TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
CATALUNYA
SALA SOCIAL

DEMANDA N° 50/20

En Barcelona a 11 de diciembre de 2020

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, compuesta por
los/as llmos/as. Sres/as. citados al margen,

EN NOMBRE DEL REY

ha dictado la siguiente

SENTENCIA N°66/2020

En el proceso de despido colectivo con n® 50/2020, en que figura como demandante
la CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO (CGT) y como demandada CPM
INTERNATIONAL TELEBUSINESS SLU (CPM), UNION GENERAL DE
TRABAJADORES (UGT) y COMISSIONS OBRERES DE CATALUNYA (CCOO) ha
actuado como Ponente el lImo. Sr. Félix V. AZON VILAS.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 14/07/20 tuvo entrada en esta Sala demanda sobre despido
colectivo en la que figura como parte actora la CONFEDERACION GENERAL DEL
TRABAJO (en adelante, CGT) y como demandada CPM INTERNATIONAL
TELEBUSINESS SLU (en adelante, CPM) y como codemandadas UNION
GENERAL DE TRABAJADORES (en adelante, UGT) y COMISSIONS OBRERES
DE CATALUNYA (en adelante, CCOO). En el suplico de la demanda se solicitaba
gue se declarase nula la decision extintiva impugnada o, subsidiariamente, no
ajustada a derecho.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se celebr6 el acto del juicio el dia
28/10/20, en los términos que se reflejan en la grabacién del mismo. El letrado Sr.
XXXX asisti6 a la demandante CGT, la letrada Sra. XXXX asisti6 a la demandada
CPMy el letrado Sr. XXXXX asistio a la UGT.




La parte demandante, CGT, ratific6 la demanda, postulando la declaracion de
nulidad del despido colectivo impugnado o, subsidiariamente, la declaracion de no
ser ajustada a derecho. La demandada se opuso, postulando se declarase
plenamente ajustado a derecho, mientras que UGT postul6 se declarada la decision
no ajustada a derecho. CCOO no comparecié al acto del juicio.

Practicadas las pruebas propuestas, se acord6 -de conformidad a lo previsto en el
art. 87.6 LRJS y con la expresa conformidad de todas las partes- conferir un plazo
de cuatro dias a las partes para el examen y valoracion de la prueba aportada el
mismo dia por la demandada, emitiendo en plazo todas las partes sus escritos de
conclusiones y quedando los autos vistos para sentencia.

TERCERO.- Como resultado de la prueba practicada, han resultado conformes o
acreditados los siguientes hechos.

HECHOS DECLARADOS PROBADOS (HDP)

1.- La demandada, CPM INTERNATIONAL TELEBUSINESS, S.L.U. (en adelante,
CPM) estd especializada en la prestacion de servicios de Contact Center y otros
servicios de experiencia del cliente y ventas omni-canal. Su socio Unico es DAS
EUROPE LIMITED (una sociedad holding registrada en Reino Unido) y esta
integrada en el Grupo britanico CPM Group, grupo multinacional dentro de DAS
EUROPE LIMITED (informe pericial técnico, doc. 8 demandada).

El domicilio social, y el fiscal, de la Sociedad, asi como sus principales instalaciones,
estan radicados en Barcelona ciudad donde -en el momento del despido- contaba
con 4 centros de trabajo y 1.950 empleados/as, en su inmensa mayoria teleo-
peradores que, en la medida en que CPM presta servicios para campafias
multilinglies, dominan como minimo dos idiomas (nivel nativo en un idioma y un nivel
muy fluido en inglés).

2.- Hasta mayo de 2020 el principal cliente de CPM era Airbnb, empresa que ofrece
una plataforma de software dedicada a la oferta de alojamientos a particulares y
turisticos mediante la cual los anfitriones pueden publicitar y contratar el arriendo de
sus propiedades con sus huéspedes. La demandada prestaba servicios de Contact-
Center para comunicaciones entrantes y salientes, para dar soporte a anfitriones,
huéspedes, y otros usuarios de la plataforma Airbnb por via telefonica, e-mail, chat,
y otros medios.

3.- La relacion contractual entre CPM y Airbnb se inicié en octubre de 2012. A este
primer contrato, le sucedid otro de fecha 1 de septiembre de 2014, que fue
sucesivamente novado el 1 de septiembre de 2015, el 31 de agosto de 2017 y el 30
de noviembre de 2017. En fecha 1 de febrero de 2018, CPM y Airbnb suscribieron el
ultimo contrato (17 y 17 bis demandada, que se da por integramente reproducido),
por una duracion de tres afios (hasta el 31 de enero de 2021), en cuya clausula
20.3.(b) se facultaba a Airbnb a extinguir el Contrato en cualquier momento y sin
mediar motivo alguno, debiendo preavisar a CPM con noventa (90) dias antes de la




fecha de efectos de la extincibn y abonar el pago de las tarifas de resolucion
correspondientes, si las hubiera, establecidas en el Anexo C (Metodologia de Tarifas
y Tarifas).

4.- El 10 de abril de 2020, CPM recibi6 notificacion escrita de Airbnb (Documentos n°
10 y 10 bis) comunicando la extincion del Contrato al amparo de lo dispuesto en la
referida clausula 20.3 (b) y dando un preaviso de noventa (90) dias. Bajo el titulo
“Comunicacién de resolucién del Contrato Marco de Servicios”, el tenor literal fue el
siguiente: “Hacemos referencia al Contrato Marco de Servicios (CMS) suscrito entre
Airbnb Ireland UC y CPM INTERNATIONAL TELEBUSSINES el dia 1.2.18 para la
prestacion de servicios de contact center. De conformidad con la clausula 20.3.b del
CMS, por la presente les notificamos mediante preaviso escrito de 90 dias la
resolucion del CMS”.

5.- Airbnb canceld, con efectos de 30 de abril de 2020, el acceso a sus sistemas
digitales a la plantilla de CPM, por lo que a partir del 1 de mayo ningin empleado de
CPM pudo realizar trabajo alguno en la campafia Airbnb. Ademas, ejercité su
derecho contractual (clausula 3.1 del Anexo A-3) a reducir el personal adscrito al
Contrato durante el periodo de preaviso a razén de un 25% mensual cumulativo.

6.- En la misma fecha, 30-4-20, CPM requirid por escrito a Airbnb a fin de que le
facilitara los datos del proveedor de servicios que sustituiria a CPM, total o
parcialmente, en la prestacion de los servicios contratados (docs. n° 11 y 11 bis
demandada). En fecha 12-5-20 la demandada reiter6 dicho requerimiento,
informando que segun el art. 18 del Convenio colectivo estatal del sector de contact-
center, “los empleados tienen derecho a participar en el proceso de seleccién y a ser
contratados por el nuevo proveedor de servicios.” NO consta respuesta a tales
requerimientos ni ulterior gestion de la demandada al respecto.

7.- En fecha 8-5-20 la demandada comunico la apertura del periodo de consultas a
los representantes legales de los trabajadores en orden a proceder a un despido
colectivo, conformandose la comisibn negociadora en representacion de los
trabajadores mediante 7 integrantes de CGT, 3 de UGT y 3 de CCOO, designados
nominalmente por cada seccion sindical entre los integrantes del comité de empresa.
Segun se recoge en dicha acta de constitucion, “Las partes se reconocen como
interlocutores legitimos con capacidad suficiente para negociar las medidas que
convengan en relacién con este despido colectivo. La Comision Negociadora queda
constituida como o6rgano colegiado en cuanto a la formacién de su voluntad y el
caracter vinculante de sus decisiones” (docs. n°® 5.2 a 5.6 empresa). Ello, no
obstante, en la primera reunion del periodo de consultas y segun se recoge en el
apartado 7° del acta de la misma “Los miembros de CGT de la comision negociadora
manifiestan posteriormente que, estando conformes con la composicion de la
comision negociadora, tal y como se indica en el punto anterior, actuaran igualmente
en el presente periodo de consultas como seccion sindical” (doc. 73 demandada).

8.- El periodo de consultas se desarrolld en los términos que se recogen en las actas
de las 10 reuniones celebradas mediante aplicacion telematica, a través de la cual la
empresa aportd la documentacion requerida. En tres de dichas reuniones intervino la
Inspeccion de Trabajo, que emiti6 el correspondiente informe, que -en sus




conclusiones- manifestd no haber apreciado ningun déficit en la obligacion de
aportacion documental a cargo de la empresa ni vulneraciéon de la buena fe negocial
(docs. n° 73 a 82 y n° 103 demandada, que se dan por integramente reproducidos).

9.- El sindicato demandante CGT se opuso durante todo el periodo de consultas a
negociar las condiciones del despido colectivo por entender que la causa Ultima del
mismo era el estado de alarma por causa del COVID-19 y las restricciones de todo
tipo derivadas de la crisis sanitaria, y que -por consiguiente- la empresa venia
obligada a afrontar la situacibn mediante un ERTE. Frente a esta posicion, la
demandada CPM, mantuvo en todo momento que la situacion generada por la
rescision del contrato por parte de Air-bnb no era coyuntural, sino definitiva, por lo
gue no existia otra alternativa que el despido colectivo (doc. 75 demandada). UGT y
CCOO, compartiendo la posicion de CGT respecto a la obligacion de CPM de
implementar un ERTE y no un despido colectivo, si se avinieron -a partir de la
séptima reunién- a negociar las condiciones del despido colectivo en la fase final del
periodo de consultas, efectuando propuestas indemnizatorias alternativas a las
sucesivamente ofertadas por CPM. La parte social instd en diversas ocasiones a
CPM para la identificacion de la empresa sucesora en la contrata rescindida para
posibilitar el cumplimiento de la prevision de contratacion preferente establecida en
el art. 18 del Convenio Colectivo de Contact-Center (docs. n°® 73 a 82 demandada,
gue se dan por integramente reproducidos).

10.- Al inicio de la ultima sesion del periodo de consultas, celebrada en fecha 5-6-20,
CGT comunic6 la sustitucion de uno de los representantes en la comision
negociadora por discrepar de la posicion de dicho sindicato, a quien instaron a fin
gue abandonara la reunion telemética, cosa que hizo poco después, no sin antes
manifestar su oposicién a tal sustitucion. CCOO y UGT se opusieron también a dicha
sustitucion, entendiendo que dicho representante habia sido ya designado como
miembro de comision y CGT no podia revocarle de tal condicion. CCOO,
manifestada su discrepancia, afirmo respetar la decision de la CGT. UGT dejo
constancia en acta que consideraba invalida la sustitucion. La empresa manifesto
gue no le correspondia resolver tal cuestion, e instdé a la parte social para proseguir
la negociacion (doc. 82 demandada).

11.- A continuacion, CPM informd, en respuesta al reiterado requerimiento al
respecto por parte de la CGT en reuniones anteriores, que Airbnb le pagaria 6,4
millones de euros, de los cuales, 5,4 millones se destinarian al abono de salarios y
cotizaciones del periodo de preaviso y el millon sobrante al abono del alquiler del
edificio de Pallars (doc. n°® 31 actora).

La empresa expuso su oferta final de acuerdo, consistente en una Indemnizacion de
33 dias por afio de servicio, sin topes, con un complemento de 250 euros para
aquellos trabajadores con menos de un afio de antigiedad en la empresa; una bolsa
de empleo hasta el 31 de mayo de 2021, el abono del plus de productividad
reclamado y la financiacién del convenio especial para los trabajadores/as afectados
mayores de 55 afios).

Tanto CCOO como UGT eran partidarios de aceptar dicha oferta, y propusieron
someter la misma a consulta de los trabajadores/as. La CGT se opuso a dicha




consulta salvo que, como alternativa al despido indemnizado en las condiciones
ofertadas, se ofertase la posibilidad de un ERTE. Al no alcanzarse acuerdo sobre los
términos de la consulta, la oferta empresarial se someti6 a votacién de la RLT,
siendo rechazada por 7 votos en contra (CGT) y 6 favor (UGT y CCOO),
concluyendo el periodo de consultas sin acuerdo (doc. n° 82 demandada, acta de la
reunion, que se da por integramente reproducida).

12.- En los dias inmediatamente posteriores a la finalizaciéon del periodo de
consultas, cuatro de los siete representantes de CGT que participaron en el periodo
de consultas comunicaron a la direccibn de la empresa que cesaban como
representantes de dicho sindicato, ya fuera en el Comité de Empresa o como
delegados sindicales (docs. n® 94-100 demandada).

13.- En fecha 12-6-20 se produjo la comunicaciéon de la decision final de despido
colectivo a la representacion legal de los trabajadores (en adelante, RLT; doc. n°® 32
demandada, que se da por integramente reproducido), con jnvocacion de causas
objetivas organizativas v productivas derivadas de la rescision del contrato de
prestacion de servicios por parte de Airbnb, remitiéndose -para su explicacion- al
informe técnico y al informe juridico aportados al inicio del periodo de consultas. Los
afectados fueron 924, de los cuales 908 personal adscrito a la contrata y 16 personal
de “estructura” (de soporte a dicha contrata o que se considera “sobrante” por la
pérdida de la misma).

14.- El informe técnico al que se remite dicha comunicacion de despido (doc. 8
demandada, que se da por integramente reproducido), de fecha 7-5-20, en su
apartado 2° refiere el encargo de CPM en los siguientes términos: “La Direccion de
la Sociedad ha solicitado nuestra colaboracion profesional para la preparacion de un
informe técnico donde se analicen las causas que han llevado a la Direccion de CPM
a plantear la necesidad de acometer un plan de reorganizacion que contempla la
ejecucion de un procedimiento de Despido Colectivo.”

En el apartado 5.1.2, “Evolucién de la actividad de la Sociedad”, refiere que “Las
ventas de la Sociedad han seguido una tendencia creciente en los Ultimos ejercicios,
pasando de 45,1 millones de euros en 2018 a 71,1 millones de euros en 2019
(+58%). Ello no obstante, la cifra de ventas proyectada para el ejercicio 2020 es de
55,9 millones de euros, lo que supone una disminucion del 21% respecto a 2019.
Adicionalmente, para 2021 la Direccion prevé una disminucion adicional del 28%,
alcanzando los 40,4 millones de euros de ventas. Lo anterior supone una reduccién
en ventas del 43% de 2019 a 2021.

A nivel de clientes, los principales 5 han supuesto aproximadamente el 90% de las
ventas de la Sociedad en 2019, siendo Airbnb el nimero uno en cuanto a facturacién
representando mas de un 43% del total de facturacion de la Sociedad.

En cuanto a los tres principales clientes después de Airbnb, la Direccion de la
Sociedad no prevé que sean capaces de generar nuevo negocio suficiente durante
2020 como para poder absorber empleados de Airbnb:




» El Cliente 1 recibe servicios de soporte y ventas para atender a los clientes que
compran sus productos. Actualmente éste esta experimentando una reduccion
significativa de sus ventas en el canal retail que estan afectando a su modelo de
negocio, por lo que la Direccién no espera crecimiento relevante adicional durante el
resto del ejercicio 2020. De manera extraordinaria, se prevé un pico en los servicios
en noviembre de 2020 para hacer frente a una campafa especial de ventas. Por lo
tanto, el crecimiento del 65% en el primer trimestre de 2020 no es un buen indicador
de la tendencia que la Direccién espera para el ejercicio completo.

* El Cliente 2, redujo sus necesidades de teleoperadores de 120 en septiembre de
2019 hasta menos de 30 en la actualidad debido a complicaciones a nivel de modelo
de negocio, tal y como muestran las cifras del primer trimestre de 2020 (-38%
respecto a 2019). El contrato con dicho cliente vence en agosto 2020 y todavia no se
tiene visibilidad sobre su posible renovacion.

* El Cliente 3, ligado al sector hotelero, ha experimentado una reduccion en
volimenes de llamadas durante los udltimos 12 meses debido la evolucion de su
modelo de negocio. La Direccion no espera que dichos volimenes se recuperen
durante el ejercicio 2020.

* El Cliente 6 ha cancelado todas sus campafias de marketing que normalmente
tienen lugar entre marzo y julio, resultando en una reduccién del nimero de
llamadas salientes para la Sociedad. De acuerdo con las ultimas estimaciones, la
Sociedad no espera que las ventas vayan a recuperarse en el resto de 2020.

En el apartado 7.1. se explican “los factores que ponen de manifiesto la necesidad
de llevar a cabo un plan de reorganizaciéon”, en los siguientes términos:

“La pérdida del contrato con Airbnb, cliente que supone un 43%-44% de las ventas
totales de la Sociedad (ver apartado anterior 6.2) y que ocupa al 100% a 993 (988
de la linea de negocio Airbnb y 5 de servicios compartidos) empleados (ver apartado
anterior 6.2), comporta por un lado una pérdida de actividad muy significativa para la
Sociedad, lo que se traduce en 31,4 millones de euros de facturacion anual (cifras
de 2019) y por otro lado la consiguiente falta de ocupacion para al menos 993
empleados.

La Sociedad cuenta con una cartera de oportunidades que suman un total de 2,1
millones de euros anuales, que se traducen en 44 empleados a asignar, con un valor
potencial de ingresos para 2020 de 1,4 millones de euros, debido a que las
oportunidades en cuestion, en caso de materializarse, lo harian durante el ejercicio.

No obstante, es importante sefialar que dentro de dicha cartera de oportunidades

e Tan solo hay 1 milén de euros en ingresos potenciales para 2020 de
oportunidades ya ganadas (1,3 millones de euros en base anual) que requeririan de
30 empleados. No obstante, de dichos 30 puestos, 18 seran absorbidos por el
personal existente de las lineas de negocio y 5 ya se han reclutado, por lo que
guedarian 7 potenciales puestos disponibles.




» Existen 220 miles de euros en ingresos potenciales para 2020 de oportunidades
con alta probabilidad de éxito (240 miles de euros en base anual) que requeririan de
5 empleados. No obstante, de dichos 5 puestos, 2 seran absorbidos por el personal
existente de las lineas de negocio y los 3 restantes corresponden a puestos ya
cubiertos que se estan tratando de renovar con el cliente.

El resto, corresponde a oportunidades con probabilidad media o baja de acabar
materializandose en contratos formales para la Sociedad.

En base a lo anterior, resulta poco probable que la Sociedad sea capaz de
materializar contratos nuevos con clientes a corto plazo que ocupen el vacio dejado
por el contrato de Airbnb. Por otro lado, en cuanto a los contratos existentes con
otros clientes, actualmente no es posible reasignar a personal del contrato de Airbnb
dado que cada linea de negocio cuenta con una estructura de personal ya adecuada
a su nivel de actividad.

En el apartado 8° se explica el “plan de reorganizacion” en los siguientes términos:
Las medidas de restructuracion consisten en lo siguiente:

* A nivel organizativo:

- Eliminacion de la totalidad de los 988 puestos de trabajo asignados a la linea de
negocio Airbnb.

- Eliminacion de 4 puestos de trabajo de servicios compartidos cuya dedicaciéon es
100% a Airbnb.

- Eliminacion de otros 13 puestos de trabajo de servicios compartidos, que prestan
servicios para toda la organizacion, pero que debido a la reduccién que se va a
producir en el nivel de ingresos y por lo tanto en la carga de trabajo, no seran
necesarios.

* Otras medidas:

- Reduccién de los cuatro centros de trabajo a uno solo, en cuanto ello sea posible
de conformidad con los términos y condiciones de los contratos de arrendamiento,
con la consiguiente reduccion de los costes de arrendamiento y gastos de
mantenimiento de los

edificios.

- Politica de contencion en todos aquellos gastos no esenciales, tales como
atenciones a

clientes, gastos de viaje y bonus al personal.

Y ya en el apartado 9° se alcanzan las siguientes “conclusiones”:

“... la conclusion principal del mismo es que, a nuestro juicio, existen causas
objetivas de caracter productivo y organizativo que justifican la adopcion de un Plan
de Reestructuracion para ajustar la estructura organizativa a la nueva realidad del
negocio actual de la Sociedad que llevaria acarreado la necesidad de iniciar un
procedimiento de Despido Colectivo (extincion de 1.005 puestos de trabajo) bajo las
siguientes premisas y fundamentos:




* Airbnb es el principal cliente de la Sociedad, representando 44% del total de ventas
de la Sociedad en 2019 con 31,4 millones de euros (43% en el primer trimestre 2020
con 8,2 millones de euros).

» Existen 988 empleados de linea de negocio y 5 empleados de Servicios
compartidos asignados exclusivamente a la cuenta de Airbnb a fecha actual, en total
993 empleados, suponiendo un 51% de la plantilla actual.

» Con fecha 10 de abril de 2020, Airbnb comunicé a CPM su decision de resolver el
contrato de prestacion de servicios, Master Services Agreement (MSA) de fecha 1
de febrero de 2018, con un preaviso de 90 dias, y sin proceder indemnizacién
alguna de acuerdo con lo estipulado en el contrato. Adicionalmente, a dia de hoy, los
trabajadores asignados a Airbnb ya no pueden acceder a los sistemas de Airbnb
dado que Airbnb corté el pasado 30 de abril el acceso a sus sistemas. Desde
entonces estos trabajadores estan realizando labores de formacion.

* En base a la informacion proporcionada, la Sociedad estima improbable el poder
materializar en el corto plazo nuevos contratos con clientes que ocupen el vacio
dejado por el contrato de Airbnb.

« Como consecuencia de lo anterior, la Sociedad se ha visto obligada a plantear un
plan de reorganizacion de personal que afecta a 992 puestos de trabajo asignados al
contrato de Airbnb (988 de la propia linea de negocio y 4 de servicios compartidos) y
a 13 puestos indirectos de personal de servicios compartidos que prestan servicios a
toda la organizacion de la Sociedad pero que debido a la reduccion que se va a
producir a nivel de ingresos y por lo tanto en carga de trabajo, se estima no seran
necesarios.

15.- El “Informe Juridico”, al que también se remite la comunicacién de despido
colectivo (doc. 9 demandada, que se da por integramente reproducido), sobre la
base del “informe técnico” parcialmente reproducido en el hecho anterior, efectia
razonamientos juridicos orientados a la justificacion de la medida extintiva.

16.- En las semanas previas a la comunicacion de rescision contractual, en fecha
10.4.20, Airbnb habia manifestado su satisfaccion a CPM por su “capacidad de
implementar, de manera rapida y profesional, un sistema de trabajo desde casa”
(doc. 70 demandada).

17.- La crisis sanitaria causada por el COVID-19, la declaracion del estado de
alarma y las medidas de restriccion en la movilidad y en el alojamiento turistico
comportaron para Airbnb, ya desde los primeros meses del afio 2020, la cancelacion
de gran parte de las reservas ya concertadas y la paralizacion de nuevas reservas,
provocandole una dificil situacion. En palabras de uno de los cofundadores de la
empresa, “perdimos casi todo en cuestion de 4 semanas” (docs. n° 34-36 actor).

18.- En los meses inmediatamente posteriores al despido, CPM ha incorporado a un
total de 67 empleados afectados por el mismo, mediante nueva contratacion, v,
ademas, ha suscrito 244 contratos indefinidos y 92 contratos temporales (aportados
en pentdrive, al folio 267 y declaracion testifical propuesta por la demandada).

RAZONAMIENTOS JURIDICOS




PRIMERO.- Valoracién de la prueba.

La declaraciébn de hechos probados se ha establecido en base a la sustancial
conformidad de las partes respecto a la mayoria de ellos, asi como de las pruebas
practicadas que, en su caso, se especifican al final de cada uno ellos, en
cumplimiento del art.97.2 LRJS.

No es de sefialar ningln hecho respecto del cual haya aflorado discrepancia entre
las partes que justifique mayor explicacién en los criterios de valoracién aplicados,
sin perjuicio de la valoracion de la prueba pericial técnica aportada por la
demandada que se expondra mas adelante.

SEGUNDO.- Pretensiones de las partes y sus fundamentos.

El sindicato demandante CGT postula, como pretension principal, la declaracién de
nulidad del despido colectivo impugnado en base al art. 6.4 CC, al apreciar fraude de
ley en la actuacion de la demandada, razonando que -ante la rescision unilateral del
contrato de prestacion de servicios por parte de Airbnb (por causa que vincula al
COVID-19 y al estado de alarma)- optd por el despido colectivo de los casi 1.000
empleados adscritos a dicho servicio, ignorando la prohibicion de despido por causa
de fuerza mayor o causas ETOP relacionadas con el COVID-19 establecida en el
art. 2 del RDL 9/2020, en relacién a las medidas previstas en los articulos 22 y 23
del RDL 8/20, que posibilitaban haber afrontado dicha situacion mediante las
excepcionales medidas de flexibilidad interna como los ERTE reguladas en dichas
normas. Como segunda causa que fundamenta la postulaciéon de nulidad del
despido, invoca la mala fe negocial de la demandada, al haber retenido hasta la
dltima reunién del periodo de consultas la informacién relativa a la indemnizacion
percibida de Airbnb por la rescision de la contrata. Finalmente, y como pretension
subsidiaria, postula se declare no ajustado a derecho el despido impugnado, por no
justificarse la concurrencia de las causas organizativa y productiva invocadas, por no
haber dado cumplimiento al art. 18 del Convenio Colectivo de Contact-Center a
efectos de la recolocacion del personal afectado en la plantilla de la empresa
sucesora en la prestacion de servicios y, en todo caso, por la manifiesta falta de
proporcionalidad del despido.

La demandada se ha opuesto a tal pretension alegando que la rescision del contrato
de prestacion de servicios por parte de Airbnb no guarda relaciéon con la crisis
sanitaria derivada del COVID-19, y que -en todo caso- tal relaciéon no se trasladaria a
CPM como empresa proveedora de servicios, y, por ello, la Unica causa del despido
colectivo no es otra que la rescision de la contrata, afiadiendo que el RDL 8/2020 no
impuso de manera imperativa los mecanismos de suspension de contratos, ni el
RDL 9/2020 dispuso la sancion de nulidad para las empresas que no los
implementaran. Para el caso que se alcanzara la conclusibn que la decision
resolutoria de Airbnb si estaba relacionada con el COVID-19, ha alegado, con
caracter subsidiario, que dicha vinculacién o nexo causal no se transmite a CPM
como empresa dedicada al telemarketing y no al sector turistico y, por consiguiente,
no determinaria la aplicacion del art. 2 del RDL 9/2020. Considera que la situacion
generada por la rescisién de la contrata es estructural y no coyuntural y constituye
causa organizativa y productiva suficiente para validar la procedencia del despido




colectivo, como medida proporcional y ajustada a derecho, segun reiterado criterio
jurisprudencial del Tribunal Supremo, sin que obste a tal conclusion las
contrataciones realizadas después del despido colectivo, fruto de un incremento de
actividad inesperado. En la contestacion a la demanda, en el acto del juicio, la
demandada hizo especial reproche al sindicato demandante por su decision de
sustituir a un representante de la comision negociadora que, junto a los sindicatos
CCOO y UGT, se habia manifestado favorable a la ultima oferta empresarial y cuyo
voto favorable hubiera posibilitado alcanzar un acuerdo.

La codemandada UGT, al contestar a la demanda, si bien se adhirié inicialmente a la
pretension de nulidad del despido postulada por la CGT por incumplimiento del art. 2
del RDL 9/2020 (al contestar a la demanda), en conclusiones ha centrado como
Unica pretension que el despido sea declarado no ajustado a derecho, haciendo
especial hincapié en el hecho de que el despido colectivo -y la actuacion de la
demandada- ha frustrado la expectativa de mantenimiento del empleo no sélo ante
una posible recuperacion del mercado, sino en orden al mecanismo de recolocacion
establecido en el art. 18 del convenio colectivo, ante la probable sucesion en la
prestacion de servicios por parte de otra empresa, que en mayo nho se habria
producido -por causa de la paralizacion de toda la actividad turistica y la
innecesariedad de los servicios- pero que si puede haber acontecido o acontecer
con la recuperacion del mercado.

Centrado en estos términos el debate, procede -en primer lugar y por ser la cuestion
central para la resolucion de ambas pretensiones- resolver si resulta aplicable a la
situacion analizada el art. 2 del RDL 9/2020, en relacion a los arts. 22 y 23 del RDL
8/2020, y -en tal caso- qué consecuencias de derivarian de su aplicacion en orden a
la calificacion del despido.

TERCERO.- El_art. 2 del RDL 9/2020. en relacion _a los arts. 22 v 23 del RDL
8/2020. v su aplicacién al caso en debate.

1.- El tenor literal del articulo 2 del RDL 9/2020 es el siguiente:
Articulo 2, Medidas extraordinarias para la proteccion del empleo.

La fuerza mayor y las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccién en las que se amparan las medidas de suspensién 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.

Los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020, a los que se remite dicho precepto, disponen lo
siguiente:

Articulo 22, Medidas excepcionales en relacién con los procedimientos de
suspension de contratos y reduccién de jornada por causa de fuerza mayor.

1. Las suspensiones de contrato y reducciones de jornada que tengan su
causa directa en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19,




incluida la declaracion el estado de alarma, que impliguen 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 adopcion de
medidas de aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria, que
gueden debidamente acreditados, tendran la consideracién de provenientes
de una situacion de fuerza mayor, con las consecuencias que se derivan del
articulo 47 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

La primera cuestion a plantear en el presente caso (y que ha producido un
interesante debate entre los Magistrados que suscribimos la sentencia, como se
vera en el voto particular discrepante adjunto a ella, que ha provocado el cambio de
ponente) es si resulta aplicable al supuesto debatido la normativa, especial y de
emergencia, que ha entrado en vigor con motivo de la pandemia de la COVID-19, en
concreto el RDL 9/2020; el debate es muy importante porque en funcion de la
conclusion alcanzada, la calificacion de la decision extintiva podra tener cualquiera
de las tres posibilidades previstas en la legislacion: ajustada a derecho, no ajustada
a derecho o nula (art. 124.11 LRJS).

Pues bien, a la vista de la literalidad del articulo 22 del RDL 8/2020, pensamos que
no es aplicable el articulo 2 del RDL 9/2020 y por tanto hemos de acudir a la
legislacion ordinaria. En efecto, el citado articulo 22 establece que la legislacion de
urgencia serd 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. Ciertamente la decision
legislativa podria haber sido otra (cuya validez constitucional no debemos ni
plantearnos, al ser una mera especulacién) pero lo cierto es que la horma en vigor
establece con total claridad su incidencia, su @mbito de regulacion, Unicamente para
los supuestos de necesidad de adopcion de acuerdos de flexibilidad, sea interna
(articulos 22 y 23 RDL 8/2020) o externa (articulo 2 RDL 9/2020), originados por
perdida de actividad por causa directa de la COVID-19. Y es evidente que la
literalidad de la expresion permite pocas dudas interpretativas, tal como nos impone
el articulo 3 del Cdédigo Civil. Lo que implica que el paso siguiente a analizar es si, en
el caso planteado en la demanda origen del proceso, nos encontramos con un
supuesto de perdida de actividad por causa directa de la COVID-19 o, por el
contrario, no existe tal relacion directa: en el primer caso, deberan ser aplicadas las
previsiones del RDL 9/2020 y concordante, y en el segundo, serd aplicable la
legislacion general y ordinaria para situaciones de pérdida de actividad.

La conclusion que alcanzamos, a la vista de los hechos declarados probados, es
gue la causa que sustenta la decision de despido colectivo no_tiene por causa
directa la perdida de actividad por consecuencia del COVID-19, sino que la causa

directa es la resolucion del contrato de prestacion de servicios mercantiles a la
mercantil Airbnb, notificada el 10 de abril de 2020 que dio lugar al despido colectivo




e junio de 2020, fundado en causas objetivas grganizativas vy productivas

derivadas de la rescision del contrato de prestacion de servicios por parte de Airbnb,
segun comunica la empresa a la RLT.

Es cierto que no resulta dificil imaginar que la causa ultima de la extincion resolucion
del contrato mercantil por parte de Airbnb es la caida de la actividad turistica
internacional y, dentro de ella, la practica desaparicion de las contrataciones objeto
la actividad de dicha mercantil. Pero ello de ninguna manera empece la conclusion
de que la disminucién de la actividad para la empresa demandada esta originada por
la resolucion del contrato mercantil. De modo que, aun cuando podamos plantearnos
gue la causa ultima y mediata es la COVID-19, lo cierto es que la causa directa es la
resolucion del contrato mercantil de prestacion de servicios en el que se sustentan
las relaciones laborales entre la demandada CPM y el personal laboral que presta
servicios para ella.

Ello nos obliga a obviar las previsiones del RDL 9/2020 y analizar la decision
empresarial desde la Optica del articulo 51 del Real Decreto Legislativo 2/2015 por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante, ET). Con ello queda resuelta la primera pretension de nulidad de los
despidos planteada en la demanda.

CUARTO.- Lacalificacion del despido colectivo analizado ala luz del art. 51 ET.

El articulo 51 ET establece que “a efectos de lo dispuesto en esta ley se entendera
por despido colectivo la extincion de contratos de trabajo fundada en causas
economicas, técnicas, organizativas o de produccion....” para explicar después que
“se entiende que concurren ... causas organizativas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el
modo de organizar la produccién y causas productivas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa
pretende colocar en el mercado”. A continuacion, el apartado 2 del mismo articulo
regula el procedimiento de negociacion sefialando que:

El despido colectivo debera ir precedido de un periodo de consultas con los
representantes legales de los trabajadores de una duracidon no superior a
treinta dias naturales, ... (que) debera versar, como minimo, sobre las
posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus
consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento,
tales como medidas de recolocacion o acciones de formacion o reciclaje
profesional para la mejora de la empleabilidad. La consulta se llevara a cabo
en una unica comision negociadora, si bien, de existir varios centros de
trabajo, quedard circunscrita a los centros afectados por el procedimiento. La
comisién negociadora estara integrada por un maximo de trece miembros en
representacion de cada una de las partes.

La comunicacién a los representantes legales de los trabajadores y a la
autoridad laboral deberd ir acompafiada de una memoria explicativa de las
causas del despido colectivo y de los restantes aspectos sefialados en el




parrafo anterior, asi como de la documentacion contable y fiscal y los informes
técnicos, todo ello en los términos que reglamentariamente se establezcan.

Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe, con
vistas a la consecucion de un acuerdo.

Dicho acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de los representantes
legales de los trabajadores o, en su caso, de la mayoria de los miembros de
la comisién representativa de los trabajadores siempre que, en ambos casos,
representen a la mayoria de los trabajadores del centro o centros de trabajo
afectados.

Transcurrido el periodo de consultas el empresario comunicara a la autoridad
laboral el resultado del mismo. Si se hubiera alcanzado acuerdo, trasladara
copia integra del mismo. En caso contrario, remitird a los representantes de
los trabajadores y a la autoridad laboral la decision final de despido colectivo
que haya adoptado y las condiciones del mismo.

Dichas previsiones se completan con lo regulado por el 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 contratos y reduccién de jornada. Por su parte
el articulo 124.11 de la LRJS establece que:

Se declarara ajustada a derecho la decision extintiva cuando el empresario,
habiendo cumplido lo previsto en los articulos 51.2 0 51.7 del Estatuto de los
Trabajadores, acredite la concurrencia de la causa legal esgrimida.

La sentencia declarara no ajustada a Derecho la decision extintiva cuando el
empresario no haya acreditado la concurrencia de la causa legal indicada en
la comunicacion extintiva.

La sentencia declarara nula la decision extintiva Unicamente cuando el
empresario no haya realizado el periodo de consultas o entregado la
documentacion prevista en el articulo 51.2 del Estatuto de los Trabajadores o
no haya respetado el procedimiento establecido en el articulo 51.7 del mismo
texto legal u obtenido la autorizacion judicial del juez del concurso en los
supuestos en que esté legalmente prevista, asi como cuando la medida
empresarial se haya efectuado en vulneracién de derechos fundamentales y
libertades publicas. En este supuesto la sentencia declararé el derecho de los
trabajadores afectados a la reincorporacion a su puesto de trabajo, de
conformidad con lo previsto en los apartados 2 y 3 del articulo 123 de esta

ley.

QUINTO.- Sobre el cumplimiento de los requisitos formales en la negociacion
del despido.

Procede, a la vista de la normativa aplicable, realizar los juicios de formalidad,
causalidad y antijuridicidad, para adoptar la decision pertinente respecto a la
calificacién de la decision extintiva.

Respecto al primero, siguiendo las previsiones del articulo 124.11 LRJS, conviene
sefialar que no ha existido -ni siquiera ha sido alegada- vulneracion de derechos




fundamentales ni libertades publicas y se ha realizado el periodo de consultas que
prevé dicha norma con entrega de la documentacion prevista por el ET y el RD
1483/2012, documentacion que ha permitido a la RLT tener un conocimiento
suficiente sobre las causas del despido y, por ello, han podido afrontar con plenitud
de argumentos el periodo de consultas de cara a proponer alternativas a las
propuestas empresariales.

SEXTO.- Sobre la ausencia de buena fe en la negociacién por parte de la
empresa.

Resta por Ultimo analizar si -como alega la parte demandante- la empresa no ha
negociado de buena fe, lo que llevaria a la declaracion de nulidad del despido,
sustentando su pretension en que la demandada ha retenido hasta la Ultima reunion
del periodo de consultas la informacion relativa a la indemnizacion percibida de
Airbnb por la rescision de la contrata. A lo que ya se ha dicho arriba que la empresa
(HDP 11°) explicé la finalidad del pago recibido que, por otra parte, deriva de las
clausulas contractuales entre ambas mercantiles para cumplir Airbnb con sus
obligaciones contractuales durante los tres meses de preaviso de la extincion
contractual, y que CPM dice utilizar para abonar los salarios y pagar el alquiler del
centro de trabajo.

Al respecto conviene recordar la doctrina de nuestros Tribunales en el sentido de
gue la buena fe exige que se formulen propuestas y contrapropuestas; que lo que la
Ley impone a las partes es la obligacion de negociar, no la de llegar a un acuerdo o
la de negociar indefinidamente hasta alcanzarlo, cuando de los hechos aparece
claro que el pacto resulta imposible; que si la empresa acredita que su capacidad
productiva es muy superior a la demanda de bienes y servicios se justifica la
extincidbn por causas productivas y no vulnera la buena fe negocial mantener su
propuesta de despidos a lo largo de la negociacion.

En todo caso, la alegacion de la demandante -de la mala fe en las negociaciones-
puede entenderse por falta de aportacién de la documentacion reclamada y también
por mala fe negocial. A tales planteamientos es aplicable la reciente sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2020, Recurso 36/2020 cuando razona:

“SEXTO. 2.- En este motivo la parte esta denunciando falta de aportacion de
la documentacion reclamada -como manifestacion de la mala fe en las
negociaciones- y mala fe negocial.

Respecto a la falta de aportacion de documentacién. la STS de 27 de mayo
de 2013, recurso 78/2012, establece:

"..que no todo incumplimiento de las previsiones contenidas en aquel
precepto puede alcanzar la consecuencia de nulidad que se pueda
desprender del art. 124 LRJS, sino tan sdélo aquella que sea trascendente a
los efectos de una negociacion adecuadamente informada.

Y nos referimos a la "trascendencia” de la documental, porque entendemos
gue a pesar de los claros términos en que se expresan los arts. 6.2 RD
801/11 y 4.2 RD 1483/12 [el empresario "debera aportar"], asi como del 124
LRJS [se "declarara nula la decision extintiva" cuando "no se haya respetado




lo previsto" en el art. 51.2 ET, conforme a la redacciéon del RD-Ley 3/2012; y
cuando "el empresario no haya ... entregado la documentacion prevista” en el
art. 51.2 ET, de acuerdo con el texto proporcionado por la Ley 3/2012], de
todas formas la enumeracibn de documentos que hace la norma
reglamentaria no tiene valor "ad solemnitatem”, y no toda ausencia
documental por fuerza ha de llevar a la referida declaracion de nulidad, sino
gue de tan drastica consecuencia han de excluirse -razonablemente- aquellos
documentos que se revelen "intrascendentes” a los efectos que la norma
persigue [proporcionar informacién que consienta una adecuada negociacion
en orden a la consecucion de un posible acuerdo sobre los despidos y/o
medidas paliativas: art. 51.2 ET]; con lo que no hacemos sino seguir el criterio
que el legislador expresamente adopta en materia de procedimiento
administrativo [art. 63.2 LRJyPAC] e incluso en la normativa procesal [art.
207.c) LRJS].

En esta misma linea ya se movia la STS 20/03/13 [rco 81/12], cuando
afirmaba que "... la principal finalidad del precepto [art. 6 RD 801/2011] es la
de que los representantes de los trabajadores tengan una informacion
suficientemente expresiva para conocer las causas de los despidos y poder
afrontar el periodo de consultas adecuadamente. En este sentido se orienta el
articulo 2.3 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, para que ése periodo de consultas a que
se refiere el articulo 2.1, se proyecte, tal y como expresa el articulo 2.2 y
como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos
colectivos y de atenuar sus consecuencias...”

3.- La documentacién reclamada por la recurrente -los resultados de la
evaluacion del desempefio y versatilidad- no solo no aparecen como
documentacion que necesariamente ha de aportar la empresa en los
supuestos de despidos colectivos por causas econdmicas y organizativas,
contemplados en el articulo 51. 2 ET -criterios tenidos en cuenta para la
designacion de los trabajadores afectados por el despido- y articulos 3, 4y 5
del RD 1483/2012, de 29 de octubre, sino que no resultan trascendentes a los
efectos que la norma persigue, a saber, proporcionar informacién que
consienta una adecuada negociacion en orden a la consecucion de un posible
acuerdo sobre los despidos y/o medidas paliativas: art. 51.2 ET. Ya hemos
razonado anteriormente -fundamento de derecho cuarto- que en la
impugnacion del despido colectivo no cabe plantear cuestiones atinentes a la
situacién concreta de cada uno de los trabajadores afectados, como es la
pretendida con la prueba solicitada, que no es otra que conocer
individualizadamente el resultado de la evaluacion del desempefio y
versatilidad de los trabajadores de la empresa. Como ya se ha razonado, en
el caso de no respetar la empresa al proceder a la extincion de los contratos
el resultado de la evaluacion del desempefio y versatilidad, el trabajador
afectado habria de impugnar individualmente la extinciébn producida. En
consecuencia, no procede calificar la falta de entrega de esta documentacion
de mala fe negocial.



SEPTIMO. 2.- Respecto al concepto de buena fe negocial hay que recordar lo
razonado en la sentencia de esta Sala de 18 de febrero de 2014,
recurso74/2013:

"Como deciamos en nuestra sentencia del Pleno, de 27 de mayo de 2.013,
(rec. 78/2012) a proposito de la "buena fe" negocial "...ciertamente ha de
reconocerse que la expresion legal ofrece innegable generalidad, al no
hacerse referencia alguna a las obligaciones que el deber comporta y -menos
aun- a las conductas que pudieran vulnerarlo. Pero de todas formas, en la
configuracién del mismo no cabe olvidar:

a) que la prevision legal no parece sino una mera especificacion del deber
general de buena fe que corresponde al contrato de trabajo (como a todo
contrato: art. 1258 CC) y que en el campo de la negociacion colectiva
especifica el art. 89.1 ET ("ambas partes estaran obligadas a negociar bajo el
principio de la buena fe");

b) desde el momento en que el art. 51 ET instrumenta la buena fe al objetivo
de "la consecucion de un acuerdo" y que el periodo de consultas "debera
versar, 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”, esta claro que la buena fe que el precepto
exige es una buena fe negocial".

Configurado de esta manera ese deber, habra de analizarse en cada caso el
alcance de la posicién empresarial y la manera en la que han discurrido esas
negociaciones. En el presente caso, bastaria con analizar el contenido de las
actas de las seis reuniones habidas para concluir, junto con el examen del
contenido de la documentacion remitida para la apertura del periodo de
consultas para concluir que de todo ello en absoluto cabe desprender que ese
proceso se haya llevado a cabo por la empresa con mala fe, con ocultacion de
datos relevantes o de informaciéon alguna”

En la Sala entendemos que no ha quedado acreditada la mala fe en la negociacion
por parte de la empresa, ni genéricamente, ni en concreto por no haber aportado
desde el primer momento la explicacion del destino del pago realizado por Airbnb, en
la medida en que el mismo resulta ser la contraprestacion dineraria de la prestacion
del servicio a ésta Ultima, y por tanto debe ser encuadrado dentro de la normalidad y
no, como parece pretender la demanda, de tratarse de una retribucion
extraordinaria.

Finalmente, consideramos necesario hacer una referencia, por minima que sea, a la
extensa alegacion efectuada por la empresa demandada en relacion a la sustitucion
de uno de los representantes de CGT en la comision negociadora por haberse
manifestado partidario de aceptar la ultima oferta empresarial (HDP 10°). Lo cierto es
gue, mas alla del extenso reproche al sindicato demandante efectuado en la
contestacion a la demanda, ninguna pretension juridica se ha anudado a tal
alegacion, salvo destacar su aceptacion de tal sustitucion como un ejemplo de su
buena fe negocial, por lo que la Sala no va a pronunciarse sobre el referido hecho, ni
calificar tal decision. Ello al margen de nuestra opinion sobre lo acaecido.

SEPTIMO.- Sobrela causalidad del despido colectivo.




Finalmente, y como pretension subsidiaria, postula se declare no ajustado a derecho
el despido impugnado, por (1) no justificarse la concurrencia de las causas
organizativa y productiva invocadas, (2) por no haber dado cumplimiento al art. 18
del Convenio Colectivo de Contact-Center a efectos de la recolocacion del personal
afectado en la plantilla de la empresa sucesora en la prestacion de servicios y (3)
por la manifiesta falta de proporcionalidad del despido.

La causa inmediata -y Unica hasta donde ha quedado probado- del presente despido
es la extincion unilateral del contrato de prestacion de servicios por parte de Airbnb,
segun se notifica en la comunicacion de la decision empresarial de despido colectivo
el 12-6-20, y se sustenta la misma en causas productivas y organizativas. Al
respecto debemos recordar que es pacifica la doctrina que sefala que la perdida de
una contrata es causa productiva cuando la empresa presta servicios para otra
mercantil al ajustarse a la definicion legal de que lo son los “cambios en la demanda
de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado”. En tal
sentido se pronuncian numerosas sentencias del Tribunal Supremo, entre otras, la
de 16 de septiembre de 2009, y también la reciente de 3 de noviembre de 2020
RCUD 1521/2018, que dice:

“1. El Unico motivo del recurso achaca a la sentencia recurrida la infraccion de
los arts. 52 c¢)y 51.1 del Estatuto de los trabajadores (ET).

2. Como se hace evidente, la cuestion del analisis de la razonabilidad de la
medida extintiva del art. 52 c) ET en relacién con la pérdida de la contrata, en
supuestos en que la empleadora mantiene la actividad a través de otras
adjudicaciones, ha sido ya resuelta por esta Sala, no s6lo en la sentencia de
contraste, sino en otras ocasiones anteriores en las que se ha venido fijando
una doctrina constante que debe ser reiterada una vez mas para dar
respuesta al presente litigio.

La sentencia recurrida se aparta claramente de esa jurisprudencia y acude a
un mecanismo de analisis mas propio de la calificacion de la contratacién
temporal para obra o servicio vinculado a la contrata que la naturaleza y
finalidad de la figura del despido por causas objetivas del art. 52 c) ET. Este
paralelismo ha sido rechazado ya por esta Sala en multiples ocasiones.

3. Tanto bajo el régimen juridico anterior a la modificacion experimentada en
esta materia tras el RDL 3/2012, como con posterioridad al mismo, hemos
sostenido que la rescision de una contrata puede tener virtualidad como
causa productiva u organizativa del art. 52 c¢) ET y ello porque, como
indicAbamos en la STS de 3 mayo 2016, la pérdida o disminucién de
encargos de actividad "significa una reduccion del volumen de produccién
contratada" y "afecta a los métodos de trabajo y a la distribucion de la carga
de trabajo entre los trabajadores”.

También hemos matizado que es cierto que la mera pérdida de la contrata
puede no resultar suficiente para concluir que siempre y en todo caso
concurre causa justificativa para la extincion del contrato de trabajo. De ahi
gue, en relacion con las causas organizativas o de produccion, negaramos el
efecto extintivo en el supuesto enjuiciado en la STS/42/Pleno de 29 noviembre
2010 -RCUD. 3876/2009-, porque se daba la circunstancia de que la
necesidad de amortizar el puesto de trabajo, que se presume insita en la
decision extintiva, se veia alli desvirtuada por el dato de que la empresa habia




cubierto a la vez otros puestos vacantes o de nueva creacion, lo que excluia
la razonabilidad de la medida. No negabamos pues que la doctrina de la Sala
se mantenia incélume y asi lo hemos ratificado con posterioridad.

En suma, no concurriendo circunstancias de analoga indole, ni constando
siquiera que hubiera vacantes adecuadas, hemos reiterado que la pérdida de
uno de los clientes supone un descenso o alteracion de las necesidades de la
empresa, al que cabe hacer frente mediante amortizaciones de los puestos de
trabajo sobrantes, de forma que se restablezca la correspondencia entre la
carga de trabajo y la plantilla que la atiende.

4. Por ultimo, también nos hemos pronunciado sobre la cuestion de la
exigencia de que la empresa hubiere de recolocar necesariamente a los
trabajadores afectados, siendo igualmente constante la tesis jurisprudencial
gue niega tal obligacion por no desprenderse la misma de lo dispuesto en el
art. 52 c¢) ET. Por ello, el que en la empresa pudieran existir otros puestos
analogos no desdice el hecho de que la situacion con afectacion en la
actividad empresarial viene ocasionada por causa ajena a su voluntad,
teniendo, por tanto, una naturaleza objetiva a la que la ley reconoce como
justificacion para la extincion contractual. Asi lo expresamos en la sentencia
gque se ofrece como referencial, en la que se recogen numerosos
antecedentes de esta Sala.

La aplicacion de dicha doctrina al presente caso nos lleva a la conclusion de que la
empresa tenia causa productiva, en los términos previstos por el articulo 51 ET, para
sustentar la extincion de los contratos en causa productiva. Dado que la causa
alegada ha quedado probada y supone la perdida de capacidad de empleo de las
personas afectadas por el despido colectivo -en la medida en que se trata de las que
estaban adscritas al cumplimiento del contrato mercantil con Airbnb- existe causa
adecuada a la norma juridica (1) para tomar la decisién discutida y ademas ésta
resulta (3) adecuada y proporcional a la situacion existente.

En cuanto a la alegacion (2) de la demandante de que CPM no ha dado
cumplimiento al art. 18 del Convenio Colectivo de Contact-Center a efectos de la
recolocacion del personal afectado en la plantila de la empresa sucesora en la
prestacion de servicios, en el HDP 6° ha quedado determinada la actuacion de la
demandada a ese respecto, sin que se haya propuesto ninguna otra actuacion a lo
largo de las negociaciones, ni resulte facil exigir a Airbnb que informe de lo solicitado
a los efectos de cumplir la previsién convencional.

OCTAVO.-Calificacion de la decision_extintiva.

A la vista de los razonado y teniendo en cuenta las previsiones del articulo 124.11
LRJS debemos concluir que la decisidon extintiva es ajustada a derecho por cuanto la
demandada ha cumplido lo previsto en los articulos 51.2 ET y ha quedado
acreditada la concurrencia de la causa legal esgrimida para tomar tal decision.

No cabe pronunciamiento en costas por no imponerlas la ley en la instancia salvo en
supuestos especiales (art. 97.3 LRJS), que no se dan en el caso de autos.

La presente resolucién es recurrible en casacion ordinaria conforme al art.124.9




Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que desestimamos la demanda interpuesta por la CONFEDERACION GENERAL
DEL TRABAJO contra CPM INTERNATIONAL TELEBUSINESS SLU, UNION
GENERAL DE TRABAJADORES y COMISSIONS OBRERES DE CATALUNYA, y
declaramos ajustada a derecho la decision de la empresa demandada, comunicada
el 12 de junio de 2020, relativa a la extincion de 924 contratos de trabajo al amparo
del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores. Sin costas.

Notifiguese esta resolucién a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluia, y expidase testimonio que quedard unido al rollo de su razoén,
incorporandose el original al correspondiente libro de sentencias.

La presente resolucién no es firme y contra la misma puede interponerse Recurso de
Casacion, para ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, el cual debera
prepararse mediante escrito con la firma de Abogado, Graduado Social colegiado o
representante y dirigido a ésta Sala en donde habrd de presentarse dentro de los
cinco dias siguientes a la notificacion, con los requisitos establecidos en el Art. 208
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 229 del Texto Procesal
Laboral, todo el que sin tener la condicion de trabajador o causahabiente suyo o
beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social 0 no goce del beneficio de
justicia gratuita o0 no se encuentre excluido por el articulo 229.4 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, depositara al preparar el Recurso de Casacion,
la cantidad de 600 euros en la cuenta de consignaciones que tiene abierta esta Sala,
en BANCO SANTANDER, cuenta N° 0937 0000 66, afiadiendo a continuacion seis
digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes al nimero de rollo
de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la
cuenta en la que debe ingresarse se compone de 16 digitos.

La consignacion del importe de la condena, cuando asi proceda, se realizar4 de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 230 la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, con las exclusiones indicadas en el parrafo anterior, y se efectuara en la
cuenta gque esta Sala tiene abierta en BANCO SANTANDER , cuenta N° 0937 0000
80, afadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los
correspondientes al nimero de rollo de esta Sala y dos restantes los dos Ultimos del
afo de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que debe ingresarse se compone de 16
digitos. La parte recurrente debera acreditar que lo ha efectuado al tiempo de
preparar el recurso en esta Secretaria.

Podra sustituirse la consignacion en metalico por el aseguramiento de la condena
por aval solidario emitido por una entidad de crédito dicho aval deberd ser de
duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento.




Para el caso que el depdsito o la consignacion no se realicen de forma presencial,
sino mediante transferencia bancaria o por procedimientos telematicos, en dichas
operaciones deberan constar los siguientes datos:

La cuenta bancaria a la que se remitira la suma es IBAN ES 55 0049 3569
920005001274. En el campo del “ordenante” se indicara el nombre o razén social de
la persona fisica o juridica obligada a hacer el ingreso y el NIF o CIF de la misma.
Como “beneficiario” debera constar la Sala Social del TSJ DE CATALUNA.
Finalmente, en el campo “observaciones o concepto de la transferencia’” se
introducirén los 16 digitos indicados en los parrafos anteriores referidos al depodsito
y la consignacion efectuados de forma presencial.

Asi por nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Voto particular que formula el Magistrado Joan Agusti Maragall a la sentencia
dictada en las presentes actuaciones, D 50/20.

De conformidad al art. 260 de la Ley Organica del Poder Judicial, formulo voto
particular a la sentencia dictada en las presentes actuaciones para sostener la
posicion que propuse en la ponencia inicial y que mantuve en la deliberacion.

Con el maximo respeto al criterio de la mayoria, manifiesto mi discrepancia respecto
a la resolucion de fondo que, en mi opinidn, deberia haber sido estimatoria de la
demanda, ya sea respecto a la peticion principal, la declaracion de nulidad del
despido colectivo, ya fuera declarando el mismo no ajustado de derecho.

Estoy plenamente conforme con la declaracion de hechos probados (la misma de la
ponencia inicial) y con los dos primeros fundamentos juridicos, relativos a la
valoracién de la prueba y en la fijacion del objeto de debate, que no es otro que
resolver si resulta aplicable a la situacion analizada el art. 2 del RDL 9/2020, en
relacion a los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020, y —en tal caso- que consecuencias de
derivarian de su aplicacion en orden a la calificacion del despido (segun se entienda
aquel precepto como una prohibicion de despido o una restriccion a la justificacion
causal del mismo).

En el tercer fundamento juridico es donde nace mi discrepancia, cuando la sentencia
de la mayoria -después de recordar el tenor literal del art. 22 del RDL 8/2020-
resalta que el mismo soélo sera aplicable “a aquellos supuestos que “tengan su
causa directa en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19"- y
concluye “que la causa que sustenta la decision de despido colectivo no tiene por
causa directa la pérdida de actividad por consecuencia del COVID-19, sino que la




causa directa es la resoluciéon del contrato de prestacion de servicios mercantiles a
la mercantil Airbnb, notificada el 10 de abril de 2020.”

La posicion que mantuve en mi propuesta de ponencia, y que mantengo ahora es
gue, sentado que la causa de la rescision de la contrata por parte de Airbnb ha sido
el Covid-19 (lo cual admite, ni que sea como “causa Ultima y mediata”, la sentencia
de la mayoria, en su tercer fundamento juridico), y que dicha rescision es el
fundamento de las causas productivas y organizativas invocadas por CPM para
justificar el despido colectivo, resulta obvio y manifiesto concluir que dichas causas
esta “relacionadas con el COVID-19” (en la diccion literal del art. 23 RDL 8/20),
conclusiobn que —por consiguiente- determinaba la aplicacion de las medidas de
flexibilidad temporal.

Adviértase, pues, que mientras la sentencia de la mayoria justifica la inaplicabilidad
del art. 2 del RDL 9/2020 en el art. 22 del RDL 8/2020, referido a situaciones de
fuerza mayor “causadas directamente” por el Covid-19, mi conviccion respecto a la
plena aplicabilidad de dicho precepto se fundamenta en el art. 23 de la misma
norma, relativo a causas objetivas “relacionadas con el Covid-19”".

Expongo a continuaciéon las razones que me han llevado a tal conclusion, para lo
cual resulta inexcusable empezar recordando el marco normativo concernido.
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1.- El precepto determinante en la resolucion del pleito es, incontrovertidamente, el
art. 2 del RDL 9/2020 que, bajo el titulo “Medidas extraordinarias para la proteccion
del empleo”, dispone lo siguiente:

Articulo 2.“La fuerza mayor y las causas economicas, 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.”

Para interpretar el alcance de dicha norma resulta obligado reproducir los dos
preceptos a los que se remite, los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020, ni que sea en la
parte inicial de ambos, que describen las situaciones “en las que se amparan las
medidas de suspensién de contratos y reduccion de jornada’ y que, por
consiguiente, hay que entender afectadas —también- por el referido art. 2 del RDL
9/2020:

Articulo 22. Medidas excepcionales en relacion con los procedimientos de
suspension de contratos y reduccion de jornada por causa de fuerza mayor._

1. Las suspensiones de contrato y reducciones de jornada que tengan su causa
directa en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la
declaracion el estado de alarma, que impliguen suspensién o cancelacion de
actividades, cierre temporal de locales de afluencia publica, restricciones en el
transporte puablico 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 vy
extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o la adopcién de medidas de
aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria, que queden




debidamente acreditados, tendran la consideracion de provenientes de una
situacion de fuerza mayor, con las consecuencias que se derivan del articulo 47
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

Articulo 23. Medidas excepcionales en relacion con los procedimientos de
suspension y reducciéon de jornada por causa econOmica, técnica, organizativa y
de produccion.

1. En los supuestos que se decida por la empresa la suspension de contrato o
reduccion de la jornada por causas econOmicas, técnicas, organizativas y de
produccién relacionadas con el COVID-19, se aplicaran las siguientes
especialidades, respecto del procedimiento recogido en la normativa reguladora
de estos expedientes.....

Para la adecuada interpretacion de tres preceptos y resolver sobre su aplicabilidad
a la situacion objeto del presente pleito, deviene de obligada lectura los preAmbulos
de los RDL 8y 9/2020, de los que se reproducen los parrafos mas relevantes.

Asi, el apartado primero del preambulo del RDL 8/2020:

“En concreto, las medidas adoptadas en este real decreto-ley estan orientadas a
un triple objetivo. Primero, reforzar la proteccién de los trabajadores, las familias y
los colectivos vulnerables; segundo, apoyar la continuidad en la actividad
productiva y el mantenimiento del empleo; y tercero, reforzar la lucha contra la
enfermedad.

En efecto, mas alla de las medidas especificas de apoyo a los ciudadanos y
familias afectadas por la presente situacibn excepcional, es preciso adoptar
medidas que proporcionen la necesaria flexibilidad para el ajuste temporal de las
empresas con el fin de favorecer el mantenimiento del empleo y reforzar la
proteccién de los trabajadores directamente afectados.

En las préximas semanas muchas empresas se van a enfrentar a importantes
tensiones de liquidez derivadas de una caida de sus ventas, procedentes tanto de
una menor demanda como de la interrupcién de la produccion, por ejemplo, por
falta de suministros o por rescision de determinados contratos, Se hace por tanto
indispensable adoptar determinadas medidas para reforzar la liquidez del tejido
productivo y evitar la salida del mercado de empresas solventes afectadas
negativamente por esta situacion transitoria y excepcional.”

Me permito subrayar que ya la exposicion de motivos contempla, como una de las
situaciones a proteger con las medidas excepcionales que regula en los articulos 22

y 23 es, precisamente, larescision de contratos por causa del Covid-19,

Y, ya méas adelante, en el apartado tercero, se expone con toda claridad que “Las
medidas adoptadas en materia de suspension temporal de contratos y reduccion
temporal de la jornada (ERTES) persiguen evitar que una situacién coyuntural como
la actual tenga un impacto negativo de caracter estructural sobre el empleo”,
afadiendo a continuacion que “a la luz de la experiencia internacional, este tipo de
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medidas que tienen por objetivo la flexibilizacion y agilizacién de los procedimientos
de regulacion de empleo y la mejora de la cobertura, tanto para los trabajadores
como para los empresarios, contribuye a minorar el impacto negativo sobre el
empleo y la actividad econdémica, dado que se priorizara el mantenimiento del
empleo sobre la extincion de los contratos.”

2.- Pasando ya al preambulo del RD 9/2020, en su apartado segundo, se reitera que
“se establecieron medidas extraordinarias y excepcionales en el Real Decreto-ley
8/2020, de 17 de marzo, con el objetivo de garantizar que los efectos de la crisis
sanitaria no impidan el restablecimiento de la actividad empresarial y la salvaguarda
del empleo”. Y el siguiente péarrafo ain es mas preciso:

“ En este sentido, y no obstante la vigencia de las diversas causas de despido y
extincion de los contratos previstas en la normativa laboral, el Gobierno reforzé
los procedimientos de suspension y reduccion de jornada, agilizandolos y
flexibilizandolos, con el objetivo de que las causas a las que se refieren los
articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no sean utilizadas
para introducir medidas traumaticas en relacion al empleo, la extincion de los
contratos de trabajo, sino medidas temporales, que son las que, en definitiva,
mejor responden a una situacion coyuntural como la actual.”

3.- De la lectura de los preceptos concernidos, a la luz de los péarrafos reproducidos
de ambos preambulos, surge la duda -que debiera abordarse sélo en el caso de
considerarse de aplicacion al presente caso- respecto a si el art. 2 del RDL 9/2020
esta estableciendo, de facto y aun sin explicitarse, una prohibiciéon de despido en
razén del caracter excepcional del estado de alarma (que en aquel momento se
preveia “coyuntural”’), o fija un objetivo, “evitar despidos”, mediante la potenciacion
de los ERTE vy la restriccion en la justificacion causal de los despidos objetivos que
se produzcan durante la situacion excepcional de emergencia en las situaciones
contempladas en los arts. 22 y 23 del RDL 8/20.

Pero, previamente a pronunciarnos sobre tal cuestion, corresponde hacerlo sobre si
tal precepto, el art. 2 del RDL 9/20, ya introduzca una restriccion en la justificacion
causal o una prohibicién de despido (con la légica consecuencia que ello comporte
en la calificacion del despido), al remitirse a los arts. 22 y 23 del previo RDL 8/20, lo
hace respecto a las “situaciones” que amparan los mismos (en las pueden
implementarse las medidas de flexibilidad interna especialmente potenciadas) o
solamente respecto a las empresas que, en tales “situaciones”, hayan ejercido
previa y efectivamente dichas medidas de flexibilidad interna. Tal duda no se ha
suscitado en el pleito, ni tan siquiera por la demandada, tampoco en la sentencia de
la mayoria, pero si en algun sector doctrinal, que se ha inclinado por la segunda de
las opciones interpretativas, la més restrictiva.

Considero, fuera de toda duda, que en modo alguno puede entenderse que la
medida extraordinaria que se establece para proteger el empleo (prohibicién del
despido o restriccién en su justificacion causal) se condicione a que previamente se
hayan hecho uso de las medidas de flexibilidad interna, interpretacion que -ademas-
resultaria manifiestamente contraria a la finalidad de una norma que, precisamente,
pretende que se utilicen las excepcionales medidas de flexibilidad interna frente a la




facultad extintiva. En efecto, si tal medida se entendiera constrefiida a las empresas
gue previamente han aplicado medidas de flexibilidad interna, al margen que ello
debia haberse explicitado en la norma, podria provocarse un efecto contrario al
pretendido al prohibir o restringir la facultad extintiva —con una mayor exigencia en la
justificacion causal- a quien, atendiendo a la voluntad del legislador, en primer lugar
ha recurrido a aquellas medidas.

Ademas, el posible despido de los trabajadores/as previamente afectados por los
ERTES extraordinarios regulados en los arts. 22 y 23 ya es objeto de la especffica
“cladsula de salvaguarda del empleo” contemplada en la disposicion adicional 62 del
mismo RDL 8/2020, en razon de la cual la exoneracion de cotizacion de los mismos
se condicionan “al compromiso de la empresa de mantener el empleo durante el
plazo de seis meses desde la fecha de reanudacion de la actividad”, compromiso
gue —segun el apartado segundo de dicha norma- “se entendera incumplido si se
produce el despido o extincion de los contratos de cualquiera de las personas
afectadas por dichos expedientes.”

Por ello, entiendo que debe concluirse -sin ninguna duda- que el art. 2 del RDL 9/20
(por el que se adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral, para
paliar los efectos derivados del COVID-19) como “medida extraordinaria para
proteccién del empleo”, al remitirse a los arts. 22 y 23 del previo RDL 8/20, al que
“complementa” como indica su titulo, lo hace respecto a las “situaciones” que
amparan los mismos (en las pueden implementarse las medidas de flexibilidad
interna, especialmente potenciadas), “con el objetivo de que las causas a las que se
refieren los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no sean
utilizadas para introducir medidas traumaticas en relacion al empleo, la extincion de
los contratos de trabajo, sino medidas temporales, que son las que, en definitiva,
mejor responden a una situacién coyuntural como la actual.”

Lo que pretendia el legislador mediante la promulgacion de los RDL 8 y 9/2020, en
marzo del presente aflo, momento inicial de la emergencia, era —en definitiva-
potenciar las medidas de flexibilizacion y penalizar las extintivas, ante una grave
crisis que -en aquel momento- se entendia mucho mas “coyuntural” que en el
momento actual.

La interpretacion de la finalidad y ambito de aplicacion del art. 2. Del RDL 9/2020 y la
determinacion de si resulta aplicable al presente caso deben enmarcarse, por
consiguiente, en aquel momento temporal, por cuanto -a la postre- el despido
colectivo se decide por la empresa demandada recién comunicada la rescision de la
contrata, el 10 de abril, cuando la perspectiva temporal de la crisis sanitaria causada
por el Covid -19 era, como reiteran ambos predambulos analizados, “coyuntural”,
mientras que dicha perspectiva temporal en el momento de dictarse la sentencia, 9
meses después, ha cambiado notablemente y que ello puede haber influido en la
decision de la mayoria.

1.- Establecido el &mbito de aplicacion del art. 2 del RDL 9/2020, procede dirimir a
continuacion si la situacion analizada en el presento pleito debe quedar comprendida
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en el mismo como sostiene no soélo el sindicato demandante, CGT, sino también la
codemandada UGT, para postular la nulidad del despido, en el primer caso, y el
caracter no ajustado a derecho, en el segundo.

La demandada ha reiterado hasta la saciedad que la causa del despido colectivo
“no esta relacionada” con el Covid-19 (lo que determinaria la inaplicacion ex art. 23
RDL 9/2020), afirmando —en el escrito final de conclusiones- que ninguna de las
pruebas practicadas en el acto de juicio acreditd que la rescision contractual operada
por Airbnb guardara relacion con la crisis sanitaria derivada del Covid-19.

En mi opinién, tal como defendi en mi propuesta de ponencia, la cuestion debia
plantearse a la inversa: siendo un hecho publico y notorio que la actividad turistica,
en Espafia (como en gran parte del mundo), quedo paralizada a mediados de marzo
con motivo del estado de alarma, originando la cancelacion de todos los viajes y
estancias de caracter turistico y la paralizacién de nuevas reservas, correspondia a
la demandada —que disponia de medios para hacerlo, llegado el caso- acreditar que
la rescision de la contrata “ante tempus” por parte de Airbnb se hubiera producido en
todo caso, aun de no concurrir la crisis del Covid 19.

Pero nada de ello se alegd, ni menos se acreditd, en el acto del juicio: tanto la
contestacion a la demanda como la intervencion del perito en la ratificacion de su
informe, invocaron exclusivamente la libertad de Airbnb de poder rescindir “por libre
conveniencia” el contrato, sin aportar una minima explicacion légica de tal decision
que permita desvincularla de la situacion generada por el Covid 19. Era la propia
CPM quien, en su intento de desvincular la “causa” del despido del Covid 19 venia
obligada a justificar la razén de tal rescision y -en todo caso y en orden a la garantia
del art. 18 del Convenio Colectivo- a identificar los supuestos proveedores que la
sucedieron en la prestacion de dichos servicios.

Por el contrario, y en todo caso, a la vista de los hechos declarados probados,
sobran las razones para concluir que la rescision de la contrata sbélo pudo
responder a la crisis del Covid 19:

- Es un hecho publico y notorio, y en todo caso documentado mediante la aportacion
de informacién econdmica que no ha sido controvertida, que la crisis sanitaria del
Covid 19, la declaracién del estado de alarma y la medidas de restriccion en la
movilidad y en el alojamiento turistico comportaron para Airbnb, ya desde los
primeros meses del afio 2020, la cancelacion de gran parte de las reservas ya
concertadas y la paralizacién de nuevas reservas (docs. n° 34-36 actor).

-No consta ningun aviso, advertencia o queja respecto a la prestacion de servicios
por CPM, previamente al 10 de abril, que sugiera que la sorpresiva rescision del
contrato de servicios obedecié a causa distinta al Covid 19.

-Por el contrario, se recoge en el hecho probado 17° que, antes del 10 de abril
(cuando notifica la rescision de la contrata), Airbnb habia manifestado su
satisfaccion a CPM por su “capacidad de implementar, de manera rapida y
profesional, un sistema de trabajo desde casa”’ . Y la propia demandada ha sefalado
gue, como empresa de contact-center, ha sido pionera en alcanzar acuerdos de tele-
trabajo para afrontar la nueva situacion generada por la pandemia y las restricciones




de movilidad. No parece, por consiguiente, que la sorpresiva rescision contractual
por parte de Airbnb responde a una “razén técnica” ajena a la crisis del Covid, como
sostiene CPM, cuando Airbnb, en la fase inicial de la crisis, antes del 10 de abril,
valoré positivamente la adaptacion de CPM -mediante la implantacion del tele-
trabajo- a la crisis. Y, en todo caso, tal hipotética “razén técnica” no se ha
acreditado.

-Por otra parte, la falta de respuesta por parte de Airbnb a los requerimientos de
CPM para la identificacién de la posible empresa sucesora en la prestacion de los
servicios objeto de la contrata rescindida, a efectos de lo dispuesto en el art. 18 del
convenio colectivo del sector de contact-center (que prevé la incorporacion de todo
el personal afectado al proceso de seleccion para la formacion de la nueva plantilla,
a efectos que un minimo del 90% fueran contratados por la entrante) y la propia
pasividad de CPM -ante tal falta de respuesta- en dicha identificacion, permiten
inferir como explicacion mas plausible que no se produjo tal sucesion en la
prestacion de dichos servicios sino la supresion de los mismos, como ldgica
consecuencia de la paralizacion de la actividad de la propia Airbnb por causa del
Covid 19.

-Finalmente, el “informe técnico” aportado por la demandada, principal elemento
esgrimido por CPM para desvincular la rescision de la contrata del Covid 19, lejos
de propiciar tal la conviccién ha generado el efecto contrario, tanto por el caracter
predeterminante del encargo al que da respuesta (en los términos reproducidos en el
hecho probado 14°), como por el hecho de centrar su andlisis y fundamentar su
conclusién -como Unica causa del despido colectivo- en el dato meramente “formal’
de la rescision del contrato por parte de Airbnb, desvinculandolo forzadamente de la
crisis sanitaria originada por el Covid-19, la declaracion de Estado de Alarma y la
subsiguiente paralizacion de la actividad turistica. También resta credibilidad a dicho
informe el reconocimiento, por parte del perito emisor, que no habia contactado
Airbnb para aclarar la causa de dicha rescision que, ello no obstante, previamente
habia concluido que era “irreversible”. En el mismo sentido, la reiterada afirmacion
del perito y de la defensa letrada de CPM conforme el COVID no ha afectado a CPM
se desmiente en base a los propios datos del informe, que denotan —segun se ha
razonado anteriormente- que también estos cuatros clientes “principales” habian
reducido notablemente los servicios contratados o incluso habian cancelado alguna
de las campanas habituales.

En todo caso, dicho informe no desvirtia -como Unica explicacion plausible- que
Airbnb, ante la practica paralizacion de toda su actividad de intermediacion en
alojamientos turisticos por causa del Covid 19, optd por prescindir de uno de sus
proveedores que, precisamente, prestaba dichos servicios. No pudo existir otra
razon vy si la hubiere, correspondia a CPM haberla invocado y acreditado.

La sentencia de la mayoria parece asumir también esta conclusion de la ponencia
inicial cuando, en el pendltimo parrafo del fundamento juridico tercero, afirma que
“Es cierto que no resulta dificil imaginar que la causa Ultima de la extincién
resolucion del contrato mercantil por parte de Airbnb es la caida de la actividad
turistica internacional y, dentro de ella, la practica desaparicién de las contrataciones
objeto la actividad de dicha mercantil.”. Pero, ello no obstante, afiade a continuacion
qgue “ello de ninguna manera empece la conclusion de que la disminucién de la




actividad para Ia empresa demandada esta originada por la resolucion del contrato
mercantil” y que “ cuando podamos plantearnos que la causa Ultima y mediata es la
COVID-19, lo cierto es que la_causa directa es la resolucion del contrato mercantil de
prestacion de servicios en el que se sustentan las relaciones laborales entre la
demandada CPM vy el personal laboral que presta servicios para ella.

2.- Consciente de esta evidente e insoslayable relacion entre la rescision de la
contrata y el COVID-19, la demandada CPM ha alegado, con caracter subsidiario,
gue —aun admitiendo que el Covid-19 fue la causa real de la rescision de la
contrata- tal nexo causal no se transmitiia a CPM como empresa dedicada al
telemarketing y, por consiguiente, no determinaria la aplicacién del art. 2 del RDL
9/2020. Invoco, también, el consolidado criterio jurisprudencial conforme la rescision
de una contrata puede constituir causa productiva u organizativa suficiente para
validad la procedencia de un despido colectivo.

Pero el denodado esfuerzo de la defensa letrada de CPM , e incluso del perito
emisor del “informe técnico”, en sostener que “el Covid 19 no ha afectado en modo
alguno a la actividad de CPM” choca ante la evidencia de la situacion y de la
cronologia de los hechos, que ni tan siquiera un informe tan predeterminado en su
objetivo (como se explicita en su apartado 2°, al “hacer supuesto de la cuestion”)
consigue ocultar.

En primer lugar por cuanto, siendo manifiesto -segin se ha razonado
anteriormente- que la causa de la rescision de la contrata con Airbnb fue el Covid 19,
constituye una auténtica falacia negar que la situacion objetiva de sobrante de
personal en la que se encontr6 CPM no respondio al Covid 19. Mas alla del aforismo
conforme “la causa de la causa es la causa del mal causado”, es manifiesto —a la
vista de la declaracion de hecho probados- tal nexo causal, como ya se ha
razonado.

Es mas, como ya he sefialado anteriormente, el propio legislador de emergencia, en
la exposicién de motivos del RDL 8/2020, identifica explicitamente la “rescision de
determinados contratos” como una de las situaciones que hay que proteger con las
“medidas excepcionales” que acuerda (potenciando los ERTES, penalizando los
despidos):

“En las proximas semanas muchas empresas se van a enfrentar a importantes
tensiones de liquidez derivadas de una caida de sus ventas, procedentes tanto de
una menor demanda como de la interrupcion de la produccion, por ejemplo, por
falta de suministros o por_Se hace por tanto indispensable adoptar determinadas
medidas para reforzar la liquidez del tejido productivo y evitar la salida del
mercado de empresas solventes afectadas negativamente por esta situacion
transitoria y excepcional.”

Frente a tan clara determinacion del legislador, en contra de lo que sostiene la
demandada, el consolidado criterio jurisprudencial (STS 7.6.07, 8.7.11, 20.12.17,
entre otras) conforme la pérdida de una campafia por parte de una empresa de
contact-center pueda justificar —segun las circunstancias del caso- la calificacion
como procedente de un despido colectivo no puede constituir obstaculo a la
aplicacion, también en estos casos, de la “medidas extraordinaria para la proteccion




del empleo” como es el art. 2 del RDL 9/2020, esto es, que “La fuerza mayor y las
causas econdmicas, técnicas, organizativas y de producciéon en las que se amparan
las medidas de suspension de contratos y reduccién 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 extincién del contrato de trabajo ni del despido.”

Sentado que la causa de la rescision de la contrata por parte de Airbnb ha sido el
Covid-19, y que dicha rescision es el hecho fundamental, practicamente Unico, que
fundamenta las causas productivas y organizativas invocadas por CPM para
justificar el despido colectivo, resulta obvio y manifiesto concluir que dichas causas
estd “relacionadas con el COVID-19” (en la diccion literal del art. 23 RDL 8/20),
conclusiébn que —por consiguiente- determinaba la aplicacién de las medidas de
flexibilidad temporal.

Nada, ni en el tenor literal de estas “medidas extraordinarias” (arts. 22 y 23 RLD
8/20 y 2 art. 9/20) ni en el preambulo que justifica su promulgacion, avala la tesis
de la empresa demandada que, a la postre, comportaria nada menos que excluir a
todos los trabajadores/as adscritos a contratas o subcontratas de tal proteccion
extraordinaria que se establece en dichos preceptos en la situacién de emergencia.
El incuestionable factor de precarizacion que supone que la estabilidad de su
relacion laboral esté condicionada a la de la propia contrata, en absoluto puede
justificar la exclusion de tal medida extraordinaria en el contexto excepcional
generado por la pandemia, ya que ello chocaria frontalmente con la finalidad y la
letra de una normativa “de emergencia’” promulgada en defensa del empleo (y
validada posteriormente por los agentes sociales en tres versiones sucesivas del
“Acuerdo Social en Defensa del Empleo”).

3.- Pero, ademas y en tercero lugar, el referido informe, a pesar de su manifiesta
tendenciosidad (en razon del caracter predeterminado del encargo), no ha podido
ocultar que también el Covid 19 ha comportado una reduccion en la carga de trabajo
encargada por los restantes “clientes principales”. Esto es, que el Covid 19 le ha
impactado no soélo por causa de la rescision de la contrata por parte de Airbnb, sino
también en el resto de “clientes principales”.

Asi, cuando en el apartado 5.1.2 intenta justificar porque los “tres principales
clientes después de Airbnb, la Direccion de la Sociedad no prevé que sean capaces
de generar nuevo negocio suficiente durante 2020 como para poder absorbir
empleados de Airbnb”, debe explicar que “ El Cliente 1 recibe servicios de soporte y
ventas para atender a los clientes que compran sus productos...actualmente este
esta experimentando una reduccioén significativa de sus ventas en el canal retail que
estan afectando a su modelo de negocio”; que el “El Cliente 2, redujo sus
necesidades de teleoperadores de 120 en septiembre de 2019 hasta menos de 30
en la actualidad debido a complicaciones a nivel de modelo de negocio, tal y como
muestran las cifras del primer trimestre de 2020 (-38% respecto a 2019)” afiadiendo
que “El contrato con dicho cliente vence en agosto 2020 y todavia no se tiene
visibilidad sobre su posible renovaciéon”; que “El Cliente 3, ligado al sector hotelero,
ha experimentado una reduccion en volimenes de llamadas durante los dltimos 12
meses debido la evolucidon de su modelo de negocio”; y, finalmente, que “La
Direccion no espera que dichos volimenes se recuperen durante el ejercicio 2020",
para concluir que “el Cliente 6 ha cancelado todas sus campafias de marketing que




normalmente tienen lugar entre marzo y julio, resultando en una reduccion del
namero de llamadas salientes para la Sociedad.”

Esto es —segun recoge la declaracion de hechos probados en base al “informe
técnico’- todos los clientes principales de CPM, y no soélo Airbnb, se vieron
afectados por la practica paralizacion de la actividad en la mayoria de los sectores
productivos y de servicios de la sociedad, y ello se ha traducido o en la reduccion del
namero de teleoperadores o, directamente, en la cancelacion de campafas
habituales, lo cual ha imposibilitado —segun el propio informe- la recolocacion interna
de los trabajadores/as despedidos

Entiendo, por ello, que no sélo la rescisién del contrato de servicios por parte de
Airbnb, causa primaria del despido impugnado, si respondié al Covid-19 sino que,
ademas y al margen de dicha pérdida de actividad, el Covid-19 también ha
impactado directamente a CPM respecto al resto de clientes principales,
coadyuvando a la conformacion de las causa productiva invocada por la
demandada.

Ha razonado la demandada, fundandose en el informe técnico, que la rescision de la
contrata, en los términos que fue formulada y por su dimension, al afectar a la mitad
de la plantila, no podia considerarse “coyuntural” sino “estructural” y que, por
consiguiente, justificaba plenamente la decision extintiva. Pero tal valoracion resulta
-como minimo- precipitada en el momento en que se decidi6 el despido colectivo, a
mediados de abril, recién rescindida la contrata, cuando se encargé el informe
técnico para justificar el despido y no para analizar si era la Unica o0 mejor opcion, sin
conocer las razones de dicha rescision, ni la expectativa de una nueva contratacion,
o las posibilidades de recuperacién, confirmadas en parte por la contratacion de 300
trabajadores/as en los meses posteriores al despido.

Pero, ello al margen, lo determinante es que no cabia efectuar la valoracion sobre el
caracter “coyuntural” o “estructural” de la situacion. La virtualidad del art. 2 del RDL
9/2020 en relacion a los arts. 22 y 23 RDL 8/2020 es, precisamente y en atencion a
su literalidad y finalidad, es que no caben excepciones al mandato de la norma ni,
por consiguiente, efectuar tal valoracion, ya que —sencillamente- cuando una
empresa como la demandada se encontr0 en una situacion de causa ETOP
relacionada con el COVID, no podia proceder al despido colectivo y si a medidas de
flexibilidad interna. Tal conclusion se infiere, sin duda alguna, del siguiente parrafo
del apartado segundo del preambulo del RD 9/20 se explica que “se establecieron
medidas extraordinarias y excepcionales en el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de
marzo, con el objetivo de garantizar que los efectos de la crisis sanitaria no impidan
el restablecimiento de la actividad empresarial y la salvaguarda del empleo”. Y el
siguiente parrafo ain es mas preciso:

“ En este sentido, y no obstante la vigencia de las diversas causas de despido y
extincion de los contratos previstas en la normativa laboral, el Gobierno reforzé
los procedimientos de suspension y reduccion de jornada, agilizandolos y
flexibilizandolos, con el objetivo de que las causas a las que se refieren los
articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no sean utilizadas
para introducir medidas traumaticas en relacion al empleo, la extincion de los




contratos de trabajo, sino medidas temporales, que son las que, en definitiva,

mejor responden a una situacion coyuntural como la actual.”

Por consiguiente, no cabia —justo después de conocer la rescision de la contrata por
Airbnbn- entrar a valorar el caracter “coyuntural’” o “estructural” de la situacion, sino
gue -al estar la misma “relacionada” con el Covid- el legislador ya la valora como una
“situacién coyuntural” y, por consiguiente, lo que procedia es implementar las
medidas de flexibilidad interna establecidas en el art. 23 RDL. Y también por esta
razon, que la sentencia de la mayoria ha ignorado, si resultaba de plena aplicacion a
la situacion analizada la “medida extraordinaria” que comporta el art. 2 del RDL
9/2020 al despido impugnado.

4.- A modo de recapitulacion de las razones de mi discrepancia:

El error de base de la sentencia de la mayoria, en mi opiniébn y con el maximo
respeto al criterio de mis compafieros, radica en que la situacion de hecho objeto
del pleito no es un supuesto de “fuerza mayor” contemplado en el art. 22 del RDL
8/2020, respecto del cual pueda exigirse -como hace la sentencia de la mayoria en
orden a dirimir la aplicacion del art. 2 del RDL 9/2020- “que tengan su causa directa
en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19”, sino un supuesto de
“causas econOmicas, técnicas, organizativas y de produccion relacionadas con el
COVID-19” (causas ETOP) de los amparados en el art. 23 del referido RDL 8/2020.

En efecto y como ya he razonado, basta la lectura integra del art. 22 del RDL 8/2020
para concluir que la situacién generada por la rescision de la contrata de Airbnb no
es uno de los supuestos de fuerza mayor contemplados en dicho precepto. Por el
contrario, sostengo que la situacion objeto del presente pleito si es plenamente
incardinable en el art. 23 del RDL 8/2020, al resultar incuestionable, por las razones
ya expuestas anteriormente, que las causas productivas y organizativas que
fundamentan el despido colectivo, si estan claramente “relacionadas con el COVID-
19" . Y ello no solo por ser el Covid 19 la causa de la rescision de la contrata de
Airbnb, sino por cuanto también ha provocado la reduccién o incluso cancelacion de
otras contratas.

Por ello, en mi opinion y discrepando del criterio de la mayoria, la sentencia debio
haber entendido de plena aplicacién al presente caso el art. 2 del RDL 9/2020 vy, por
consiguiente, al haber decidido unilateralmente la empresa demandada un despido
colectivo cuando debié haber implementado, por mandato de aquella norma,
medidas de flexibilidad interna, procedia la estimacion de la demanda y entrar a
resolver si tal despido debia ser calificado como nulo o no ajustado a derecho.

Me permito, en este punto, insistir -nuevamente- en la necesidad de enmarcar la
adecuada interpretacion de las normas concernidas y su aplicacion al presente caso
en plena primera “ola” de la pandemia, en un contexto de maxima gravedad de la
pandemia pero —a la vez- con una de expectativa de “coyunturalidad” que,
lamentablemente, no se ha confirmado.

Por ello, nuestra valoracion del caracter “coyuntural” o “estructural” de las causas
productivas y organizativas invocadas, cuestion en la que tanto ha incidido la
defensa de la demandada, debio situarse a mediados de abril del presente afio,




cuando la demandada decide el despido colectivo o, a lo sumo, a primeros de junio,
cuando lo ejecuta, y no seis meses mas tarde, cuando se dicta la presente
sentencia.

En aquel momento inicial habia la expectativa de que la crisis, a pesar de su maxima
gravedad, podia ser mucho mas corta en el tiempo, y esta expectativa de
coyunturalidad obligaba —por mandato legal- a la implementacion de las medidas
extraordinarias de contencién del empleo, en lugar de adoptar directamente medidas
de destruccién del mismo. Y entiendo que, probablemente, el criterio de la mayoria
no ha tenido en cuenta este factor temporal y ha formado su conviccion sobre la
procedencia del despido impugnado desde el actual contexto temporal que,
desgraciadamente, ha perdido el caracter coyuntural inicial.

1.- De haberse asumido la plena aplicacion a la situacién analizada de la “medida
extraordinaria” establecida en el art. 2 del RDL 9/2020 al despido impugnado, como
propuse y mantengo, ello habria comportado que la causa organizativa y productiva
invocada, que en la situacion “ordinaria” previa a la entrada en vigor de dicho
precepto hubieran podido justificar la procedencia del despido impugnado, “no se
podran entender como justificativas de la extincién del contrato de trabajo ni del
despido”. Y que, por consiguiente, no resultara de aplicacion el criterio
jurisprudencial conforme la rescision de determinadas contratas pueden constituir
causa productiva objetiva suficiente para justificar despidos colectivos como el
analizado, tal como ha entendido la sentencia de la mayoria.

Ello habria comportado, descartada la procedencia del despido, entrar a resolver la
cuestion apuntada anteriormente: si el art. 9 del RDL 2020 establece, de facto y
aun sin explicitarse, una prohibicién de despido en razén del caracter excepcional
del estado de alarma (que en aquel momento se preveia de menor duracion), o se
limita a fijar un objetivo, “evitar despidos”, mediante la potenciacion de los ERTE y la
restriccion en la justificacién causal de los despidos objetivos que se produzcan
durante la situacion excepcional de emergencia en las situaciones contempladas en
los arts. 22 y 23 del RDL 8/20.

Considero, con la mayoria de la doctrina cientifica que se ha pronunciado al
respecto, que hay maés razones para la segunda interpretacion: las medidas de
flexibilidad interna se refuerzan, agilizan y favorecen al maximo, pero no se imponen
como Unica y obligada medida para afrontar la repercusion en el empleo de la crisis
sanitaria  (como podia haberse hecho con la simple prohibicion del despido o
restriccion al maximo de la facultad extintiva, con las logicas excepciones). Las
facultades extintivas se mantienen explicitamente vigentes, si bien se advierte -al
empresario, pero también al 6rgano judicial que deba calificar las mismas- que en
aquellas situaciones vinculadas al Covid-19 que podian justificar la aplicacion de las
excepcionales medidas de flexibilidad interna (especialmente reforzadas vy
agilizadas), si se opta —ello no obstante- por utilizar la facultad extintiva, la misma se
entendera “injustificada”. Se trata, en definitiva, de una restriccién en la justificacién
de la causalidad.




La voluntad del legislador, en definitiva, en el momento de promulgacion de la
norma, cuando la crisis sanitaria se antojaba “coyuntural” y de menor duracion, esta
claramente explicitado en los preambulos de ambos RDL 8 y 9/2020: disuadir a las
empresas que se encontraron en las situaciones recogidas en los arts. 22 y 23 del
RDL 8/2020 de utilizar la facultad extintiva y derivarlas hacia la flexibilidad interna.

Por ello, si en aquel momento inicial de la crisis, en lugar de hacer uso de las
medidas temporales se ejercio la facultad extintiva -que no quedd prohibida, dada
la “vigencia” afirmada en el preambulo- la misma debera considerarse, por mandato
legal, injustificada (en los términos literales de calificacion judicial del despido
colectivo, improcedente en las del despido objetivo individual). Lo que se declara
injustificado, en definitiva, es despedir -medida traumatica que destruye empleo-
frente a la opcion de utilizar tales medidas de flexibilidad interna (reforzadas y
favorecidas por el legislador) para evitar tal destruccion.

Bien podria resumirse la opcién del legislador en el sentido que, en las situaciones
de fuerza mayor y causas ETOP vinculadas al Covid-19, y en orden a la
preservacion del empleo durante el estado de alarma (que en marzo del presente
afno se antojaba mas breve en el tiempo), en vez de optar por la prohibicion del
despido *“ex ante”, optd por su calificacion como no ajustada a derecho “ex post”.

2.- Ello no obstante, la anterior conclusién no debiera determinar, por si sola y en mi
opinién, la desestimacion de la pretension principal del sindicato demandante, la
declaracion de nulidad del despido colectivo. Como ya se ha razonado, aun
interpretando que el precepto analizado -el art. 2 RDL 9/2020- no establece una
prohibicion de despido sino una limitacion en la justificacion causal del mismo, ello
descartaria exclusivamente la nulidad ex art. 6.3 CC, pero no la invocada por el
sindicato demandante, la nulidad por fraude de ley ex art. 6.4 CC, al entender que la
actuacion de la demandada se orientdé ya de entrada hacia el despido colectivo,
“aprovechando” (en los términos utilizados en la demanda, pagina 4) la rescision de
contrata a tal fin, en lugar de implementar las medidas de flexibilidad interna,
especialmente agilizadas, reforzadas y bonificadas (con la exoneracion de
cotizacion).

Ha abundado en tal sentido la defensa letrada de la UGT, en su escrito final de
conclusiones, al razonar extensamente que con tal decision se ha frustrado la
expectativa de mantenimiento del empleo no sélo ante una posible recuperacion del
mercado, sino en orden al mecanismo de recolocacion establecido en el art. 18 del
convenio colectivo, ante la probable sucesion en la prestacién de servicios por parte
de otra empresa, que en mayo no se habria producido —por causa de la
paralizacion de toda la actividad turistica y la innecesariedad de los servicios- pero
gue si puede acontecer con la recuperacion del mercado.

En efecto, de haberse implementado tales medidas (que —de entrada- ningun coste
tenian para la empresa en razén de la exoneracion de cotizaciones) no sOlo se
habria posibilitado un periodo de espera para que se produjera —como se ha
producido, ni que sea parcialmente- la recuperacion del mercado del alojamiento
turistico (y de las respectivas actividades de los restantes clientes principales de




CPM)- sino discernir con pleno conocimiento si los servicios rescindidos por Airbnb
habian sido asignados a otra empresa de contact-center, aunque fuera meses mas
tarde, y con ello instar la aplicacién de la cladsula de incorporacion en la plantilla de
la empresa sucesora en los términos establecidos en el art. 17 del Convenio
Colectivo de dicho sector. La demandada CPM llegd a requerir en dos ocasiones a
Airbnb a efectos de que le especificara el nombre de la empresa sucesora, por lo
gue —en plena congruencia con ello y para posibilitar el cumplimiento de la prevision
convencional de recolocacién- venia ain mas obligada, si cabe, a emprender las
medidas de flexibilidad interna.

Por otra parte, como ya se ha visto, el informe técnico aportado por la demandada,
principal elemento esgrimido en su defensa, lejos de trasladar la conviccion
respecto a la objetividad y racionalidad de la decision de despido colectivo, ha
generado el efecto contrario, por las razones anteriormente expuestas, dado el
caracter predeterminado del encargo que lo origind y la tendenciosidad de sus
conclusiones.

Por ello, la actuacion de la demandada CPM, ciertamente, podria encajar en la figura
del fraude de ley denunciada por el sindicato demandante y, por consiguiente, cabia
la posibilidad de calificar el despido impugnado como nulo.

En tal sentido, si bien el actual apartado 11° del art. 124 LRS, a diferencia de las
versiones anteriores, no contempla tal supuesto de nulidad, también es cierto que el
actual apartado 2.c) del art. 124 LRJS, en aparente contradiccion, sigue
contemplandolo, y el Tribunal Supremo, en su sentencia de 17.2.14 (rec. 142/2013)
y en pronunciamientos posteriores lo ha seguido aplicando, por lo que no parece que
exista obstaculo procesal para tal calificacion.

3.- En todo caso, de haber entendido aplicable a la situacion analizada la “medida
extraordinaria” establecida en el art. 2 del RDL 9/2020 al despido impugnado, tal
como propuse en la ponencia inicial, de no haber accedido a la calificacion de
nulidad del despido, debimos haber estimado la pretension subsidiara y calificar el
despido como no ajustado a derecho.

En efecto, la conclusion expuesta en el anterior fundamento juridico, la plena
aplicacion a la situacién analizada de la “medida extraordinaria” establecida en el
art. 2 del RDL 9/2020 al despido impugnado, comporta —de entrada- que la causa
organizativa y productiva invocada, que en la situacion previa a la entrada en vigor
de dicho precepto hubieran justificado plenamente la procedencia del despido
impugnado, “no se podran entender como justificativas de la extincion del contrato
de trabajo ni del despido”.

Como ya se ha razonado, las medidas de flexibilidad interna se refuerzan, agilizan y
favorecen al maximo, pero no se imponen como Unica y obligada medida para
afrontar la repercusién en el empleo de la crisis sanitaria (como podia haberse
hecho con la simple prohibicion del despido o restriccion al maximo de la facultad
extintiva). Las facultades extintivas se mantienen explicitamente vigentes, si bien se
advierte -al empresario, pero también al 6rgano judicial que deba calificar las
mismas- que en aquellas situaciones “relacionadas” con el Covid-19, al poderse




aplicar las excepcionales medidas de flexibilidad interna (especialmente reforzadas y
agilizadas), si se opta por utlizar la facultad extintiva, la misma se entendera
“injustificada”. Se trata, como ya hemos dicho, de una restriccion en la justificacion
de la causalidad.

La limitaciébn a esta justificacion de la causalidad del despido se refiere, en mi
opinion, a las situaciones —o, si se prefiere- a las causas de fuerza mayor y ETOP
vinculadas al COVID 19 contempladas en los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020. El
sentido de la norma, a la vista del preambulo, en especial el del RDL 9/2020, es
claro: las referidas situaciones o causas, por graves que sean, no podran justificar
las medidas extintivas.

Y por ello, de no haberse estimado la pretension principal, la declaracion de nulidad
del despido, debié haberse estimado la subsidiaria, declarando el mismo no ajustado
a derecho. Con ello, ademés, se hubiera alcanzado la misma conclusion con la que,
a la postre, debié haber finalizado el periodo de consultas, de no mediar el hecho al
gue me refiero sucintamente a continuacion.

Finalmente, entiendo necesario finalizar este voto particular haciendo referencia a
una cuestion que ocupd una parte sustancial del acto del juicio y de la prueba
aportada, y a la que la sentencia de la mayoria destina una minima alusion en su
fundamento juridico sexto.

En su contestacion a la demanda, la defensa letrada de CPM dio especial relevancia
a lo que se describe en hecho probado décimo respecto de la Ultima sesion del
periodo de consultas, celebrada en fecha 5.6.20: el sindicato demandante, la CGT,
comunic6 la sustitucion de uno de los representantes por ella designados en la
comisién negociadora por haber manifestado su discrepancia respecto de la posicién
de dicho sindicato, siendo requerido a fin que abandonara la reunion telematica,
cosa que hizo poco después, no sin antes manifestar su oposicion a tal sustitucion.
CCOO y UGT también se opusieron a dicha sustitucion, entendiendo que dicho
representante habia sido ya designado como miembro de comision y CGT no podia
revocarle de tal condicion. CCOQO, ello no obstante, acab6 aceptando la decision de
la CGT, a diferencia de la UGT, que dej6é constancia en el acta de la reunion que
consideraba invalida la sustitucion. La empresa demandada manifestd que no le
correspondia resolver tal cuestién, e inst6 a la parte social para proseguir la
negociacion.

Lo cierto es que, mas alla del extenso reproche al sindicato demandante efectuado
en la contestacion a la demanda, ninguna pretension juridica ha anudado la
demandada a tal alegacion, que no sea destacar su aceptacion de tal sustitucion
como un ejemplo de su buena fe negocial. En razén de ello, comparto —con la
mayoria- que la Sala no debe pronunciarse sobre el referido hecho que,
ciertamente, hubiera podido tener especial relevancia en la resolucion del periodo de
consultas si la actuacion en aquel momento tanto de la empresa demandada como
del sindicato CCOO y del propio afectado hubiera sido distinta y no se hubiera
aceptado dicha sustitucion (como sostuvo UGT), teniendo en cuenta que el afectado
—como miembro de la comisibn negociadora- representaba a todos/as los
trabajadores/as y no exclusivamente al sindicato que lo designo y, por consiguiente y




en mi opinion, no debié ser removido.

Publicacién.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada en el dia de su fecha
por el limo. Sr. Magistrado Ponente, de lo que doy fe.
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