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AUTO DE PLANTEAMIENTO DE CUESTION PREJUDICIAL

ANTECEDENTES PROCESALES

1. Tuvo entrada en esta sala el recurso de suplicacion num. 3/2022, formalizado por
el letrado D. José Luis Valdés Alias, en nombre y representacion de D. J. L. O. Gy
D. J. J. O. P, contra la sentencia num. 357/2021 de fecha 16 de septiembre de 2021,
dictada por el Juzgado de lo Social N.° 2 de Palma, en sus autos numero DSP
229/20, seguidos a instancia de la parte recurrente frente a la empresa RESORTS
MALLORCA HOTELS INTERNATIONAL SL, representada por el letrado D. Manuel
Sanchez Rubio, en materia de despido, siendo magistrado-ponente el limo. Sr. D.
Antoni Oliver Reus.
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2. El 27 de junio de 2022 se dictoé providencia acordando suspender el plazo para
dictar sentencia y concediendo a las partes un plazo comun de diez dias para que
presentaran alegaciones sobre la conveniencia de elevar consulta al Tribunal de
Justicia de la Union Europea respecto del momento en que nacen las obligaciones
de consulta y notificacion en un supuesto como el que se nos plantea en el litigio
principal.

3. Se han presentado escritos de alegaciones por ambas partes, que han quedado
unidos a las actuaciones.

La representacion de los trabajadores se mostrd favorable al planteamiento de la
cuestion, mientras que la representacion de la empresa demandada se opuso a ello
entendiendo que la pregunta que deberia formularse al Tribunal de Justicia de la
Union Europea deberia versar sobre si las bajas voluntarias de nueve trabajadores
previas a los despidos de los demandantes y otros trabajadores deberian
computarse a los efectos del calculo del numero de despidos previsto en la letra a)
del parrafo 1 del articulo 1° de la Directiva 98/59.

. HECHOS DEL LITIGIO PRINCIPAL

1. Los trabajadores demandantes en el litigio principal venian prestando sus
servicios laborales para la empresa RESORTS MALLORCA HOTELS
INTERNATIONAL SL, que pertenece al grupo internacional hotelero y vacacional de
origen britanico “Thomas Cook”, y se encarga de la gestion y explotacion de hoteles.

2. El 25 de septiembre de 2019 la entidad RESORTS MALLORCA HOTELS
INTERNATIONAL SL comunicé al juzgado de lo mercantil de Palma de Mallorca el
inicio de negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciacién o para obtener
adhesiones a una propuesta anticipada de convenio con los acreedores.

3. Entre los meses de agosto de 2019 y enero de 2020, la empresa
RESORTS MALLORCA HOTELS INTERNATIONAL SL pasé6 de gestionar y explotar
20 hoteles en Espafa a gestionar 7, siendo los 13 restantes asumidos por otras
empresas.

4. De los 13 hoteles que la empresa dejo de gestionar 7 pertenecian a
diversas empresas del GRUPO GLOBALES.

El 30 de diciembre de 2019 se suscribi6 un acuerdo entre RESORTS
MALLORCA HOTELS INTERNATIONAL S.L, las sociedades propietarias de los 7
establecimientos hoteleros, todas integradas en el GRUPO GLOBALES vy la entidad
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AMLA EXPLOTACIONES TURISTICAS S.A., perteneciente también al GRUPO
GLOBALES.

En tal acuerdo se pactd, con efectos de 1 de enero de 2020, la resolucién
anticipada de los contratos de arrendamiento de los 7 hoteles que venia gestionando
RESORTS MALLORCA HOTELS INTERNATIONAL S.L.

Se pactd que en igual fecha cada una de las sociedades propietarias tomaria
posesidon de su correspondiente hotel y en unidad de acto cederian la posesion y la
titularidad de la explotacion de los 7 hoteles a AMLA EXPLOTACIONES
TURISTICAS S.A., que seria la entidad de GRUPO GLOBALES que asumiria la
explotacion hotelera de los 7 establecimientos a partir de las 00:00 h del dia 1 de
enero de 2020.

Se pactdé también que a partir del 1 de enero de 2020 se produciria hacia
GRUPO GLOBALES la reversiéon y subrogaciéon de la totalidad de los contratos
laborales de las plantillas de los 7 hoteles a fecha 31 de diciembre de 2019.

5. Ante estas circunstancias la responsable de recursos humanos de la
empresa RESORTS MALLORCA HOTELS INTERNATIONAL S.L. solicité a la
totalidad de la plantilla de sus oficinas centrales que contestasen, en un documento
confeccionado ad hoc, si estarian dispuestos a entrevistarse con los responsables
del GRUPO GLOBLALES para cubrir 10 puestos de trabajo que la nueva
explotadora podria necesitar para hacer frente al aumento de tareas en sus servicios
comunes tras la recuperacion de los 7 establecimientos hoteleros.

6. No consta cuantos trabajadores acudieron a las entrevistas, pero si que
como consecuencia de ello 9 trabajadores suscribieron sendos documentos el dia 30
de diciembre de 2019, todos con igual texto, comunicando su voluntad de causar
baja en la empresa RESORTS MALLORCA HOTELS INTERNATIONAL S.L. el 14
de enero de 2020.

7. Al dia siguiente, 15 de enero de 2020, los 9 trabajadores suscribieron
contratos de trabajo con la empresa AMLA EXPLOTAQCIONES TURISTICAS en
los que se incluyé una clausula adicional en virtud de la cual se les reconocia la
antigliedad, la categoria y las retribuciones que tenian en la empresa RESORTS
MALLORCA HOTELS INTERNATIONAL S.L., haciendo constar que estas
condiciones se reconocian a titulo personal y no suponian en ningun caso la
existencia de una subrogacion empresarial al venir la contratacion precedida de la
extincion de su relacion laboral con la anterior empresa.

8. La empresa RESORTS MALLORCA HOTELS INTERNATIONAL S.L., en la
fecha en que comunicé al juzgado de lo mercantil su intencién de iniciar
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negociaciones con los acreedores para alcanzar un acuerdo de refinanciacion o
convenio anticipado de concurso, tenia una plantilla de 43 trabajadores que
desarrollaban su actividad en el centro de trabajo de sus servicios centrales
(departamentos de administracion, financiero, comercial, mantenimiento,
operaciones, compras, organizacion y sistemas, prevencion de riesgos laborales y
recursos humanos).

La plantilla quedd reducida a 32 trabajadores en enero de 2020. Entre los 11
trabajadores que dejaron de prestar servicios se encontraban los 9 que suscribieron
el 30 de diciembre de 2019 los preavisos de baja voluntaria con efectos de 14 de
enero de 2020.

9. El 31 de enero de 2020 se comunicd sus despidos objetivos por causas
organizativas y productivas a los dos trabajadores demandantes en el procedimiento
principal del que trae causa esta cuestion prejudicial y a otros siete trabajadores
mas.

Tras estos despidos la plantilla de la empresa en el centro de trabajo de sus
oficinas centrales quedd reducida a 23 trabajadores.

Il.- OBJETO DEL LITIGIO PRINCIPAL

1. Los trabajadores demandantes impugnaron sus despidos ante el juzgado
de lo social alegando que debieron haberse seguido los tramites del despido
colectivo.

Alegaban, entre otras cosas, la existencia de una actuacion fraudulenta de la
empresa que promovido de manera artificiosa las bajas voluntarias para eludir el
despido colectivo.

2. El juzgado de lo social de Palma de Mallorca desestimé6 la demanda y
declard la procedencia de los despidos objetivos individuales por entender que el
numero de despidos no alcanzaba los umbrales establecidos para obligar a la
tramitacion de un despido colectivo.

3. Los trabajadores formularon recurso de suplicacién contra la sentencia ante
este tribunal reproduciendo los argumentos esgrimidos en su demanda.

4. La representacion de la empresa se ha opuesto a la estimacion del recurso
por entender que no podian computarse las nueve bajas voluntarias a los efectos de
establecer el numero de despidos o extinciones asimilables y que sin computar tales
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bajas voluntarias no se superaban los umbrales que obligan a seguir los tramites de
un despido colectivo.

Sostiene también que la decision de despedir por causas objetivas a nueve
trabajadores no tuvo en consideracion el resultado del proceso de entrevistas, que
fue transparente y voluntario, habiéndose acogido a la propuesta de baja voluntaria
los trabajadores que lo tuvieron por conveniente. Y afiade lo siguiente:

“El numero de trabajadores que finalmente acabo suscribiendo un contrato
con Globales podria haber sido mayor, en cuyo caso, probablemente el numero de
extinciones objetivas habria disminuido o, todo lo contrario, podria haber sucedido
que Globales se quedase con un numero inferior al que lo hizo y, en ese caso, si las
extinciones alcanzaban a 10 o mas trabajadores iniciar una extincion colectiva. Lo
que queremos decir es que la toma de decisiones se realizé en funcion de la realidad
imperante en cada momento y la decision de extinguir objetivamente los 9 contratos
obedece al analisis que se hace de las necesidades organizativas y productivas de
la empresa una vez Globales se ha hecho cargo de parte de la plantilla.”

I1l. DISPOSICIONES NACIONALES DE APLICACION

Art. 51 del Estatuto de los Trabajadores

1. A efectos de lo dispuesto en esta ley se entendera por despido colectivo la
extincion de contratos de trabajo fundada en causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion cuando, en un periodo de noventa dias, la extincion
afecte al menos a:

a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien
trabajadores.

b) El diez por ciento del numero de trabajadores de la empresa en aquellas
que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos
trabajadores

(..

2. El despido colectivo debera ir precedido de un periodo de consultas con los
representantes legales de los trabajadores de una duracion no superior a treinta dias
naturales, o de quince en el caso de empresas de menos de cincuenta trabajadores.
La consulta con los representantes legales de los trabajadores debera versar, como
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minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de
atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de
acompafiamiento, tales como medidas de recolocacion o acciones de formacion o
reciclaje profesional para la mejora de la empleabilidad.

IV. DERECHO DE LA UNION CUYA INTERPRETACION CONSTITUYE EL
OBJETO DE LA PRESENTE CUESTION PREJUDICIAL

DIRECTIVA 98/59/CE DEL CONSEJO de 20 de julio de 1998 relativa a la
aproximacion de las leqgislaciones de los Estados miembros que se refieren a los
despidos colectivos.

Art.1

1. A efectos de la aplicacion de la presente Directiva:

a) se entendera por «despidos colectivos» los despidos efectuados por un
empresario, por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores,
cuando el numero de despidos producidos sea, segun la eleccion efectuada por los
Estados miembros:

i) para un periodo de 30 dias:

- al menos igual a 10 en los centros de trabajo que empleen habitualmente mas
de 20 y menos de 100 trabajadores,

- al menos el 10 % del numero de los trabajadores, en los centros de trabajo que
empleen habitualmente como minimo 100 y menos de 300 trabajadores,

- al menos igual a 30 en los centros de trabajo que empleen habitualmente 300
trabajadores, como minimo;

ii) o bien, para un periodo de 90 dias, al menos igual a 20, sea cual fuere el
numero de los trabajadores habitualmente empleados en los centros de trabajo
afectados;

b) se entenderé por «representantes de los trabajadores» los representantes de
los trabajadores previstos por la legislacion o la practica de los Estados miembros.

A efectos del calculo del numero de despidos previsto en la letra a) del parrafo
anterior se asimilaran a los despidos las extinciones del contrato de trabajo
producidos por iniciativa de empresario en base o0 uno o variosS motivos no
inherentes a la persona de los trabajadores, siempre y cuando los despidos sean al
menos 5.
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Art.2

1. Cuando el empresario tenga la intencion de efectuar despidos colectivos,
debera consultar, en tiempo habil, a los representantes de los trabajadores con
vistas a llegar a un acuerdo.

2. Las consultas versaran, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o
reducir los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso
a medidas sociales de acompafiamiento destinadas, en especial, a la ayuda para la
readaptacion o la reconversion de los trabajadores despedidos.

V. RAZONES QUE LLEVAN A ESTE TRIBUNAL A PREGUNTARSE
SOBRE LA INTERPRETACION DEL LA DIRECTIVA 98/59/CE Y SU RELEVANCIA
PARA LA RESOLUCION DEL LITIGIO PRINCIPAL

Conviene aclarar que la cuestion que se somete a nuestra consideracion en el
litigio principal se circunscribe a la reduccidon de la plantilla del centro de trabajo de
los servicios centrales de la empresa demandada, que durante el mes de enero de
2020 paso de 43 a 23 trabajadores.

Albergamos dudas sobre si en una situacién como la que se somete a nuestra
consideracién en el litigio principal pudo haberse soslayado el efecto util de la
Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacién de
las legislaciones de los estados miembros en materia de despidos colectivos por
cuanto la empresa demandada, en una situacion de crisis, proyecto la salida de un
numero de trabajadores que podia superar, y acabd superando, los limites
establecidos para el despido colectivo sin cumplir la obligaciones de notificacién y
consulta.

Albergamos también dudas sobre si las bajas voluntarias de nueve
trabajadores previas a los despidos de los demandantes y otros trabajadores
deberian asimilarse a despidos y, en consecuencia, computarse a los efectos del
calculo del numero de despidos previsto en la letra a) del parrafo 1 del articulo 1° de
la Directiva 98/59.

Ambas cuestiones son fundamentales para la adecuada resolucién del litigio
principal donde la representacion de los trabajadores demandantes basa su
demanda de manera fundamental, precisamente, en el hecho de haberse eludido los
tramites legalmente establecidos para los despidos colectivos, lo que comportaria la
nulidad de los despidos impugnados.

Primera cuestion: Momento en el que nacen las obligaciones de notificacion y
consulta que constituyen el efecto util de la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de
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STJUE de 10 de septiembre de 2009 Akavan Erityisalojen Keskusliitto AEK ry
y otros (C-44/08) ECLI:EU:C:2009:533

37 Con caracter previo, cabe observar que el presente asunto esta
ligado a decisiones economicas y empresariales que pueden tener repercusiones
sobre el empleo de un determinado numero de trabajadores dentro de una
empresa, y no a decisiones que tengan directamente por objeto extinguir
relaciones laborales especificas.

38 A este respecto, procede recordar que, como se desprende del tenor
de los articulos 2, apartado 1, y 3, apartado 1, de la Directiva 98/59, las
obligaciones de consulta y notificacion que recaen sobre el empresario nacen con
anterioridad a una decision de éste de extinguir los contratos de trabajo (véase,
en este sentido, la sentencia de 27 de enero de 2005, Junk, C-188/03, Rec.
p. 1-885, apartados 36 y 37). En efecto, en tal supuesto, aun existe la posibilidad
de evitar o, al menos, reducir los despidos colectivos o de atenuar sus
consecuencias.

39 El articulo 2, apartado 1, de la Directiva 98/59 establece la obligacion
del empresario de consultar, en tiempo habil, a los representantes de los
trabajadores cuando «tenga la intencion de efectuar despidos colectivos». Como
sefialé el Abogado General en los puntos 48 y 49 de sus conclusiones, de una
comparacion de las diferentes versiones linglisticas de esta disposicion se
desprende que, para el legislador comunitario, el nacimiento de la obligacion de
llevar a cabo consultas esta vinculado a que el empresario tenga la intencion de
realizar despidos colectivos.

40 Las referencias, de los articulos 3 y 4 de la Directiva 98/59, al
«proyecto» de despido colectivo confirman que la existencia de tal intencion es el
factor que genera las obligaciones previstas por dicha Directiva, en particular, por
su articulo 2.

41  De ello se desprende que la obligacion de llevar a cabo consultas
prevista en el citado articulo se considerara nacida cuando el empresario tenga la
intencion de efectuar un despido colectivo o elabore un proyecto de despido
colectivo (véase, en este sentido, la sentencia de 12 de febrero de 1985, Dansk
Metalarbejderforbund y Specialarbejderforbundet i Danmark, 284/83, Rec. p. 553,
apartado 17).

(..
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45  Asimismo, como observa acertadamente el Gobierno del Reino
Unido, un nacimiento prematuro de la obligacion de llevar a cabo consultas podria
conducir a resultados contrarios al objetivo de la Directiva 98/59, tales como la
restriccion de la flexibilidad de las empresas para su reestructuracion,
aumentando las cargas administrativas y la provocacion indtil de inquietud a los
trabajadores respecto a la seguridad de su empleo.

46  Por dltimo, la razon de ser y la eficacia de las consultas con los
representantes de los trabajadores requieren que estén decididos los factores que
han de tenerse en cuenta en el transcurso de éstas, dado que es imposible llevar
a cabo consultas de manera apropiada y de conformidad son sus objetivos sin la
determinacion de los elementos pertinentes relativos a los despidos colectivos
previstos. Dichos objetivos son a tenor del articulo 2, apartado 2, de la Directiva
98/59, evitar las extinciones de contratos de trabajo o reducir su numero asi como
atenuar sus consecuencias (véase la sentencia, Junk, antes citada, apartado 38).
Ahora bien, cuando una decision que puede provocar despidos colectivos
Uunicamente esta en estudio y, por tanto, los despidos colectivos son solo una
probabilidad y no se conocen los factores pertinentes para las consultas, no
pueden conseguirse los citados objetivos.

47  En cambio, el hecho de vincular el nacimiento de la obligacion de
llevar a cabo consultas establecida en el articulo 2 de la Directiva 98/59 a la
adopcion de una decision estratégica o empresarial que haga necesarios
despidos colectivos puede privar parcialmente de eficacia a esta obligaciéon. En
efecto, como resulta del apartado 2, parrafo primero, del citado articulo 2, las
consultas deben tener por objeto, en particular, la posibilidad de evitar o reducir
los despidos colectivos previstos. Pues bien, una consulta que se iniciase cuando
ya se haya adoptado una decision que haga necesarios tales despidos colectivos
no podria referirse eficazmente al examen de posibles alternativas para intentar
evitar estos.

48  Por consiguiente, procede considerar que, en circunstancias como
las del litigio principal, el procedimiento de consulta debe iniciarse por el
empresario en el momento en el que se ha adoptado una decision estratégica o
empresarial que le obligue a examinar o proyectar despidos colectivos.

49  Por ello, procede responder a la primera cuestion planteada que el
articulo 2, apartado 1, de la Directiva 98/59 debe interpretarse en el sentido de
que la adopcion, dentro de un grupo de empresas, de decisiones estratégicas o
de cambios de actividades que obliguen al empresario a examinar o a proyectar
despidos colectivos genera para dicho empresario la obligacion de llevar a cabo
consultas con los representantes de los trabajadores.
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STJUE de 21 de septiembre de 2017 (C-429/16) ECLI:EU:C:2017:711

34 Respecto a la cuestion de a partir de qué momento un empresario
tiene la obligacion de tramitar las consultas establecidas en el articulo 2 de dicha
Directiva, procede recordar que el Tribunal de Justicia considera que las
obligaciones de consulta y notificacion nacen con anterioridad a la decision del
empresario de extinguir los contratos de trabajo (sentencias de 27 de enero de
2005, Junk, C-188/03, EU:C:2005:59, apartado 37, y de 10 de septiembre de
2009, Akavan Erityisalojen Keskusliitto AEK y otros, C-44/08, EU:C:2009:533,
apartado 38) y que la realizacion del objetivo, expresado en el articulo 2, apartado
2, de la Directiva 98/59, de evitar las extinciones de contratos de trabajo o de
reducir su numero, quedaria amenazada si la consulta a los representantes de los
trabajadores fuese posterior a la decision del empresario (sentencias de 27 de
enero de 2005, Junk, C-188/03, EU.C:2005:59, apartado 38, y de 10 de
septiembre de 2009, Akavan Erityisalojen Keskusliitto AEK y otros, C-44/08,
EU:C:2009:533, apartado 46).

33  Debe aradirse que el litigio principal, al igual que el que dio lugar a la
sentencia de 10 de septiembre de 2009, Akavan Erityisalojen Keskusliitto AEK y
otros (C-44/08, EU:C:2009:533), apartado 37, guarda relacion con decisiones que,
como se desprende de la resolucion de remision, no tenian directamente por
objeto extinguir relaciones laborales especificas, pero que, no obstante, podian
tener repercusiones sobre el empleo de un determinado numero de trabajadores
dentro de una empresa.

34  Ahora bien, en el apartado 48 de su sentencia de 10 de septiembre
de 2009, Akavan Erityisalojen Keskusliitto AEK y otros (C-44/08, EU:C:2009:533), el
Tribunal de Justicia consideré que el procedimiento de consulta previsto en el
articulo 2 de la Directiva 98/59 debe iniciarse por el empresario en el momento en el
que se ha adoptado una decision estratégica o empresarial que le obligue a
examinar o proyectar despidos colectivos.

En la situacion planteada ante nuestro tribunal la empresa demandada se vio
en la necesidad de reducir sus efectivos en las oficinas centrales a partir de 1 de
enero de 2020 debido a la disminucidén de actividad como consecuencia del hecho
de haberse desprendido de 13 de los 20 hoteles que venia gestionando.

La situacion venia, ademas, motivada por los problemas econdémicos que la
habian llevado a iniciar negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciacién o
convenio anticipado con los acreedores, |0 que comunico al juzgado de lo mercantil
para evitar la declaracion de concurso.
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En esta situacion se pactd la rescision, entre otros, de los contratos de
arrendamiento de siete hoteles y su devolucidn a los propietarios, todos
pertenecientes al mismo grupo empresarial, para que sin solucion de continuidad los
cediesen en arriendo a otra empresa del mismo grupo empresarial con subrogacion
de las plantillas adscritas a esos hoteles.

Y también dentro de esta situacion la empresa demandada ofrecié a los
trabajadores del centro de trabajo de sus servicios centrales la posibilidad de
mantener entrevistas con la empresa que iba a pasar a explotar los siete hoteles,
que veria incrementada su actividad como la demandada la veia reducida.

La empresa tomo la decisién de llevar a cabo tal oferta con la intenciéon de
reducir el numero de despidos o extinciones asimiladas evitando asi las obligaciones
derivadas de un despido colectivo. Y obtuvo un resultado positivo, porque nueve
trabajadores fueron contratados por la nueva explotadora de los hoteles en
condiciones muy favorables, pues se les mantuvo su antigledad, categoria y
retribucion, previa baja voluntaria en la empresa demandada. Todo se produjo
durante el mes de enero de 2020 mediante acuerdos individuales y sin consulta
alguna con los representantes de los trabajadores, ni notificacion a la autoridad
laboral.

No nos planteamos ahora la cuestion de si estas bajas deben o no
computarse para establecer el numero de despidos o extinciones acumuladas dadas
las circunstancias en que se produjeron. Este es el objeto de la segunda cuestion a
la que nos referiremos a continuacion.

La cuestion que ahora nos planeamos es la de si la empresa debi6 iniciar
consultas con los representantes de los trabajadores desde el momento en que,
debido a su situacién econdmica, al inicio de negociaciones de refinanciacién o
convenio anticipado con los acreedores y al cese en la gestion de una parte
importante de los hoteles que explotaba, proyecté la salida de un numero de
trabajadores que podia superar los limites establecidos para el despido colectivo o si
podia buscar férmulas para evitar o reducir los despidos sin necesidad de cumplir las
obligaciones de consulta y notificacion que constituyen el efecto util de la directiva,
pues eso fue exactamente lo que hizo.

Debe destacarse que entre bajas voluntarias y despidos el numero de
extinciones contractuales fue de 18 por lo que es razonable pensar que el proyecto
de salida de trabajadores superaba el numero de 10 trabajadores antes de iniciarse
el proceso de entrevistas.

Nos parece relevante la alegacion de la representacion de la empresa en su
escrito de impugnacion del recurso de suplicacion, que hemos reproducido mas
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arriba, en la que se explica que si el numero de trabajadores que causaron baja
voluntaria como consecuencia de su contratacion tras las entrevistas mantenidas
con la nueva explotadora de los hoteles hubiera sido inferior y, en consecuencia, el
numero de trabajadores a despedir hubiera sido mayor, superando el de diez, se
habrian iniciado los tramites de un despido colectivo.

Por tanto, es evidente que las bajas voluntarias y los despidos estaban
directamente interrelacionados de modo que el aumento de las primeras implicaba la
reduccion de los segundos y viceversa, formando parte todas las extinciones de
contrato del mismo proyecto empresarial de reduccion de plantilla.

Al final, entre bajas voluntarias y despidos se extinguieron 19 contratos de
trabajo.

A nuestro juicio, debe sostenerse una interpretacion que extienda la
proteccion de la directiva 98/59/CE a toda situacion en la que la empresa toma
decisiones que pueden tener repercusiones sobre el empleo de un numero de
trabajadores que podria superar los limites establecidos para el despido colectivo,
con independencia de que finalmente el numero de despidos no supere tal limite. De
este modo, tan pronto como surge esa situacion la empresa debe consultar con la
representacion de los trabajadores con vistas a llegar a un acuerdo para atenuar o
reducir los despidos no pudiendo adoptar medidas con esa misma finalidad sin
previa consulta y mediante negociaciones individuales con los trabajadores porque
con ello se soslayaria el efecto util de la directiva.

Solo esta interpretacion garantiza el efecto util de la directiva evitando
extinciones fraudulentas u otro tipo de medidas adoptadas unilateralmente por la
empresa con la finalidad de eludir el mecanismo disefado para garantizar una
adecuada proteccion de los trabajadores en caso de despidos colectivos.

Planteamos la cuestién en lugar de llevar a cabo una interpretacién conforme
del art. 2 de la directiva 98/59/CE siguiendo el criterio interpretativo plasmado en la
STJUE de 10 de septiembre de 2009 Akavan Erityisalojen Keskusliitto AEK ry y otros
(C-44/08) ECLI:EU:C:2009:533, porque alli el litigio principal giraba en torno a un
retraso injustificado o dilacion indebida en el inicio del periodo de consultas y en
nuestro caso lo que se produjo fue una elusiéon completa del periodo de consultas al
haberse conseguido reducir el numero de despidos mediante iniciativas
empresariales exitosas, sin consulta previa con los representantes de los
trabajadores y a través de negociaciones individuales con algunos trabajadores.

Segunda Cuestién: Extinciones de contratos de trabajo computables a los
efectos del calculo del numero de despidos previsto en la letra a) del parrafo 1 del
articulo 1° de la Directiva 98/59.
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Esta cuestion es independiente de la anterior y, aunque es igualmente
relevante para resolver la cuestion planteada en el litigio principal, su relevancia
seria mayor si se concluyese que las obligaciones de consulta y notificacion en un
supuesto como el que se nos plantea no nacieron desde el momento en que la
empresa adoptd decisiones econdmicas y empresariales que podian tener
repercusiones sobre el empleo, proyectando la salida de un numero de trabajadores
que podia superar los umbrales que obligan a iniciar los tramites del despido
colectivo sino que deben tomarse en consideracién las circunstancias existentes en
el momento en que se adoptd la decision de despedir a los dos trabajadores
demandantes y a otros siete mas.

No es objeto de controversia en el litigio principal que en caso de computarse
a efectos del calculo del numero de despidos previsto en la letra a) del parrafo 1 del
articulo 1° de la Directiva 98/59 las bajas voluntarias de nueve trabajadores con
efectos de 14 de enero de 2020 se superaria el numero de despidos o extinciones
asimilables que obliga a iniciar consultas con los representantes de los trabajadores.

Lo que debemos interpretar es el ultimo parrafo del numero 1 del articulo 1 de
la directiva en el que se establece que a efectos del calculo del numero de despidos
se asimilaran a los despidos las extinciones del contrato de trabajo producidos por
iniciativa de empresario en base o uno o varios motivos no inherentes a la persona
de los trabajadores, siempre y cuando los despidos sean al menos 5.

Es indudable que, en condiciones normales, las bajas voluntarias de
trabajadores en la empresa, aun tratandose de extinciones por motivos no
inherentes a la persona trabajadora, no son extinciones producidas a iniciativa del
empresario sino a iniciativa de las personas trabajadoras.

Sin embargo, cuando una baja voluntaria, en un contexto de crisis empresarial
y con probabilidad de despidos, es consecuencia de una propuesta empresarial
consistente en mantener una entrevista con otra empresa a la que se ha traspasado
parte de la actividad y una vez obtenida, tras la entrevista, una oferta firme de
incorporacion inmediata a tal empresa, como ocurre en el supuesto sometido
nuestra consideracion en el litigio principal, es muy dudoso que podamos hablar de
extinciones producidas a iniciativa de la persona trabajadora y no de extinciones
producidas a iniciativa del empresario. La iniciativa de mantener las entrevistas
partié de la empleadora, que gestiono todo el proceso.

A pesar de ello, aun partiendo la iniciativa del empresario no dejariamos de
estar ante una propuesta de extincion aceptada por el trabajador y, por tanto,
consentida.
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48 A este respecto, debe recordarse que la Directiva 98/59 no define de
forma expresa el concepto de «despido». No obstante, atendiendo al objetivo
perseguido por dicha Directiva y al contexto en que se integra su articulo 1, apartado
1, parrafo primero, letra a), procede considerar que se trata de un concepto de
Derecho de la Union que no puede ser definido mediante remision a las legislaciones
de los Estados miembros. En el caso de autos, este concepto debe interpretarse en
el sentido de que engloba cualquier extincion del contrato de trabajo no deseada por
el trabajador y, en consecuencia, sin su consentimiento (sentencias
Comisién/Portugal, C-55/02, EU:C:2004:605, apartados 49 a 51, y Agorastoudis y
otros, C-187/05 a C-190/05, EU:C:2006:535, apartado 28).

49  Ademas, debe senalarse que de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia se desprende que los despidos se distinguen de las extinciones del contrato
de trabajo, que, en las condiciones mencionadas en el articulo 1, apartado 1, dltimo
parrafo, de la Directiva 98/59, se equiparan a los despidos por falta de
consentimiento  del trabajador (sentencia  Comision/Portugal,  C-55/02,
EU:C:2004:605, apartado 56).

En la version espafiola de la STJUE de 12 de octubre de 2004 (C-55/02) la
referencia no lo es a cualquier extincidon de trabajo no deseada por el trabajador sino
a cualquier extincion del contrato de trabajo no pretendida por el trabajador. La
lengua de aquel procedimiento era el portugués y la declaracién contenida en el
apartado 50 de la sentencia se refiere a qualquer cessagdo do contrato de trabalho
néo pretendida pelo trabalhador.

Sea como fuere, las extinciones de los contratos de los nueve trabajadores
que tras las entrevistas fueron contratados por la nueva empresa se produjeron con
el consentimiento de los trabajadores en la medida en que aceptaron la propuesta de
su empleadora y de aquella otra empresa que los contratdé sin solucion de
continuidad tras las entrevistas mantenidas. Pero, la aceptacion de la propuesta no
significa que se trate de extinciones pretendidas por los trabajadores. Serian
extinciones de contrato de trabajo a iniciativa del empresario, no pretendidas por los
trabajadores, pero aceptadas dadas las circunstancias concurrentes.

Podria, ciertamente, aceptarse que se trata de extinciones deseadas, pero
solamente en la medida en que se produjeron en una situacion de incertidumbre en
la que la no aceptacion de la propuesta abocaba a la posibilidad de ser uno de los
trabajadores que posteriormente serian despedidos. No parece que en aquel
momento nadie pudiese poner en duda que se iban a producir extinciones de
contratos de trabajo, ya fueran consentidas o no consentidas, dada la pérdida de
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actividad, la situacién econdmica de la empresa y la propuesta misma de mantener
entrevistas con otra empresa para propiciar una salida menos traumatica que la del
despido. El deseo era el de conseguir una salida airosa ante la situacion existente
manteniendo un empleo en las mismas condiciones mas que el de abandonar la
empresa.

Insistimos en que la propia empresa alega que en caso de haber sido inferior
el numero de trabajadores que aceptd la propuesta empresarial de causar baja el
numero de despidos habria sido mayor.

No hay, en fin, razones para pensar que alguno de los trabajadores que
aceptd la propuesta empresarial deseara abandonar la empresa antes de
evidenciarse la situacién de crisis y de recibir la oferta de ser entrevistado por la otra
empresa propiciando una salida menos traumatica que la del posible despido. El
consentimiento estaba notablemente condicionado por las circunstancias y la
iniciativa partié de la empresa.

Todas estas consideraciones nos llevan a entender que el ultimo parrafo del
apartado 1 del art. 1 de la Directiva 98/59/CE debe interpretarse en el sentido de
que el concepto de despido incluye todas las extinciones de contratos por causas no
inherentes a la persona del trabajador producidas, en una situacion de crisis
empresarial y proyecto de reduccion de plantilla, a iniciativa del empresario, no
pretendidas por la persona trabajadora, aunque se consienta o acepte la propuesta
empresarial consistente en causar baja voluntaria en la empresa para pasar a
prestar servicios de manera inmediata para otra empresa evitando asi la posibilidad
de ser despedida.

VI. PREGUNTAS AL TJUE
PRIMERA.

El art 2 de la Directiva 98/59/CE DEL CONSEJO de 20 de julio de 1998
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se
refieren a los despidos colectivos, a la vista del TJUE recogida en la STJUE de 10 de
septiembre de 2009 (C-44/08) ECLI:EU:C:2009:533

¢ Debe interpretarse en el sentido de que las obligaciones de consulta y
notificacién que constituyen el efecto util de la directiva nacen desde el momento en
que la empresa, en el marco de un proceso de reestructuracion, proyecta extinciones
de contratos de trabajo que pueden superar en numero al limite establecido para los
despidos colectivos con independencia de que, finalmente, el numero de despidos o
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SEGUNDA.

El ultimo parrafo del apartado 1 del art. 1 de la Directiva 98/59/CE DEL
CONSEJO de 20 de julio de 1998 relativa a la aproximacién de las legislaciones de
los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, cuando refiere que
“A efectos del calculo del numero de despidos previsto en la letra a) del parrafo
anterior se asimilaran a los despidos las extinciones del contrato de trabajo
producidos por iniciativa de empresario en base 0 uno 0O varios motivos no
inherentes a la persona de los trabajadores, siempre y cuando los despidos sean al
menos 5.”

¢Incluye, en un contexto de crisis en el que es previsible una reduccion de
plantilla con inclusién de despidos, las bajas de trabajadores propuestas por la
empresa, no pretendidas pero aceptadas por aquellos una vez obtenida la oferta
firme de incorporacion inmediata a otra empresa, habiendo sido la empleadora la
que gestiond con esa otra empresa la posibilidad de que sus trabajadores
mantuvieran entrevistas con vistas a su posible contratacion?

PARTE DISPOSITIVA
La Sala acuerda:

Primero. Plantear ante el tribunal de justicia de la Unidn Europea peticion de
decision prejudicial respecto de las siguientes cuestiones:

1) El art 2 de la Directiva 98/59/CE DEL CONSEJO de 20 de julio de 1998
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se
refieren a los despidos colectivos, a la vista del TJUE recogida en la STJUE de 10 de
septiembre de 2009 (C-44/08) ECLI:EU:C:2009:533

¢ Debe interpretarse en el sentido de que las obligaciones de consulta y
notificacién que constituyen el efecto util de la directiva nacen desde el momento en
que la empresa, en el marco de un proceso de reestructuracion, proyecta extinciones
de contratos de trabajo que pueden superar en numero al limite establecido para los
despidos colectivos con independencia de que, finalmente, el numero de despidos o
extinciones asimilables no alcance tal umbral al haberse conseguido reducir ese
numero por medidas empresariales adoptadas sin consulta previa con los
representantes de los trabajadores?.
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2) El ultimo parrafo del apartado 1 del art. 1 de la Directiva 98/59/CE DEL
CONSEJO de 20 de julio de 1998 relativa a la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, cuando refiere que
“A efectos del calculo del humero de despidos previsto en la letra a) del parrafo
anterior se asimilaran a los despidos las extinciones del contrato de trabajo
producidos por iniciativa de empresario en base o0 uno o varios motivos no
inherentes a la persona de los trabajadores, siempre y cuando los despidos sean al
menos 5.”

¢Incluye, en un contexto de crisis en el que es previsible una reduccién de
plantilla con inclusién de despidos, las bajas de trabajadores propuestas por la
empresa, no pretendidas pero aceptadas por aquellos una vez obtenida la oferta
firme de incorporacion inmediata a otra empresa, habiendo sido la empleadora la
que gestiond con esa otra empresa la posibilidad de que sus trabajadores
mantuvieran entrevistas con vistas a su posible contratacion?

Segundo. Suspender las actuaciones a la espera de la resolucidon de la
peticién de decisidn prejudicial y remitir la presente resolucion, con testimonio de las
actuaciones seguidas ante esta Sala al Tribunal de Justicia de la Unién Europea con
solicitud de acuse de recibo.

Tercero. A efectos de notificaciones constan en el encabezamiento de esta
resolucién las direcciones y teléfonos de este tribunal y de los abogados de ambas
partes.

Notifiquese a las partes y al Ministerio Fiscal.
Contra la presente resolucion no cabe recurso alguno.

Asi, por este auto, lo acuerdan, mandan y firman los limos. Sres. Magistrados
resefiados al margen. Doy fe.

La difusidn del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutelar o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.
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