado a raiz del RD 1483/2012, no aplicable al caso dada la fecha del
despido, pero util como elemento interpretativo dado que el RD 801/2011, por el que el
presente despido debia de regirse no tenia adecuado encaje tras la reforma legal operada en
febrero de 2012-, que, a su vez, recuerda el Criterio Operativo n° 92 de 28 de noviembre de
2012, de la Direccién General de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, cuando sefiala que
las advertencias, observaciones o recomendaciones que efectie la autoridad laboral "no
tendran caracter compulsivo ni obligatorio, y su aceptacion o no por las empresas se enmarca
en el ejercicio de su propia responsabilidad”, de manera que la funcion de la autoridad laboral y
de la IPTSS "se circunscribe a servir como férmula para interpelar a la empresa en el correcto
ejercicio de esa responsabilidad”

8 . Seindica en la STS 29.12.2014 (rec. 83/2014): “El informe de la ITSS goza de presuncion
de certeza no solo en cuanto a los hechos que por su objetividad son susceptibles de
percepcion directa por el Inspector, 0 a los inmediatamente deducibles de aquellos, sino
también en cuanto a aquellos hechos que resulten acreditados por medios de prueba
consignados en la propia acta, como pueden ser documentos y declaraciones incorporadas a la
misma. De este modo, la citada presuncién puede destruirse mediante otros medios
probatorios y no tiene valor para modificar hechos probados, de modo que una vez practicadas
las pruebas, incumbe al juez de los social apreciar su fuerza de conviccion”
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se aplica, como se ha dicho, Unicamente a los hechos, sin que tenga ninguna
eficacia en cuanto a las consideraciones juridicas efectuadas por la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social®’.

2.3Los mecanismos especificos relativos a la prueb  a contemplados en
la LRJS

La préactica procesal pone de manifiesto que la valoracion de esos medios de
prueba por las partes en la vista oral resulta complicada en el juicio en muchos
casos, especialmente en cuanto a la documental. Generalmente se trata de
trata de una prueba muy voluminosa, con alto contenido técnico, lo que choca
con los principios procesales laborales de urgencia, inmediacion, oralidad y
acto unico, de tal forma que, en muchos casos, es materialmente imposible en
el juicio la plena acreditacion de los hechos por la empresa y/o su andlisis por
los trabajadores. Aspecto ciertamente grave, desde el punto de vista del
derecho a la tutela judicial efectiva, que se ve agravado por razon de la
imposible alegacion de hechos nuevos en tramite de recurso, por el principio de
Unica instancia.

Ciertamente no es ésta una cuestion exclusiva de los despidos colectivos, sino
que ese problema aparece en todos aquellos supuestos en los que la prueba
es compleja. El legislador parece ser consciente de ese problema,
especialmente a partir de la aprobacién del vigente texto procesal laboral. Asi,
al margen las previsiones especificas del articulo 124 LRJS, a las que se hara
referencia a continuacién, cabe observar cémo la propia LRJIS®® vino a ampliar

8 - STS 23.05.2014 (rec. 179/2013): “Un informe de tales caracteristicas fundado en unas
actas - resumen de unas reuniones y en la opinién del representante de los trabajadores, que
ademas no dice qué concretos documentos de los exigidos no se entregaron, no puede en
absoluto gozar de la presuncién de certeza que da a las actas de la inspeccion el art. 53 de la
Ley sobre infracciones y sanciones en el Orden Social (Texto Refundido por RDL 4/2000, de 4
de agosto) pues no estamos en presencia de un Acta formal ni constata hechos de la realidad
comprobados por el Inspector como el precepto legal precisado exige al igual que la
jurisprudencia al sefialar que carecen de valor probatorio "las simples apreciaciones globales,
juicios de valor o calificaciones juridicas del Inspector" - asi se puede apreciar en reiterada
doctrina de la Sala 32 de este Tribunal como puede apreciarse entre otras en sentencias de 24-
6-1991 (rec.- 1921/1989 ) o 20-6-1997 (rec.- 9910/90 ). Por lo que sera del conjunto de la
documentacién obrante en el expediente de donde habrd que deducir si la documental
entregada en las negociaciones fue o no suficiente para cubrir las exigencias legales, como
hizo la sentencia que se recurre”

8 - Se indica asi en la Exposicion de Motivos de la LRJS: “se introducen, con la misma
finalidad, normas que la practica forense aconsejaba para una mayor certeza y unificacion en el
orden social, asi como mayores garantias para la defensa. Es el caso de las normas
especificas sobre procesos complejos para mantener la oralidad sin indefension en el examen
y practica de la prueba y conclusiones”
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y sistematizar buena parte de las medidas contempladas en la extinta Ley de
Procedimiento Laboral, en parte afectadas por la entrada en vigor de la LEC.

De esta forma, el texto vigente contempla también medidas garantistas
susceptibles de ser utilizadas en los procesos de despidos colectivos. Es el
caso del articulo 77 LRJS, al regular los actos preparatorios y las diligencias
preliminares, que permite la exhibicion previa a la demanda de documentos,
con especial mencion al “examen de libros y cuentas”, si el conocimiento de los
mismos resulta imprescindible a efectos de formular demanda. Afadiéndose,
ademas, que “cuando se trate de documentos contables podra el solicitante
[que debera correr con las costas] acudir asesorado por un experto en la
materia, que estard& sometido a los deberes que puedan incumbirle

profesionalmente en relacibn con la salvaguardia del secreto de la
contabilidad”.

Por otra parte, dicha medida puede ser reclamada por las partes al tribunal,
bien en la demanda (en relacion al articulo 81.4 LRJS), bien una vez
interpuesta ésta y antes del juicio, en un plazo maximo de cinco dias antes de
éste, conforme al articulo 90.3 LRJS (aunque en puridad no es éste un acto
preparatorio ni una diligencia preliminar, sino prueba anticipada).

En consecuencia, resulta plenamente posible que los representantes de los
trabajadores en la accion colectiva o los trabajadores individuales en la
individual puedan solicitar antes de interponer la demanda -sin que ello,
l6gicamente, interrumpa el plazo de caducidad- o, incluso, con posterioridad a
su instancia el examen de la contabilidad de la empresa®.

8 . En relacién a dicho marco procesal general, se afima en la STS 02.12.2014 - rec.

97/2013-:

“2.- En el Preambulo de la LRJS se destaca sobre esta nueva materia que " En otros casos se
introducen, con la misma finalidad, normas que la practica forense aconsejaba para una mayor
certeza y unificacion en el orden social, asi como mayores garantias para la defensa. Es el
caso de las normas especificas sobre procesos complejos para mantener la oralidad sin
indefensién en el examen y préactica de la prueba y conclusiones ... . Cabe entender, por tanto,
gue no se pretende en los procesos complejos alterar los clasicos principios de orden social, en
especial el de oralidad, sino que, partiendo de que el principio de defensa esta garantizado en
el proceso oral, se trataba de mejorar las " garantias para la defensa " y, derivadamente,
agilizar la celebracién de los juicios con aportacion de documentacion o pericial voluminosa o
compleja facilitando su practica articulando férmulas para posibilitar su examen detallado
manteniendo el principio de concentracion.

3.- En los concretos preceptos reguladores de la materia (analizandose mas adelante el
contenido del posteriormente introducido art. 124 LRJS ), se establece:

a) En la norma relativa al sefialamiento de los actos de conciliacién y juicio, y refiriéndose,
I6gicamente y en primer lugar, a las peticiones que la parte actora formule en su demanda
sobre peticion de prueba a aportar de contrario, -- lo que debera admitirse por el Juez o
Tribunal, y no por el Secretario judicial (arg. ex art. 81.4 LRJS ), valorando entonces
judicialmente " a priori " que pudieran concurrir circunstancias de volumen o complejidad en
algunas de las concretas pruebas solicitadas que aconsejaran la adopcién de la medida, y no
de forma genérica o global ni dejando al arbitrio de una u otra parte, en su caso, la valoracién
subjetiva de la concurrencias de aquellas circunstancias en las pruebas documentales o
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Es mas: el texto procesal también contiene la posibilidad de analisis posterior al
juicio de la prueba, en aquellos casos en que ésta reuna las notas de
“extraordinario volumen o complejidad”. A dichos efectos, y sin romper la
unidad de acto, el articulo 87.6 LRJS prevé la posibilidad de que se acuerde un
tramite de conclusiones complementarias®™. Asi, el juez o tribunal puede
conferir a las partes la “posibilidad de efectuar sucintas conclusiones
complementarias, por escrito y preferiblemente por medios telematicos, sobre
los particulares que indique, en relacion exclusiva con dichos elementos de

periciales --, se dispone que " De oficio o0 a peticion de parte, podra requerirse el previo traslado
entre las partes o la aportacion anticipada, en soporte preferiblemente informatico, con cinco
dias de antelacion al acto de juicio, de la prueba documental o pericial que, por su volumen o
complejidad, sea conveniente posibilitar su examen previo al momento de la practica de la
prueba " (art. 82.4 LRJS).

b) Esta regla resulta igualmente aplicable a las posibles peticiones que en escritos posteriores
pueda presentar cualquiera de las partes con fundamento en el citado art. art. 90.3 LRJS ("
Podran asimismo solicitar, al menos con cinco dias de antelacion a la fecha del juicio, aquellas
pruebas que, habiendo de practicarse en el mismo, requieran diligencias de citacién o
requerimiento, salvo cuando el sefialamiento se deba efectuar con antelacién menor, en cuyo
caso el plazo sera de tres dias ").

c) Los anteriores preceptos no fijan expresamente las posibles consecuencias que la no
aportacion anticipada de la concreta documental o pericial calificada o valorada judicialmente
de compleja o de voluminosa pueda comportar para la parte que hubiere sido requerida para su
aportacion anticipada, pero claramente no se establece principio alguno de preclusién que
impida su directa aportacién al acto del juicio a diferencia de lo establece, como regla, el
inaplicable art. 269.1 LEC citado ("... no podra ya la parte presentar el documento
posteriormente ).

d) La norma procesal social configura otros medios o0 instrumentos para intentar lograr la
aportacion anticipada de la documental o pericial requerida, y asi, con caracter general, para
lograr que la parte requerida ajuste su actuacion a las reglas de la buena fe y cumpla con las
resoluciones judiciales, posibilita, entre otros, la imposicién de multas (" que podra oscilar de
ciento ochenta a seis mil euros, sin que en ningln caso pueda superar la cuantia de la tercera
parte del litigio " - art. 75.4 LRJS ) o la apreciaciéon de temeridad o mala fe en la sentencia ( art.
75.4 LRJS ) o los apremios pecuniarios ( art. 75.5 LRJS ) o la responsabilidad por los dafios
evaluables econémicamente exigible directamente " ante el juzgado o tribunal que estuviere
conociendo o hubiere conocido el asunto principal " (art. 75.3 y 5 LRJS ) o la formulacion del
requerimiento consistente en poderse estimarse probadas las alegaciones hechas por la parte
contraria en relacion con la prueba acordada (arg. ex arts. 88.3y 91.7 LRJS )"

% . Se afirma en la ya citada STS 02.12.2014 - rec. 97/2013-: “Cuando aportada (bien
anticipadamente o en el propio acto del juicio, lo que no esta excluido) y practicada la prueba
documental o pericial en el acto del juicio ésta resultase de extraordinario volumen o
complejidad, para facilitar su examen detallado, completando el ya practicado en el acto del
juicio e igualmente con la finalidad de mejorar las " garantias para la defensa ", la LRJS
establece también un sistema adicional a modo de " conclusiones complementarias ",
disponiendo que " Si las pruebas documentales o periciales practicadas resultasen de
extraordinario volumen o complejidad, el juez o tribunal podrd conceder a las partes la
posibilidad de efectuar sucintas conclusiones complementarias, por escrito y preferiblemente
por medios telematicos, sobre los particulares que indique, en relacion exclusiva con dichos
elementos de prueba, dentro de los tres dias siguientes, justificando haber efectuado previa
remisién a las demas partes comparecidas por los mismos medios. Durante el referido periodo,
los documentos o pericias estaran a disposicion de las partes en la oficina judicial y una vez
transcurrido, hadyanse presentado o no alegaciones, se iniciara el plazo para dictar sentencia " (
art. 87.6 LRJS )"
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prueba”. El plazo para emitir ese complemento final es de tres dias,
“justificando haber efectuado previa remision a las demas partes comparecidas
por los mismos medios”; plazo durante el cual “los documentos o pericias
estaran a disposicion de las partes en la oficina judicial”’. Parece evidente que
en este caso, las partes podran acudir a un peritaje de dicha documentacion,
en aplicacion de la prevision contenida en el articulo 338.1 LEC.

Esa logica es substancialmente seguida en el vigente redactado del art. articulo
124 LRJS, que he tenido en cuenta esa realidad antes indicada de la compleja
prueba que se acostumbra a practicar en la modalidad procesal de despido
colectivo.

Asi, en primer lugar, el apartado 9 de dicho articulo prevé que, tras la admision
a tramite de la demanda, el secretario judicial junto a la citacion a juicio
requiera al empresario —légicamente, cuando tenga la condicidbn de parte
demandada- para que en el plazo de cinco dias presente en el Tribunal
“preferiblemente en soporte informatico” toda la “documentacion”, que aunque
no se concreta, parece referirse a la del periodo de consultas, asi como las
actas del mismo y la comunicacién final a la autoridad laboral, previendo una
“fictia confessio”, si no se cumple con dicha obligacién tras un segundo
requerimiento en el términos de tres dias. En este sentido, se afirma en este
sentido en la STS 02.12.2014 (rec. 97/2013): “de incumplirse los sucesivos
requerimientos la norma procesal no impide que puedan presentarse por el
empresario en el acto del juicio tales documentos y las consecuencias
procesales que se contemplan expresamente son que se impondran las
medidas a las que se refiere el art. 75.5 LRJS (apremios pecuniarios y
responsabilidad por dafios) y, ademas, que se podran tener por ciertos a los
efectos del juicio posterior los hechos que pretende acreditar la parte

demandante™*.

L _ Para proseguir:

“2.- Las anteriores son medidas similares a la que se establecen en la modalidad procesal " de
las prestaciones de la Seguridad Social ", en la que no se impide tampoco que la Entidad
gestora aporte el expediente administrativo en el acto del juicio a pesar de haber incumplido su
obligacion legal de efectuarlo con anterioridad y de haber desobedecido los requerimientos
efectuados, al disponerse que " 1. Cumplido el plazo de remisién del expediente sin que se
hubiera recibido el mismo, el secretario judicial reiterard por la via urgente su inmediata
remision. El juicio se celebrard en el dia sefialado, aunque la entidad correspondiente no
hubiera remitido el expediente o su copia, salvo que justificara suficientemente la omision.- 2.
Si al demandante le conviniera la aportacion del expediente a sus propios fines, podra solicitar
la suspension del juicio, para que se reitere la orden de remision del expediente en un nuevo
plazo de diez dias con apercibimiento de imposicion de las medidas a las que se refiere el
apartado 5 del articulo 75 ... .- 3. Si llegada la fecha del nuevo sefialamiento no se hubiera
remitido el expediente, podran tenerse por probados aquellos hechos alegados por el
demandante cuya prueba fuera imposible o de dificil demostracién por medios distintos de
aquél " (art. 144 LRJS ), ademas de la " posible exigencia de responsabilidades disciplinarias,
sin perjuicio de demas medidas que puedan ser procedentes " ( art. 145 LRJS )"
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Pero es mas significativo el contenido del apartado 10 del mismo articulo 124,
estableciendo al regular la citacién a juicio que “se acordara de oficio el previo
traslado entre las partes o la aportacion anticipada, en soporte preferiblemente
informatico, con cinco dias de antelacion al acto de juicio, de la prueba
documental o pericial que, por su volumen o complejidad, sea conveniente
posibilitar su examen previo al momento de la practica de la prueba”.

En realidad, nos hallamos ante una reiteracion de la prevision del articulo 82.4
LRSJ que contempla también la posibilidad —aunque ahi, a diferencia del
articulo 124, no forzosa para el érgano judicial- de requerimiento (de oficio 0 a

instancia de parte) del previo traslado entre las partes o la aportacion
anticipada —preferiblemente, en soporte informatico- “de la prueba documental
o pericial que, por su volumen o complejidad, sea conveniente posibilitar su
examen previo al momento de la practica de la prueba”.

Por tanto, como se ha dicho, el problema practico con el que se encabezaba
este epigrafe ha sido detectado por el legislador. Lo que ocurre es que la
solucion no deja de presentar problemas, en tanto que dificilmente el secretario
judicial puede conocer qué prueba documental o pericial se va a practicar en el
futuro juicio y determinar, por tanto, su “volumen o complejidad”. Lege ferenda,
lo deseable hubiera sido que dicho precepto se limitara a regular con caracter
universal el traslado de los documentos entre las partes. Aunque ciertamente
esa opcion iria en contra del caracter de urgencia absoluta que la Ley prevé
para esta modalidad procesal, es del todo evidente que se habria reforzado el
derecho a la tutela judicial efectiva. Al hilo de lo anterior no estd de mas
constatar que, en la practica (y teniendo en cuenta la precariedad de los
medios informaticos de nuestras oficinas judiciales) resulta dificil que en el
plazo de quince dias que se regula en el mentado precepto entre la citacion y la
fecha del juicio se produzca con las suficientes garantias el traslado de
informacion compleja y voluminosa y su estudio por las partes.

Por otra parte hay que indicar que dicha prevision de traslado previo de prueba
se limita en la Ley a la accion colectiva, sin que exista ninguna prevision en
cuanto a su practica en la accion individual.

Ahora bien, ¢qué ocurre si no se cumple con la prevision del articulo 124.1° vy,
por tanto, el secretario no ha efectuado o, si lo ha hecho y pese a ello, el
empleador o, en su caso, representantes de los trabajadores, no dan traslado
de la referida documentacién? En este punto, la Ley calla, sin prevision efectiva
—a diferencia del apartado 9 del articulo 124 LRJS- de ninguna fictia confessio,
sancion u otros efectos posteriores en el juicio o la sentencia. Obviamente en
ese escenario la parte afectada (en principio y salvo accién de jactancia, la
actora, pero con la posibilidad de que también lo sea la empresa en condicién
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de demandada si la prueba de los trabajadores reune los condicionantes
legales) podria solicitar en la vista oral el tramite de conclusiones
complementarias regulado en el articulo 87.6 LRJS, al que luego se hara
mencion, con la posibilidad de protesta si la respuesta judicial es negativa, lo
que daria lugar en su caso a la invocacion de indefension procesal por la via de
la letra c) del articulo 207 LRJS o, en el supuesto de demandas individuales, de
la letra a) del articulo 193 del mismo cuerpo legal.
En todo caso cabe hacer mencién a que la doctrina casacional ha abordado
ese vacio legislativo, en una doctrina no exenta de debate. Asi, en primer lugar
se ha indicado que no existe indefension si la prueba practicada —y no
anticipada- no reune los condicionantes de “volumen o complejidad” y, por
tanto, es perfectamente valorable de parte en el acto del juicio sin afectacion al
derecho a la defensa®.
Por otra parte, aparece la duda relativa si existe una conexion directa entre el
articulo 82.4 y el 124.10 LRJS. Esa cuestion ha comportado un cierto debate
doctrinal relativo a si esta ultima figura es una mera adaptacion a la modalidad
procesal de despido colectivo de la primera o, por el contrario, nos hallamos
ante instituciones procesales diferenciadas. Contra lo que pueda parecer no es
ésa una cuestion irrelevante, en tanto que de la respuesta que se dé
dependera de si las partes pueden o no aportar en el juicio documentos o
pericias de las que previamente no se ha dado traslado o se ha dado traslado
sin respetar el plazo minimo legalmente previsto. La respuesta casacional ha
optado —no, sin discrepancias- por considerar que se trata de una mera
adaptacién. Se afirma asi en la STS 02.12.2014 (rec. 97/2013):
“Como se evidencia de la comparacion de los textos que hemos
subrayado la coincidencia entre ambos preceptos es plena, salvo que: a)
en el art. 124.10 LRJS parece (incorrectamente) que la decision de
aportacion anticipada de la prueba documental o pericial voluminosa o

% - Se indica asi en la STS 20.05.2014 - rec. 168/2013-: “La Sala considera, con el Ministerio
Fiscal, que no se ha producido la infraccién alegada para cuya existencia es preciso la
infraccién de una norma esencial de las que rigen los actos y garantias procesales del juicio,
asi como la produccion de una indefensién real y debidamente acreditada, situacién que no se
ha dado al admitirse dicha prueba pericial ya que, tal y como se hace constar en la sentencia,
el precepto concede cinco dias para el examen de la pericial cuando tal prueba responde a una
complejidad o volumen que justifiquen dicho plazo, y la pericial consta exclusivamente de 33
folios debidamente estructurados y relativos a datos ya conocidos por las empresas en cuanto
han sido aportados por ellas a la causa. En cuanto a la trascendencia de la misma hay que
tener en cuenta que la Sala hace contar en la sentencia recurrida que para la determinacion de
los hechos probados se ha basado en la documental aportada por las empresas que ha
resultado aclarada por el informe pericial. De lo expuesto, se deduce no sélo que no hay
infracciébn normativa sino que tampoco ha existido indefension, por lo que el motivo debe
desestimarse”
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compleja deba adoptarla el Secretario Judicial al citar a juicio y no el
Tribunal al admitir, en su caso, la concreta prueba propuesta; b) la
decision en el supuesto del art. 82.4 LRJS puede adoptarla el Juez o
Tribunal de oficio 0 a instancia de parte, mientras que el art. 124.10
LRJS solamente prevé la adopcion de oficio (aunque no parece que
exista obstaculo legal a que la parte solicite al Tribunal la adopcién de tal
medida); y c) el art. 82.4 LRJS utiliza el término " podra requerirse "(lo
gue parece acorde con la posibilidad se adopte de oficio 0 a instancia de
parte y emplear un término comudn para ambos supuestos), mientras que
el art. 124.10 LRJS hace uso de la expresién " se acordard " lo que
parece acorde con la exclusiva prevision de que la decision ha de
adoptarse de oficio, por lo que resultaria incongruente que se indicara "
de oficio podréa requerirse”

Para proseguir:
“En definitiva, entendemos que no existen diferencias esenciales entre
los arts. 82.4 y 124.10 LRJS que justifiquen legalmente una
interpretacion tan radicalmente distinta de los preceptos comparados
como lo efectia la Sala de instancia, sin que, por tanto, el posible
incumplimiento del requerimiento judicial de aportacion anticipada de
prueba documental o pericial voluminosa o compleja pueda, en ninguno
de los casos, comportar la preclusién de la aportacion de tales pruebas
en el acto del juicio conforme a las principios generales del proceso
social anteriormente expuestos; y, ademas, dejando aparte la posibilidad
de que en la modalidad procesal de despido colectivo pueda hacerse
uso también de las " conclusiones complementarias " reguladas en el art.
87.6 LRJS al ser regla comun para todas las modalidades procesales,
incluida la de despido colectivo, que " En todo lo que no esté
expresamente previsto en el presente Titulo, regiran las disposiciones
establecidas para el proceso ordinario " (art. 102.1 LRJS )"

A partir de dichos razonamientos considera el TS que se ha vulnerado el

derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de practica de prueba® de la

% - Se afirma a dichos efectos en la citada STS:

“1.- De lo expuesto, resulta que en el presente caso el rechazo que la Sala de instancia efectia
en el acto del juicio a la propuesta de la parte actora de practicar prueba pericial, es
notoriamente contrario a Derecho por no fundarse en causa legal suficientemente motivada,
dado que las pruebas que se formulen en tal acto deben recaer " respecto de los hechos sobre
los que no hubiere conformidad ... , siempre que aquéllas sean Utiles y directamente
pertinentes a lo que sea el objeto del juicio y a las alegaciones o motivos de oposicion
previamente formulados por las partes en el tramite de ratificacion o de contestacion de la
demanda " y partiendo de ello " El juez o tribunal resolvera sobre la pertinencia de las pruebas
propuestas " (arg. ex art. 87.1 y 2 LRJS ), dado que " las partes, previa justificacion de la
utilidad y pertinencia de las diligencias propuestas, podran servirse de cuantos medios de
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prueba se encuentren regulados en la Ley para acreditar los hechos controvertidos o
necesitados de prueba " y siempre que no " tuvieran su origen o que se hubieran obtenido,
directa o indirectamente, mediante procedimientos que supongan violacién de derechos
fundamentales o libertades publica ." (arg. ex art. 90.1y 2 LRJS).

2. - La Sala de instancia no rechazé motivadamente la prueba pericial propuesta por la parte
actora fundandose en su inutilidad y/o en su impertinencia, sino, con independencia de ello, por
una causa ho prevista legalmente, -- como se ha razonado con anterioridad en la presente
resolucién --, pues, a pesar de que " el informe pericial fue aportado por dichos demandantes
en la Secretaria de la Sala el 16-10-2012, sobre las 13,30 horas, es decir, cuando apenas
guedaban 20 horas para inicio de la vista, momento desde el que la representacion procesal
del Ayuntamiento ... tuvo acceso al mismo ", fundamenta la denegacién, en esencia, en que " el
informe pericial que se pretendia aportar tenia la complejidad suficiente como para que el resto
de partes personadas y, especialmente, el Ayuntamiento ..., tuviesen oportunidad de estudiarlo
con cinco dias de antelaciéon al acto del juicio, de conformidad con lo prevenido en el articulo
124.10 ", que este Ultimo precepto es " de aplicaciéon preferente en esta modalidad procesal a lo
dispuesto en el  articulo 87.6 de esa misma Ley en los supuestos de aportacién de pruebas
periciales de extraordinario volumen o complejidad ", asi como en que " los proponentes de
dicha prueba no dieron una explicacion minimamente satisfactoria de por qué no se habia
aportado esa prueba con antelacion a los cinco dias antes del inicio del juicio, a pesar de que
habia tenido a su disposicion toda la documentacion aportada por el Ayuntamiento demandado
", en que tampoco habian " solicitado que se le eximiese del plazo previo de presentacion de su
informe pericial " y finalmente puesto que " el cumplimiento del plazo prevenido en el articulo
124.10 citado habria dado lugar a una nueva suspension del juicio, que ya habia sido
suspendido en una ocasion ... posibilidad expresamente prohibida por el articulo 83.1 de
dicha Ley "

3.- Tal decision de la Sala rechazando la prueba pericial, mediante la que la parte actora
pretendia desvirtuar los datos contenidos en la documental aportada por la empresa, ademas
de vulnerar la legalidad ordinaria, le genera indefension al vulnerar su derecho a la tutela
judicial efectiva ( art. 24 CE ) privandole de su derecho a utilizar, en la forma legalmente
establecida, los medios de prueba pertinentes para su defensa (arg. ex SSTC 89/1986 ,
50/1988 , 77/2007 , 94/2007 , 37/2000 , 246 (/2000 , 19/2001 , 30/2007), pues como ha
reiterado el Tribunal Constitucional con relacion al derecho a la prueba, -- y partiendo de que
debe desestimarse " la identificacion entre defecto o irregularidad procesal e indefension, pues
no toda infraccion procesal es causante de la vulneracion del derecho recogido en el art. 24.1
CE , sino que so6lo alcanza tal relevancia aquella que, por anular las posibilidades de
alegacion, defensa y prueba cause una verdadera y real situacion de indefensién material " (por
todas, SSTC 122/2007 de 21-mayo y 126/2011 de 18-julio ) --, " la vulneracién del derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa ( art. 24.2 CE ) exige (i) que el
recurrente haya instado a los érganos judiciales la practica de una actividad probatoria,
respetando las previsiones legales al respecto; (i) que los 6rganos judiciales hayan rechazado
Su practica sin motivacién, con una motivacién incongruente, arbitraria o irrazonable, de una
manera tardia o que habiendo admitido la prueba, finalmente no hubiera podido practicarse por
causas imputables al propio érgano judicial; (iii) que la actividad probatoria que no fue admitida
o0 practicada hubiera podido tener una influencia decisiva en la resolucién del pleito, generando
indefension al actor ... " ( STC 133/2014 de 22 de julio).

4.- En el caso ahora enjuiciado la decisién judicial ha impedido a la parte actora valerse de una
prueba, solicitada en forma y en el momento legalmente establecido (arg. ex SSTC 76/2010 ,
126/2011 ), que, por su naturaleza y alegado contenido, en principio, podria ser de utilidad,
pertinencia y relevancia para tal fin de desvirtuar la prueba contraria y que no fue rechazada
motivadamente por su posible inutilidad o impertinencia, sino por una causa de
extemporaneidad en su propuesta que no estd amparada razonablemente en las normas
procesales aplicables; por lo que ademas, como sefala la jurisprudencia constitucional, la
resolucién final del proceso quiza podria haber sido distinta de haberse practicado la pericial
rechazada (entre otras, SSTC 30/1986 de 20-febrero , 28/2008 de 31- enero , 75/2010 de 19-
octubre , 76/2010 de 19-octubre , 126/2011 de 18-julio , 133/2014 de 22-julio ); debiendo
destacarse, finalmente, que " el art. 24 CE impide a los érganos judiciales denegar una
prueba oportunamente propuesta y fundar posteriormente su decision en la falta de
acreditacion de los hechos cuya demostracion se intentaba obtener mediante la actividad
probatoria que no se pudo practicar. En tales supuestos lo relevante no es que las pretensiones
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parte actora —que es quién en dicho procedimiento aportd extemporaneamente
una pericial-, lo que conlleva la declaracion de nulidad de actuaciones. Sin
embargo, hay que hacer mencion que dicho pronunciamiento cuenta con un
voto particular, en el se llega a la conclusion de que la prueba no deberia haber
sido admitida por, entre otros motivos, la inexistencia de ninguna justificacion
de la extemporaneidad de la presentacion del informe pericial, la existencia de
una suspension previa a peticion de ambas partes, la falta de indicacién de la
demanda de que se practicaria dicha prueba y la falta de constancia de
admision previa de la misma®.

El criterio mayoritario, sin embargo, sera posteriormente seguido en la STS
09.12.2014 (rec. 222/2013), si bien en relacién a un supuesto en que concurrio
una suspension, de tal forma que la prueba documental resultaba
extemporanea respecto al primer sefalamiento, pero no, en cuanto al
segundo®, aunque declarando de nuevo que el incumplimiento del plazo no

de la parte se hayan desestimado, sino que la desestimacion sea la consecuencia de la previa
conculcacion por el propio 6rgano judicial de un derecho fundamental del perjudicado,
encubriéndose tras una aparente resoluciéon judicial fundada en Derecho una efectiva
denegacion de justicia " ( SSTC 37/2000 , 19/2001 , 73/2001 , 4/2005 , 308/2005 , 42/2007 ,
174/2008 , 126/2011 )"

% - Se afirma ademas, en dicho voto particular, formulado por los Excmos. Srs. Luelmo Millan.
Gullon Rodriguez, Gilolmo Lopez, Lopez Garcia de la Serrana, Sempere Navarro y Souto
Prieto: “En definitiva y como resumen, en las circunstancias antedichas, la forzada admision en
el acto del juicio de la prueba pericial no se corrige concediendo tres dias a la parte
demandada para su examen una vez celebrado el juicio y que efectle "sucintas conclusiones
complementarias”, lo cual se enmarca en un contexto diferente y ajeno a este especifico
proceso, obligando, en todo caso, a replantearse el acto mismo del juicio, porque ni siquiera
con ello bastaria para que la, en este caso parte demandada, valorase el alcance de esa
prueba, ya que, de antemano, se le hurta una diferencia de dos dias en el plazo natural para tal
valoracion, y, ademas y sobre todo, se niega a dicha parte la posibilidad de que haya podido,
de haberla conocido antes, precaverse frente a tal prueba presentando la oportuna
contraprueba (probablemente, otra pericial de signo adverso), no siendo posible olvidar que la
pericial es de una naturaleza muy distinta de la documental, requiriendo incluso, en la previsién
general, dar la posibilidad a la parte contraria de repreguntar al perito, conforme al n® 3 del
propio art 87, lo que en estas condiciones y con la formula del n° 6 de dicho precepto, no seria
posible realizar, a menos que se llevase a cabo una especie de segunda parte del juicio que no
esta prevista legalmente, lo que, al no resultar factible, lleva a la conclusién de que, en tales
condiciones, la indefension a quien se origina es a la parte demandada”

% . Se indica en la mentada STS: “Como acabamos de ver, la primera exigencia que la

doctrina constitucional impone para que pueda hablarse de vulneracién del derecho a la
prueba, es que la proposicion de la misma se hubiese efectuado con respeto a las previsiones
legales, y éste es un requisito que -muy contrariamente a lo que en la recurrida se argumenta-
se cumple adecuadamente en el caso de autos. En efecto, el Auto de 23/Enero acordd «la
aportacion anticipada de la prueba documental o pericial, que se pretende practicar en el acto
del juicio ... cinco dias habiles antes del acto del juicio para su examen en la oficina de este
Tribunal»; con lo que queda claro que el dia final del plazo de presentacién de los documentos
no se fija de manera concreta [una fecha natural determinada], sino que se hace en forma
relativa con referencia a la celebracion de la vista [«... con cinco dias de antelacion al acto de
juicio...»], de manera que si bien la aportacion del segundo bloque documental se lleva a cabo
en 19/Febrero y por lo tanto dos dias antes de la fecha para el inicial sefialamiento
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conlleva la preclusion de la practica de la prueba, en relacion a la doctrina
constitucional aplicable al respecto®™. Y a dichos efectos se apunta que la
soluciéon en casos como el expuesto tienen oportuna respuesta en la LRJS a
través de medidas como la imposicion del régimen de multas contemplado en
el articulo 75 LRJS, la activacion de las conclusiones complementarias del
articulo 87.5 de dicha ley procesal, el acceso a diligencias finales en relacion al
art. 88 LRJS o, incluso, cuando concurran conductas susceptibles de ser
consideradas como fraudulentas por perseguir la indefensiéon de la contraparte,
denegar la practica de la prueba correspondiente “siempre y cuando se
acredite ese censurable animo y se razone adecuadamente la inadmision de la
prueba por tal motivo”.

Bilbao, mayo 2015

[21/Febrero], en todo caso lo fue con siete dias de antelacion a la celebracion del acto de juicio
en 26/Febrero. O lo que es igual, la aportacion de los documentos la hace la parte respetando
la conminacion judicial de que se hiciese «cinco dias habiles antes del acto del juicio»

En nuestra opinion resulta del todo injustificado -para rechazar la prueba- atender a la fecha del
primer sefialamiento y a la extemporaneidad con que se hubiera presentado la prueba de
haberse mantenido el dia inicialmente fijado para el acto de juicio, porque la suspension habia
alterado el término para la presentacién de la prueba. Conclusién ésta que no solamente tiene
apoyo en la redaccion literal del auto, sino que la refuerza la interpretacion finalista del
precepto, pues la parte contraria dispuso del tiempo -cinco dias- legalmente previsto para
examinar y estudiar los documentos aportados”

% - “Inexistencia de preclusién -previa al juicio- para aportar la prueba.- Con independencia de
ello nos parece oportuno destacar tres consideraciones en torno a la previsién contenida en los
art. 82.4 LRJS -aplicado en autos -y 124.10 LRJS : a) la primera es que aquél constituye regla
aplicable para toda clase de procedimientos y el Ultimo -introducido por la Ley 3/2012, de
6/Julio- es regla especifica para los despidos colectivos, con la Unica diferencia de que en el
primer precepto la aportacion anticipada y en soporte informatico de la prueba documental y/o
pericial es tan solo potestativa [«De oficio 0 a peticion de parte, podra requerirse ...» ], mientras
gue en los despidos colectivos tal aportacion resulta siempre de obligado requerimiento [«... se
acordara de oficio el previo traslado... »]; b) la segunda, es que la medida dispuesta por el art.
82.4 -como la del 124.10- no va acompafiada de expresa posible consecuencia y mucho
menos de previsién preclusoria alguna, de forma que no resulta ajustado a derecho entender
que la desatencion al requerimiento judicial comporte la preclusion del tramite de prueba y la
imposibilidad de que posteriormente se proponga -y practique- nueva prueba documental y/o
pericial, en contra de lo que al efecto se dispone con caracter general por el art. 87.1 LRJS en
orden a la practica de la prueba en el acto de juicio [«Se admitiran las pruebas que se formulen
y puedan practicarse en el acto ... siempre que aquéllas sean Utiles y directamente pertinentes
a lo que sea el objeto de juicio y a las alegaciones o motivos de oposicion...»]; y c) la tercera
consiste en observar que en todo caso la prevision del art. 82.4 -como del art. 124.10 LRJS se
limita a la prueba que «por su volumen o complejidad, sea conveniente posibilitar su examen
previo al momento de la practica de la prueba», con lo que es claro que la conminacién judicial
nunca podria alcanzar a pruebas que no revistiesen ese «volumen o complejidad» de que la
norma contempla, de manera que si la documental o pericial van referidas a aspectos
concretos o limitados que no comporten dificultad de examen, por la propia dicciéon de la norma
estarian exentas de su presentacion anticipada”
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