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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tuvo entrada en este Juzgado demandada suscrita por la parte actora en
la que, después de alegar los hechos y fundamentos de derecho que consideré le asistian,
termind suplicando que se dictara sentencia declarativa de la nulidad o subsidiaria
improcedencia del despido sufrido.

SEGUNDO.- Sefialados dia y hora para la celebracién de los actos de conciliacion y
juicio, éstos tuvieron lugar el dia 02.02.2020, compareciendo las partes que constan en el
soporte digital incorporado a los autos.

En trdmite de alegaciones la actora se afirmd y ratifico en su escrito de demanda.

EMPLEADORA, Unica comparecida, se opuso a la demanda en los términos que son
de ver en el soporte digital incorporado a los autos, que se dan por reproducidos, sefialando
en sintesis lo siguiente:

Son correctas las condiciones laborales sefialadas en las demandas.

Los burofaxes se enviaron el 18/08/2020, que es la fecha en que se hicieron las
transferencias.

El hecho 3° es correcto

El 21/04/2020 se solicité un preconcurso voluntario

El 26/06/2020 se comunico a los trabajadores el inicio de un expediente colectivo de
extincion de contratos. EI 9/07/2020 se entreg6 la comunicacién, hubieron cuatro reuniones
mas y en la ultima se alcanz6 un acuerdo segun el cual se extinguirian un maximo de 80
contratos atendiendo a criterios objetivos en un plazo de ejecuciéon de 10/08/2020 a
21/05/2021.

No se ha impugnado la decisién colectiva y ello lleva de acuerdo con la doctrina del
TS a que en el pleito individual no se puedan valorar las causas.

El hecho 4° es correcto



En cuanto al demandante de mas de 55 afios de edad se debera estar al resultado de
la prueba

En la cuarta reunién se acordé el cierre del centro de Barcelona y uno de Madrid

No existe un grupo patoldgico a nivel laboral

En cuanto al hecho 8° se opone porque las transferencias se ordenaron en la misma
fecha en que se enviaron los burofaxes de modo que cuando se comunicaron las
extinciones los trabajadores ya tenian el dinero a su disposicion.

Respecto al Sr. AAAAA existié un error excusable, debido a un error tipografico en la
antigliedad computable, pero luego se completd la indemnizacién

La causa esté correctamente expresada en la carta

Incluso tres de los actores formaban parte de la mesa negociadora

El RD 2/2020 no se ha incumplido porque en este caso las extinciones no son por
causa del COVID19 sino por causas ETOP que no provenian del COVID19 sino que eran
anteriores

El concurso no se lleg6 a presentar porque existe una moratoria legal

El juzgado social no es competente para determinar si existia 0 no una situacion
concursal pero en todo caso si lo estarian porque mantenian una deuda con la Tesoreria
General de la Seguridad Social .

No se vulnera la salvaguarda del empleo porque esa previsién tiene que ver con la
devolucion de cuotas y no con la calificacion del despido, pero en todo caso la empresa no
se exoner6 de cuotas asi que no le es aplicable

Se opone al hecho 10° por los motivos ya expresados

Concurre causa organizativa porgue el centro de trabajo se cierra

No se ha incumplido respecto al Sr. EEEE porque respecto de los mayores de 55 afios
el compromiso de recolocacion lo era si quedaran centros abiertos, que no es el caso porque
se cerr6 el Unico de Barcelona y no lo iban a trasladar a Madrid

No pueden cuestionarse los criterios de designacidn porque en el periodo de consultas
se informé de todo, se han aplicado, y no se han impugnado colectivamente esos criterios.

Se practicaron a continuacion las pruebas propuestas y admitidas.

En conclusiones las partes sostuvieron sus puntos de vista y solicitaron de este
Juzgado que se dictase una sentencia de conformidad con sus pretensiones, quedando los
autos vistos para sentencia.

HECHOS PROBADQOS

PRIMERO.- Los demandantes prestaron servicios por cuenta de EMPLEADORA con
las siguientes antigiiedad, categoria profesional y salario mensual bruto con inclusion de
prorrata de pagas extraordinarias:

AAAAA: 20/08/2012, camarero y 1.704,21 euros.

BBBBB: 1/08/2019, camarera y 1.240,62 euros.

CCCCC: 03/02/2014, ayudante de cocinay 1.673,36 euros.

DDDDD: 18/08/2012, camarero y 1.704,21 euros.

EEEEE: 01/05/2013, ayudante de cocina y 1.619,99 euros.

(no controvertido)

SEGUNDO.- EMPLEADORA, dedicada a la actividad de la hosteleria, contaba en
2019 con un centro de trabajo en Barcelona en el que prestaban servicios los demandantes
y varios centros de trabajo en Madrid. (no controvertido)

TERCERO.- La totalidad de los actores fueron afectados por un ERTE derivado de
fuerza mayor desde el dia 14/03/2020 hasta la fecha de las extinciones litigiosas, cuya



aplicacion trajo causa del estado de alarma declarado a resultas de la crisis sanitaria. (no
controvertido)

CUARTO.- El 21/04/2020 EMPLEADORA present6 ante los Juzgados de lo mercantil
una solicitud de preconcurso. (documento n® 29 empresa)

QUINTO.- EMPLEADORA comunicé a los trabajadores el inicio de un periodo de
consultas relativo a un expediente de regulacién de empleo, celebrandose la primera
reunion de los representantes de la mercantil con los representantes de los trabajadores
(tres de los cuales eran los que hoy son demandantes) en la que se hizo entrega a la parte
social de, entre otros documentos, una memoria explicativa cuyo integro contenido se da
aqui por reproducido. En ella se afirma, entre otras cosas, que la empresa “se ha visto muy
impactada por la crisis sanitaria provocada por el COVID19” y que “derivado de esta
situacion la Compaidiia tiene en la actualidad cerrados sus restaurantes y a cierre de junio
de 2020 registra unas pérdidas a nivel de resultados de explotacion de 911,6 miles euros y
de 850,4 miles de euros a nivel de resultado antes de impuestos, lo que la ha llevado a
solicitar entrar en preconcurso de acreedores”. Se indica también en ella que las medidas
adoptadas durante el estado de alarma habian tenido “un fuerte y muy negativo impacto en
el sector de la hosteleria, con un desplome de la demanda debido a las limitaciones a la
movilidad de las personas y al cierre de los establecimientos”. (memoria)

SEXTO.- El dia 28/07/2020 se alcanzé un acuerdo en el marco del expediente
colectivo aludido en el hecho probado anterior, con el voto favorable del 93,75% de la
representacion de los trabajadores y cuyos términos se dan aqui por integramente
reproducidos. De acuerdo con el mismo las partes negociadoras habian llegado al “pleno
convencimiento de que la Compania esta en situacion legal de disolucion, que arrastra
pérdidas hace al menos 5 gjercicios, que la situacion preconcursal de la empresa es de
claro riesgo de concurso de acreedores y ademas de liquidacién inmediata”, acordandose
el pago de una indemnizacion de 23 dias por afio trabajado. Se acordaron como medidas
que la empresa podria extinguir un maximo de 79 contratos de trabajo, de acuerdo con los
criterios de seleccion recogidos en el pacto, siendo uno de ellos “el respeto, como mejora
social, a los trabajadores que tengan cumplidos en el momento de la firma del presente
acuerdo 55 o mas afios, cuyos contratos se mantendran vigentes con motivos de la presente
medida”. (acta acuerdo)

SEPTIMO.- EMPLEADORA envié al actor Sr. XXXXX el dia 14/08/2020 carta
mediante burofax, cuyo contenido se da por reproducido, en la que le comunicaba la
extincién de su contrato por causas objetivas con efectos de 31/08/2020. En la carta se
cifraba la indemnizacién en 10.122,35 euros. (cartas y justificantes de entrega y
transferencia)

OCTAVO.- EMPLEADORA envi6 a los actores el dia 18/08/2020 cartas mediante
burofax, cuyo contenido se da por reproducido, en las que les comunicaba la extincién de
sus contratos por causas objetivas con efectos de 31/08/2020. Ese mismo dia ordend
transferencias a los actores por el importe indemnizatorio consignado en las cartas. Las
cartas se entregaron al Sr. EEEEE el 21/08/2020, al Sr. AAAAA y al Sr. BBBBB el
19/08/2020, a la Sra. CCCCC el dia 18/08/2020 y al Sr. DDDDD el dia 24/08/2020. (cartas
y justificantes de entrega y transferencia)

NOVENO.- En el caso del AAAAA la carta sefalaba la suma indemnizatoria en
10.122,35 euros, siendo de 2.568,36 euros el importe por el que se dio la orden de



transferencia el 18/08/2020. El dia 31/08/2020 se le transfirid la suma adicional de 7.553,99
euros Y tras recogerse en el finiquito que se le entregd el 31/08/2020 que la indemnizacion
ascendia a 10.203,16 euros el dia 23/09/2020 le transfiri6 una ultima cantidad de 81,77
euros. (carta, justificantes de transferencia)

DECIMO.- EEEEE nacié el 27/04/1965. (documento n° 105 actor)

UNDECIMO.- El 02/02/2021 EMPLEADORA mantenia una deuda con la Tesoreria
General de la Seguridad Social de 1.077,66 euros. (documento n° 31 empresa)

DECIMOSEGUNDO.- El resultado del ejercicio 2017 en EMPLEADORA fue de
pérdidas por importe de 214.857,77 euros. En 2018 las pérdidas se elevaron a 475.555,53
euros y en 2019 a 686.813,72 euros. (documentos n° 5y 6 actores, no controvertido)

DECIMOTERCERO.- Se intentd sin avenencia la conciliacién administrativa previa.
(acta CMAC)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En cumplimiento de lo exigido en el apartado 2° del art. 97 LRJS debe
hacerse constar que la anterior declaracion de hechos probados es resultado de la critica
valoracién de la prueba practicada en el acto del juicio, singularmente de la que se ha
consignado entre paréntesis en cada uno de los hechos probados, para mayor claridad
expositiva.

Resulta relevante una precision. Ambas partes aportan abundante documental que
tiene que ver con las causas economicas y organizativas de la extincion, mucha de ella
procedente del expediente de regulacién de empleo del que traen causa las extinciones
litigiosas: memorias explicativas, informe técnico, cuentas anuales o declaraciones de IVA.
Sin embargo, como se sefialara mas adelante de forma detallada, no puede ser objeto de
este pleito la concurrencia de las causas que fundamentan la extincion al haber terminado
el expediente con acuerdo. Ello hace improcedente que pasen al relato de hechos probados
los datos econdmicos de la empresa excepto en aquello (las pérdidas de los ejercicios 2017
a 2019) que son relevantes para valorar la aplicabilidad de la restriccion prevista en el art.
2 RDL 9/2020. Lo mismo exactamente sucede con los informes mercantiles aportados por
los actores, o el VILE, que probablemente se aportaban con la intencién de acreditar los
elementos reveladores de un grupo empresarial a efectos laborales, pero como también se
dira esta ultima es una cuestion que el acuerdo en el periodo de consultas impide abordar
en esta sentencia.

Es cierto que queda un aspecto que tiene que ver con la situacion financiera de la
empresa que si pudiera tener relevancia en el pleito, ya que la parte actora senala que no
se encontraba en situacion que justificara una declaracién de concurso y por ello no le
resulta de aplicacién la excepcion de la DA62 RDL 8/20. Sin embargo esos elementos no
son otros que los resefiados en el art. 2.4 LC y los mismos no consisten en tener mas o
menos ingresos o pérdidas, sino en otras consecuencias posteriores derivadas de la falta
de tesoreria (declaracion de insolvencia, ejecuciones, embargos, sobreseimiento
generalizado de deudas, liquidacién apresurada o ruinosa..) que no resultan en este caso
de ninguno de los documentos presentados.

SEGUNDO.- Existencia de un grupo empresarial patologico y concurrencia de
causa organizativa por no haberse cerrado finalmente todos los centros de trabajo.



Improcedencia del examen de tales cuestiones en el pleito individual posterior al que
termina ERE con acuerdo:

Aunque como un antecedente mas y sin afirmarse de forma expresa que ello se
pretenda como fundamento de una calificacion de improcedencia, la demanda dedica su
hecho séptimo a afirmar la existencia de un grupo a efectos laborales integrado por las tres
codemandadas. Luego el hecho décimo se destina a cuestionar la existencia de causa
organizativa alegando que finalmente el Unico centro de trabajo cerrado ha sido el de
Barcelona y no se ha producido el cese de actividad de la compafiia que se pretendia en la
carta porque los centros de trabajo en Madrid siguen abiertos.

La existencia de un expediente de extincion colectiva que termina con acuerdo resulta
de capital importancia en relacion con estos dos aspectos porque de acuerdo con la doctrina
del Tribunal Supremo excluye la posibilidad de que sean abordados en los pleitos
individuales. El Alto Tribunal ha sefialado con reiteracion, incluso en un pronunciamiento de
Pleno, que la importancia que corresponde (desde la perspectiva del derecho sindical y la
negociacion laboral) a un acuerdo colectivo supone que las empresas no se enfrenten, tras
negociar y alcanzar un pacto con la parte social, a posteriores pleitos individuales en que
se cuestionen las causas ni, consecuentemente la existencia de grupo empresarial que a
fin de cuentas no supone sino el caracter incompleto de las causas. Ello es asi porque si la
empresa hubiera sabido que iba a tener que defender en multiples pleitos individuales la
existencia de causas o la inexistencia de grupo, puede que no hubiera alcanzado un
acuerdo con la representacion de los trabajadores que le suponia pagar mas que el importe
legal (se pactaron 23 dias), y si lo hizo fue contando precisamente con que esas cuestiones
quedaban definitivamente zanjadas en el expediente colectivo.

Respecto de las causas resulta especialmente relevante la sentencia de Pleno del TS
de 2/07/2018, que ha sido seguida de otras en que se aplica su criterio (STS 29/11/2018).
La sentencia es extensa y para evitar una maniobra de corta pega que incremente
innecesariamente la extension de esta sentencia se remite a las partes a su integra lectura,
dejando aqui transcrito el razonamiento con el que concluye el TS su argumentacion (la
negrita no esta en el original):

“Va contra el mas elemental sentido comun que se admita la posibilidad de cuestionar en
pleitos individuales la concurrencia y justificaciéon de las causas del despido colectivo que fueron
aceptadas por la representacion de los trabajadores, y que no han sido luego cuestionadas
colectivamente ni por la autoridad laboral, ni por ningtin otro de los sujetos legitimados para instar el
procedimiento colectivo del art. 124 LRJS.

Basta simplemente con imaginar la enorme inseguridad juridica y la distorsion que
podria generar la existencia de los innumerables procesos individuales, en los que se
estuviere discutiendo la concurrencia de la causa de un mismo despido colectivo de una
misma empresa, que, ademas, acaboé con acuerdo.

No solo por lo que pudiere suponer en el incremento de la litigiosidad con el efecto de
agravarla saturacion de los 6rganos jurisdiccionales del orden social - que es uno de los objetivos a
evitar con esta reforma legal conforme expresamente se dice en la exposicion de motivos de la Ley
3/2012, de 6 de julio-, sino también en la ausencia de la respuesta homogénea .perseguida por el
legislador y en la vulneracion de los principios de igualdad de trato y seguridad juridica que pudiere
generarse con el dictado de sentencias contradictorias de muy dificil unificacion.

Idea de principios sobre la que esta Sala IV ya ha tenido ocasion de razonar en supuestos
en los que estaban en cuestion los limites sobre lo que puede o no ser objeto de un proceso individual
o colectivo de despido, pues como recuerdala STS, Pleno, 25-3-2015, rec. 295/2014 , citando
la de 23-9-2014, rec. 231/2013  : "La finalidad que el legislador persigue, mediante esta compleja
regulacién procesal, es la de evitar las divergencias de resoluciones judiciales que podrian producirse
de haberse establecido la posibilidad de proceder al enjuiciamiento directo, en las impugnaciones de
los despidos individuales efectuados en el seno del despido colectivo, de todas las cuestiones
juridicas potencialmente implicadas en una decision de despido colectivo”, poniendo con ello de
manifiesto la inseguridad juridica a la que pueden conducir una multiplicidad de pronunciamientos en



pleitos individuales sobre la misma cuestion juridica que afecta por igual y de manera comun a un
mismo despido colectivo.

Hasta podemos decir que con la admisién de la posibilidad de discutir una y otra vez la
misma cuestiéon en multiples litigios individuales, cuando la empresa carece de la facultad de
ejercitarla accion colectiva para unificar esa situacién, se pudiere estar incurriendo en
infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva de la empresa que se viere compelida a afrontar
una multiplicidad de procesos con la misma causa, a litigaren todos y cada uno de ellos, y obligada
a aportar una y otra vez la misma prueba para acreditar en cada ocasién la concurrencia de unas
causas legales para justificar el despido colectivo pese a que ya fueron aceptadas y asumidas por la
representacion de los trabajadores a la firma del acuerdo, debiendo soportar finalmente decisiones
judiciales sobre un mismo objeto que pueden ser absolutamente contradictorias y de muy dificil
unificacion”.

Esa argumentacion se proyecta inevitablemente sobre la existencia de grupo
patoldgico laboral. La parte social en el expediente colectivo pudo negarse al acuerdo
precisamente por apreciar la existencia de grupo y la empresa podia confiar en que ese
tema no empezaria a aparecer sorpresivamente en multiples pleitos individuales
posteriores. Afin de cuentas afirmar la existencia de grupo lo que conduce es, precisamente,
a negar la concurrencia de la causa, pues se esta afirmando que las circunstancias
econdémicas u organizativas a contemplar no son soélo las de la empleadora formal. Asi lo
entendid la sentencia del TSJCatalunya de 18/07/2019 al considerar que los trabajadores
adscritos a las extinciones indemnizadas acordadas al amparo de un expediente de
extincién colectiva en el ambito bancario carecian de accién para hacer el alegato de grupo
empresarial, ello por aplicacién de la transcrita doctrina del TS, concluyendo en la “manca
d'acci6 dels demandants per plantejar en un procés d'impugnacio individual d'un
acomiadament col.lectiu la concurréncia d'un grup empresarial patologic en el moment de
I'acomiadament (entre ambdues societats predecessores), a la llum de la doctrina establerta
per la STS 2.7.18 i en fonamentar-se I'acomiadament col.lectiu en l'acord assolit amb la
representacio dels treballadors”.

Por tanto ni en este pleito plural (ni en ningun otro que pueda haberse planteado)
podra examinarse ni la concurrencia de causas ni la improcedencia basada en pretensiones
de extender la responsabilidad a otras personas fisicas o juridicas, pues todo ello quedo
vedado al alcanzarse un acuerdo entre los representantes de los trabajadores y la empresa
en el expediente colectivo.

Sefalé la parte actora, y tiene razén, que los tres actores que negociaron se opusieron
al acuerdo, pero ello no afecta en nada a lo que se ha razonado. La fuerza del acuerdo
deriva de que el mismo se alcance por el juego de las mayorias aplicables. La
representatividad de quienes negociaron ni se ha cuestionado ni puede ya cuestionarse, y
ello supone que los trabajadores deben todos ellos respetar las derivaciones del acuerdo,
pues lo contrario seria negar operatividad al derecho laboral colectivo.

TERCERO.- Cumplimiento del requisito de puesta a disposiciéon en el caso de la
Sra. BBBBB y los Sres. AAAAA, BBBBB y EEEEE:

Se basa esta alegacion en la afirmacién de hecho de que “la totalidad de los actores
fueron notificados de sus extinciones el dia 14/08/2020”. Sin embargo se ha acreditado que
las cartas se entregaron al Sr. AAAAA el 21/08/2020, al Sr. BBBBB y al Sr. EEEEE el
19/08/2020, a la Sra. BBBBB el dia 18/08/2020 y al Sr. XXXXX el dia 24/08/2020, de modo
que en todos los casos la notificacion se produjo de forma simultanea, o unos dias después,
de haber sido ordenada la transferencia, lo que respecto de estos cuatro actores impide
considerar incumplido el requisito de simultaneidad del art. 53 ET del modo en que el mismo
ha sido jurisprudencialmente interpretado.



CUARTO.- Cumplimiento del requisito de puesta a disposicidon en el caso del Sr.
CCCcCcCC:

Se ha acreditado y no discuten las partes que inicialmente, en el momento de ser
comunicado el despido, se le abonaron 2.568,36 euros, cuando la indemnizacion ascendia
segun la carta a 10.122,35 euros. Solo llegada la fecha de efectos del despido, el
31/08/2020, le transfirié el diferencial de 7.535,99 euros que recibid en su cuenta al dia
siguiente. Incluso todavia se produjo un desfase posterior por cuanto en la liquidacion se
consigno un importe indemnizatorio superior en 81,77 euros que finalmente se le aboné el
23/09/2020.

Es evidente, pues, que en el momento de ser comunicado el despido no se produjo la
puesta a disposicion de la indemnizacion correcta, sino de una suma muy inferior, y que no
fue hasta el 23 de septiembre, mas de un mes después de aquella comunicacion inicial, que
la empresa termind de abonar la indemnizacion que consideraba correcta. Las partes
discuten si ello supone un error excusable o inexcusable. La empresa afirma que todo
obedecio a un error tipografico en cuanto a la fecha de antigliedad y por ello debe calificarse
de error excusable, pero el actor considera que tratandose de una operacion aritmética tan
sencilla basada en datos que la empresa conocia sobradamente, teniendo en cuenta el
diferencial generado, el error resulta inexcusable.

La doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, recogida en la sentencia de 11
de octubre de 2006 sefiala lo siguiente respecto del concepto del error excusable:

"En la determinacion del significado que corresponde a este concepto juridico indeterminado,
la doctrina unificada dictada hasta la fecha tGnicamente ofrece criterios de orientacion general. Asi,
en concreta interpretacion del art. 53.1.b) ET, esta Sala afirma que ha da atribuirse cualidad decisiva
a la entidad de la diferencia entre lo ofrecido y lo debido, distinguiendo entre supuestos de escasa
cuantia y aquellos otros en que el diferencial es relevante; e igualmente ha de valorarse si se trata
de un simple error de calculo o si obedece a la voluntad consciente de incumplir el mandato legal (
STS 26/07/05 rec. 760/04 (RJ 2005, 7046), relativa al art. 53.1.b ET ); y en la casuistica del precepto
se sostiene que es nula la extincion por no haberse incluido en el calculo indemnizatorio como debiera
el salario en especie consistente en estimacion dineraria del uso de la vivienda, plaza de garaje y
suministros de agua y energia ( STS 26/07/05 rec. 760/04 ).”

Esa doctrina supone negar en este caso el pretendido caracter inexcusable. Siguiendo
la sentencia del TSJCatalunya de 27/07/2020 “la valoracioén del caracter excusable del error
debe estar presidida por el criterio de la buena fe (TS 24-4- 00, cuya doctrina resulta
aplicable por analogia)”. En este caso nada apunta a otro origen del desfase (ciertamente
relevante en relacién a la cuantia) que el error involuntario en el calculo, pues las
condiciones laborales nunca fueron controvertidas. En el supuesto citado la recurrente
consideraba “que se ha puesto a disposicién de la actora una cantidad inferior ( 7.981,63
euros) a la que le correspondia (9.598,17 euros) computando una antigiiedad inferior a la
que tenia, lo que podia la empresa haber evitado con una minima diligencia, por lo que no
es excusable dicho error’. Pero el TSJC rechaza ese razonamiento recordando que los
tribunales han apreciado la existencia de error excusable en los supuestos de errores
aritméticos o de calculo, entre otras en las sentencias del TSJ Burgos 17-11-10 , EDJ
259485; TSJ Cataluia 20-11-01, EDJ 65218; TSJ Madrid 20-3-01, EDJ 14576; TSJ Cataluia
4-9-96 , EDJ 10020), o un supuestos de error de cuenta que no se puede asimilar al
incumplimiento de la obligacién legal (TSJ C.Valenciana 13-5-05, EDJ 129828).

Aunque la diferencia fuera relevante, y hubiera podido aplicarse mayor diligencia, la
buena fe que —segun antes se indicé- debe presidir la valoracién de la excusabilidad o
inexcusabilidad del error conduce a rechazar la calificacion de improcedencia como
derivada del mismao.

QUINTO.- Improcedencia por contravencion del art. 2 del RDL 9/2020 y la DA6?
RDL 8/2020:



Sostienen en primer término los actores la improcedencia de los despidos que
consideran constituyen las extinciones por causas objetivas que les han afectado con base
en la infraccién de lo que denomina “prohibicion” dimanante del art. 2 RDL 9/2020.

No postula la demanda la nulidad del despido lo que aconseja dejar de lado el
espinoso debate generado en torno a esa posible calificacion, por mas que fuera aplicable
de oficio. El criterio del letrado de los actores contrario a la nulidad es compartido por quien
resuelve de modo que nada mas debe indicarse a este respecto.

La cuestion de la improcedencia no es en este caso sencilla, pues a diferencia de
otros mas “limpios” en su conformacion factica que han sido ya resueltos por la doctrina
judicial, en el presente supuesto la empresa arrastraba hacia afnos (antes por tanto de la
crisis sanitaria) una situacién econémica muy desfavorable. La progresion de los resultados
la acreditan los propios actores en su documental:

2017: - 214.857,77 euros

2018: - 475.555,53 euros

2019: - 686.813,72 euros

Los propios actores aceptan esa situacion desfavorable para razonar que, en realidad,
la solicitud de preconcurso era de algun modo fraudulenta pues sélo pretendia de ese modo
aparentar encontrarse en el supuesto de la excepcion de la DA62 RDL 18/2020 ya que
llevaba afos de pérdidas sin nada haber hecho al respecto lo que mostraba la viabilidad del
negocio pese a las pérdidas.

Ese argumento enturbia de forma relevante la aplicacion de las previsiones del art. 2
RDL 9/2020. Y ello porque si bien su aplicacion (con la consecuencia de improcedencia tal
y como han resuelto los tribunales de forma mayoritaria) parece clara cuando se trata
empresas que funcionaban con resultados positivos y justamente por el COVID19 los ven
perjudicados de forma subita y notable, no lo sera tanto cuando —como en el presente
supuesto- en febrero de 2020, en el contexto prepandémico, la mercantil podria
perfectamente haber acudido a una extincién por causas objetivas basada en las pérdidas
progresivamente superiores en 2017, 2018 y 2019.

Aunque quien resuelve comparte mas los argumentos del voto particular que los del
voto mayoritario, el razonamiento que inspira la sentencia del TSJCatalunya de 11/12/2020
sirve en este caso para cuestionar que haya sido la crisis sanitaria la que, de forma principal
0, si se quiere, de forma directa, haya originado las extinciones litigiosas. En la citada
sentencia el voto mayoritario niega que operase la restriccidon a las extinciones en un
supuesto en que la empleadora pierde la contrata que mantenia con AIRBNB, quien a su
vez (como es notorio) vio reducida a su minima expresion la actividad durante los meses
que siguieron a la declaracion del estado de alarma. Considera la sentencia que dado que
la causa directa de las extinciones es la pérdida de la contrata, y no el COVID19, que sdlo
es causa de la causa, no es aplicable la normativa de discutida referencia. Se razona del
siguiente modo:

“(...) el citado articulo 22 establece que la legislaciéon de urgencia sera aplicable a
aquellos supuestos que ‘tengan su causa directa en pérdidas de actividad como
consecuencia del COVID-19” (subrayado nuestro): ello, a nuestro modo de ver, implica que
dicha normativa no es aplicable en los supuestos en que la COVID-19 no se configure como
la causa directa o, dicho en otras palabras, se configure como una causa indirecta o
mediata”.

En el presente supuesto el COVID19 no es totalmente ajeno a las extinciones, como
en vano pretendid la empresa en contestacion, y en vano se hizo constar en el acta final del
periodo de consultas. Es imposible pretender que las extinciones de agosto de 2020 no
tienen absolutamente nada que ver con la crisis sanitaria en una empresa que afecta a un
ERTE a su plantilla en marzo de 2020 y en junio de 2020 inicia el periodo de consultas con
una memoria en la que se senala que “se ha visto muy impactada por la crisis sanitaria



provocada por el COVID19” y que “derivado de esta situaciéon la Compania tiene en la
actualidad cerrados sus restaurantes y a cierre de junio de 2020 registra unas pérdidas a
nivel de resultados de explotacion de 911,6 miles euros y de 850,4 miles de euros a nivel
de resultado antes de impuestos, lo que la ha llevado a solicitar entrar en preconcurso de
acreedores’.

Ahora bien, de la prueba practicada incluso a instancia de los propios actores resulta
que la crisis sanitaria no fue sino —permitase la expresion- la “puntilla” en una empresa que
arrastraba niveles de pérdidas absolutamente insostenibles. EIl COVID19 fue, en este caso,
una causa mas o, si se quiere, la ultima causa, pero acaso no la mas importante. Asi que si
bien la causa del ERTE fue la fuerza mayor derivada del COVID19, las causas del ERE
fueron unas causas ETOP en que el COVID19 habia dejado sentir en el ultimo momento
sus efectos.

Un sencillo ejercicio de retrotraccion temporal permite imaginar cual hubiera sido el
resultado del pleito si la empresa en lugar de haber acordado las extinciones por causas
objetivas en agosto de 2020 las hubiera acordado en febrero de 2020, antes de que surgiera
el derecho correspondiente a la emergencia sanitaria. Ese resultado hubiera sido con total
probabilidad de procedencia, por cuanto la empresa hubiera podido acreditar pérdidas
crecientes y cuantiosas desde 2017 que hubieran presentado una conexion causal evidente
con el cierre del centro de Barcelona en que prestaban servicios los actores, que ademas
segun la memoria es uno de los que presenta peores resultados. Con ello hubiera colmado
las exigencias de los arts. 52 y 53 ET y (salvo que concurriesen infracciones formales) la
decisidon hubiese sido de ratificacion de las extinciones.

Cabe entonces plantearse si unas extinciones que hubieran sido procedentes en
febrero de 2019 deben ser calificadas como despidos improcedentes porque la empresa
hubiese tratado hasta marzo de 2020 de mantener su actividad (y con ello el empleo de los
actores) hasta que, afectada de forma tan notoria como inevitable por las consecuencias de
la crisis sanitaria en el sector de la hosteleria, acuerda las extinciones. Ello supondria
sancionar con la improcedencia el intento de continuar con la actividad pese a las pérdidas
y el haber sufrido ademas el impacto del COVID19 en su actividad.

Teniendo todo ello en cuenta dos razonamientos mas conducen a la desestimacion
de la pretension de improcedencia.

El primero de ellos es que, como se ha apuntado, no se entiende que la causa directa
e inmediata de las extinciones en el ERE haya sido la fuerza mayor derivada del COVID19
que dio lugar al ERTE previo. Debe recordarse aqui el redactado del precepto de referencia:

“La fuerza mayor y las causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion en las que
se amparan las medidas de suspension de contratos y reduccion de jornada previstas en los articulos
22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no se podran entender como justificativas de
la extincion del contrato de trabajo ni del despido”.

Las causas de los articulos 22 y 23 al que se remite el precepto son las siguientes:

“(...) suspensiones de contrato y reducciones de jornada que tengan su causa directa en
pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la declaracién del estado de
alarma, que impliquen suspension o cancelacion de actividades, cierre temporal de locales de
afluencia publica, restricciones en el transporte publico y, en general, de la movilidad de las personas
y/o las mercancias, falta de suministros que impidan gravemente continuar con el desarrollo ordinario
de la actividad, o bien en situaciones urgentes y extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o
la adopcién de medidas de aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria, que queden
debidamente acreditados”.

“(...) causas econdémicas, técnicas, organizativas y de produccion relacionadas con el COVID-
19”

Como se ha razonado en este caso no ha sido el COVID19 el que ha ocasionado las
causas ETOP que justifican la extincion (que se basa principalmente en los resultados de
los ejercicios 2018 y 2019), sino que la crisis sanitaria ha precipitado la decision empresarial



debido a que impedia cualquier esperanza de recuperacion. Esa interferencia en la
causalidad dificulta la aplicacion al caso de autos de la clausula de injustificacion del art. 2
RDL 9/2020.

En segundo lugar no puede olvidarse que de acuerdo con el art. 3.1 CC las normas
deben interpretarse “en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos,
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad de aquellas”. Cuando se aprobé la norma litigiosa era no ya dificil, sino
probablemente imposible, saber que un afio mas tarde aun estarian vigentes restricciones
que lastrarian (cuando no impedirian) la actividad de las empresas en general, y la del
negocio hostelero en particular. La loable finalidad de que las empresas que se acogieran a
una solucion estatal de urgencia no acudieran luego a unas extinciones que cuestionaran
la utilidad o el sentido de los ERTEs COVID19 debe ser examinada ahora desde la
perspectiva que ofrece el paso del tiempo y la certidumbre de que la crisis sanitaria ha
azotado a las mercantiles de forma duradera en el tiempo.

Ello enlaza con el hecho de que la doctrina del Tribunal Supremo haya avalado el
transito de un ERTE a un ERE siempre que, se dice, “que concurra al menos una de estas
dos condiciones, bien la concurrencia de una causa distinta y sobrevenida de la invocada y
tenida en cuenta para la suspension, bien tratandose de la misma causa, un cambio
sustancial y relevante con referencia a las circunstancias que motivaron se autorizara dicha
suspension” (STs 12/03/2014, 16/04/2014 y 17/07/2014). Y es que en este caso se aprecia
en la decisién extintiva en el marco del ERE de agosto de 2020 la concurrencia de un cambio
sustancial y relevante respecto de las circunstancias que se tuvieron en cuenta cuando en
marzo de 2020 se inicid el ERTE: el transcurso del tiempo y la persistencia de unas
restricciones que podian inicialmente parecer limitadas a unas semanas convirtieron en
determinantes del cierre de Barcelona unas causas ETOP preexistentes. En efecto cuando
la empresa inicia el ERTE en marzo lo hace, como todas, sin conocer qué sucederia en los
meses de abril, mayo, junio o julio. Podia pensar la mercantil, como muchos lo hicieron, que
la crisis sanitaria se resolveria con el confinamiento domiciliario en un breve plazo de tiempo
que le permitiria retomar la actividad e intentar continuar con esa dinamica previa que
suponia, pese a las pérdidas, la continuidad empresarial. Esa situacion sin embargo es
distinta de la concurrente cuando en el mes de junio las restricciones a la actividad adn
persistian y, sobre todo, en ningun momento se vislumbraba en el horizonte una
recuperacion de la normalidad prepandémica. En agosto de 2020 en Barcelona pesaban
aun sobre la hosteleria restricciones relativas a las distancias en barras y mesas y numeros
de comensales, algo que mal podia prever la empresa en marzo de 2020 cuando inicio el
ERTE. Por todo ello el transito del ERTE al ERE no puede en este caso erigirse en una
causa de improcedencia, como se pretende también en el hecho Decimosegundo de la
demanda, pues no son exactamente las mismas las causas en ambos casos, ni en todo
caso la intensidad y naturaleza de esas causas.

No existe en la norma en opinién de quien suscribe, aunque hubiera sido una opcién
legislativa, una “prohibicion” de despedir (por mas que el término haya pasado a ser uso
comun) sino una restriccion articulada a modo de favorecimiento de las medidas de
flexibilidad interna como apelacién a las empresas, y la consecuente previsién de que las
que de ellas declinen hacer uso de esas medidas no podran pretender que las causas
habilitantes de las mismas le sirvan para extinguir contratos. Pero en este caso la empresa
si hizo uso de esas medidas, con un ERTE de fuerza mayor justificado por el descenso de
actividad derivado del estado de alarma y el confinamiento inicial, y lo que plantea ya en
verano de 2020 (ante la evidencia de la fuerza de la segunda ola) es una extincién en la que
las causas principales son unas causas ETOP previas a la crisis sanitaria que esta ultima
ha impedido remontar minimamente. Todo lo razonado conduce a rechazar la
improcedencia basada en la infraccion del art. 2 RDL 9/2020.



Plantea también la demanda la aplicacion de la DA62 del RD 8/2020, considerando
que la infraccion del compromiso de mantenimiento de empleo debe conducir a la
declaracién de improcedencia. Sin embargo en este punto se entiende, como lo hace la
empresa y al menos parte de la doctrina, que el RDL 18/2020 ha previsto cual es la
consecuencia perjudicial de esa infraccion —si existiese- y no es la declaracion de
improcedencia sino, Unicamente, la devolucion de las cuotas. Puede al efecto y en este
sentido escucharse la intervencion del Magistrado del TSJC don Joan Agusti en la ponencia
disponible en el blog del profesor don Ignasi Beltran en el enlace
https://ignasibeltran.com/extincion-contrato-despido-covid/ . Ademas en este caso la empresa
afirma que no hizo uso de la excepcional exoneracion de cuotas, lo que descartaria mas aun
la pretension actora.

SEXTO.- Improcedencia en el caso del Sr. EEEEE por contravencion del
compromiso de mantenimiento del empleo a los mayores de 55 afnos:

El acuerdo que puso fin al ERE del que trae causa la extincion litigiosa contenia, entre
otros pactos, el compromiso de “respeto, como mejora social, a los trabajadores que tengan
cumplidos en el momento de la firma del presente acuerdo 55 o0 mas afios, cuyos contratos
se mantendran vigentes con motivos de la presente medida”.

Es indudable que el Sr. EEEEE contaba con 55 afios de edad en el momento de la
extincién y pese a ello su contrato no se mantuvo vigente. La empresa, aunque manifesté
en contestaciéon que deberia estarse al resultado de la prueba sobre la edad, sefalé que
era imposible cumplir con ese compromiso porque el centro de Barcelona cerraba y no
podian trasladarlo a Madrid. Lo que es indudable es que el pacto constituye una prioridad
de permanencia a favor de los mayores de 55 afios.

Es importante destacar aqui que la carta extintiva del Sr. EEEEE es idéntica a la del
resto de demandantes. En ella no se hizo alusion alguna a por qué en su caso se dejaria
de aplicar el compromiso alcanzado en el acuerdo del ERE ni, tampoco, en qué medida era
posible 0 no su recolocaciéon en Madrid previa la movilidad geografica correspondiente. Todo
ese debate podria haberse producido, y seria estimulante, pero no puede ahora ser objeto
de este procedimiento porque nada se dijo de todo ello en la carta. Y eso es porque, como
bien indico la parte actora en juicio, la empresa parecié obviar totalmente el elemento de la
edad en el caso del Sr. EEEEE y nada explicé ni justificé para dejar de cumplir con su
compromiso en el ERE. Puede que si la parte social hubiera sabido que la empresa, en caso
de cerrar un centro de trabajo, extinguiria los contratos de los mayores de 55 afos en vez
de apurar las posibilidades de recolocacién en otros centros. Desde luego que el TS ha
negado la existencia de una obligacién de recolocacion en casos de extinciones por causas
objetivas, y cabria plantearse la viabilidad y consecuencias de una movilidad geografica
como la que seria necesaria en este caso. Pero todo ello queda extramuros de este
procedimiento desde el momento en que la empresa dio al Sr. EEEEE idéntico tratamiento
que al resto de demandantes.

Dijo la empresa en juicio que el compromiso lo era sélo para los trabajadores de
centros que quedasen abiertos pero lo cierto es que el acuerdo no hace ninguna distincion
en ese sentido, y si ésa hubiera sido la intencién de los contratantes nada hubiera impedido
plasmarla en el acuerdo.

La consecuencia del incumplimiento de los acuerdos alcanzados a nivel colectivo
respecto de las prioridades de permanencia esta prevista en el art. 124.13.a) 4° LRJS y es
la nulidad de la extincién. El precepto sefiala lo siguiente:

“13. El trabajador individualmente afectado por el despido podra impugnar el mismo a través
del procedimiento previsto en los articulos 120 a 123 de esta ley, con las especialidades que a
continuacién se sefalan.


https://ignasibeltran.com/extincion-contrato-despido-covid/

a) Cuando el despido colectivo no haya sido impugnado a través del procedimiento regulado
en los apartados anteriores, seran de aplicacion al proceso individual de despido las siguientes reglas
especificas:

(..

4.2 También sera nula la extincién del contrato acordada por el empresario sin respetar las
prioridades de permanencia que pudieran estar establecidas en las leyes, los convenios colectivos o
en el acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas. Esta nulidad no afectara a las extinciones
que dentro del mismo despido colectivo hayan respetado las prioridades de permanencia.”

En este caso como se ha razonado se pacté con meridiana claridad una prioridad de
permanencia, pues eso y no otra cosa significa acordar el “respeto, como mejora social, a
los trabajadores que tengan cumplidos en el momento de la firma del presente acuerdo 55
0 mas anos, cuyos contratos se mantendran vigentes con motivos de la presente medida”.
Por tanto al no haberse respetado la citada preferencia, ni haber consignado siquiera en la
carta de forma detallada por qué la misma no se respetaba (cierre del centro e imposibilidad
de colocar en otro centro) la calificacion de la extincion debia ser la de despido nulo. Aunque
es viable la declaracion de oficio de la nulidad, en este tipo de situaciones en que el propio
actor ha optado por limitar su pretension a la improcedencia, no se entiende oportuno ir mas
alla de lo pedido sin perjuicio de lo que pudiera resolverse al hilo de un eventual recurso y
si en su escrito de recurso o impugnacion el Sr. EEEEE hiciera alguna alegacion al respecto.

La cuestion de la suscripcion o no del convenio especial es ajena a este procedimiento
sin perjuicio de que el actor pueda interponer la correspondiente demanda o formular la
correspondiente denuncia ante la ITSS por el incumplimiento.

Cuanto se ha razonado determina la estimacién de la demanda respecto del
demandante Sr. EEEEE y la desestimacién respecto del resto.

La condena a las consecuencias de la declaracion de improcedencia solo afectara a
la empleadora pues, como se indicd, no puede ya al hilo de la demanda individual
pretenderse la apreciacion de grupo de empresa ni por ende una extension de
responsabilidad a nadie distinto de la empleadora.

FALLO

Que ESTIMO EN PARTE la demanda origen de las presentes actuaciones, promovida
por XXXXXXX frente a EMPLEADORA, YYYY, ZZZ2ZZZ sobre despido, DESESTIMO las
pretensiones de los cuatro primeros y ESTIMO INTEGRAMENTE la de EEEEEEE,
declarando la improcedencia del despido articulado a su respecto con efectos de 31/08/2020
y al no haber adelantado la empresa su opcion en juicio, CONDENO a EMPLEADORA a
estar y pasar por tal pronunciamiento y a OPTAR en el plazo de cinco dias por:

a) Readmitir al Sr. EEEEE en su puesto de trabajo y en las mismas condiciones que
regian con anterioridad al despido, en este caso abonandole los salarios dejados de percibir
desde el dia del despido hasta la notificacion de esta sentencia, ello a razén de 53,26 euros
diarios, ello con descuento de lo percibido por otros empleos posteriores o por prestaciones
de seguridad social.

b) Optar por la extincién del contrato de trabajo e indemnizar al demandante en la
cantidad adicional de 3.780,97 euros, sin salarios de tramitacion.

Que ABSUELVO a XXXXXX, YYYYYYY Y el FOGASA de las pretensiones de la
demanda sin perjuicio de las responsabilidades legales que le son propios al ultimo de ellos.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya, anunciandolo ante este Juzgado por comparecencia o por escrito en el plazo
de los cinco dias habiles siguientes al de notificacion del presente fallo, siendo indispensable



que al tiempo de anunciarlo acredite la parte que no ostente el caracter de trabajador y no
goce del beneficio de justicia gratuita haber consignado el importe integro de la condena en
el Banco Santander cuenta corriente N° 1008-0000-69-0754-20 de este Juzgado o
presentar aval solidario de Entidad Financiera por el mismo importe; depositando ademas
la cantidad de 300 euros en la cuenta N° 1008-0000-65-0754-20.

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

El Magistrado

Los interesados quedan informados de que sus datos personales han sido incorporados al fichero de asuntos
de esta Oficina Judicial, donde se conservaran con caracter de confidencial y Unicamente para el cumplimiento
de la labor que tiene encomendada, bajo la salvaguarda y responsabilidad de la misma, dénde seran tratados
con la maxima diligencia. Quedan informados de que los datos contenidos en estos documentos son reservados
o confidenciales, que el uso que pueda hacerse de los mismos debe quedar exclusivamente circunscrito al
ambito del proceso, que queda prohibida su transmisidon o comunicacion por cualquier medio o procedimiento y
que deben ser tratados exclusivamente para los fines propios de la Administracion de justicia, sin perjuicio de
las responsabilidades civiles y penales que puedan derivarse de un uso ilegitimo de los mismos (Reglamento
EU 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo y Ley Organica 3/2018, de 6 de diciembre, de proteccion
de datos personales y garantia de los derechos digitales).

INFORMACION PARA LOS USUARIOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA:

En aplicacioén de la Orden JUS/394/2020, dictada con motivo de la situacion sobrevenida
con motivo del COVID-19:

- La atencién al publico en cualquier sede judicial o de la fiscalia se realizara por via
telefénica o a través del correo electrénico habilitado a tal efecto, arriba detallados,
en todo caso cumpliendo lo dispuesto en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

- Para aquellos casos en los que resulte imprescindible acudir a la sede judicial o de
la fiscalia, sera necesario obtener previamente la correspondiente cita.

- Los usuarios que accedan al edificio judicial con cita previa, deberan disponer y
usar mascarillas propias y utilizar el gel desinfectante en las manos.






