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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 opinién, deberia haber sido estimatoria de la
demanda, ya sea respecto a la peticion principal, la declaracién 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
valoracion de la prueba y en la fijacion del objeto de debate, que no es otro que
resolver si resulta aplicable a la situacién 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 aplicacioén en orden a la calificacion del despido (seglin se entienda
aquel precepto como una prohibicién 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 so6lo 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 decisién de despido colectivo
no tiene por causa directa la pérdida de actividad por consecuencia del COVID-19,
sino que la causa directa es la resolucion del contrato de prestaciéon 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
que, 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 dltima 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),
conclusion 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 conviccién respecto a la
plena aplicabilidad de dicho precepto se fundamenta en el art. 23 de Ia misma
norma, relativo a causas objetivas “relacionadas con el Covid-19”.

Expongo a continuacion las razones que me han llevado a tal conclusion, para lo
cual resulta inexcusable empezar recordando el marco normativo concernido.
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|.- Finalidad v ambito de aplicacién del art. 2 del RDL 9/2020, en relacién a los arts.
22y 23 del RDL 8/2020.

1.- El precepto determinante en la resolucién 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 econémicas, técnicas, organizativas y de
produccién 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 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 suspension de contratos y reducciéon 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 relacién con los procedimientos de
suspensién 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 impliquen suspension o cancelacion de
actividades, cierre temporal de locales de afluencia publica, restricciones en el
transporte publico y, en general, de la movilidad de las personas y/o las
mercancias, falfa de suministros que impidan gravemente continuar con el
desarrollo ordinario de la actividad, o bien en situaciones urgentes y
extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o la adopcién de medidas de
aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria, que queden
debidamente acreditados, 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
suspensién y reduccién 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
reduccién de la jomada por causas econdmicas, 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.....
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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 8 y 9/2020, de los que se reproducen los parrafos mas relevantes.
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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 proteccioén 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 situacion 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
proteccion de los trabajadores directamente afectados.

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 rescisién 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 exposicién de motivos contempla, como una de las
situaciones a proteger con las medidas excepcionales que regula en los articulos 22
y 23 es, precisamente, la rescision de contratos por causa del Covid-19.

Y, ya mas 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 situacion coyuntural como
la actual tenga un impacto negativo de caracter estructural sobre el empleo”,
anadiendo a continuacion que “a la luz de la experiencia internacional, este tipo de
medidas que tienen por objetivo la flexibilizacién 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 priorizard el mantenimiento del
empleo sobre la extincion de los contratos.”

2.- Pasando ya al predambulo 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 parrafo alin es mas preciso:
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“ En este sentido, y no obstante la vigencia de las diversas causas de despido y
extincién de los contratos previstas en la normativa laboral, el Gobierno reforzé
los procedimientos de suspensién 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 relacién al empleo, la extincién de los
contratos de trabajo, sino medidas temporales, que son las que, en definitiva,
mejor responden a una situacién coyuntural como la actual.”

3.- De la lectura de los preceptos concernidos, a la luz de los parrafos reproducidos
de ambos preambulos, surge la duda -que debiera abordarse solo 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 aln sin explicitarse, una prohibicion 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 v 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 restricciéon en la
justificacién causal o una prohibicion de despido (con la logica consecuencia que
ello comporte en la calificacién del despido), al remitirse a los arts. 22 y 23 del
previo RDL 8/20, lo hace respecto a las “sifuaciones” 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 algin sector doctrinal, que se ha inclinado por
la segunda de las opciones interpretativas, la mas restrictiva.

Considero, fuera de toda duda, que en modo alguno puede entenderse que la
medida extraordinaria que se establece para proteger el empleo (prohibicion del
despido o restriccion 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
que 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
justificacién 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 especifica
“clatsula de salvaguarda del empleo” contemplada en la disposicion adicional 62 del
mismo RDL 8/2020, en razén de la cual la exoneracion de cotizacién de los mismos
se condicionan “al compromiso de la empresa de mantener el empleo durante el
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plazo de seis meses desde la fecha de reanudacién de la actividad’, compromiso
que —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 dmbito laboral, para
paliar los efectos derivados del COVID-19) como “medida extraordinaria para
proteccion 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 situacion coyuntural como la actual.”

Lo que pretendia el legislador mediante la promulgacion de los RDL 8 y 9/2020, en
marzo del presente afio, momento inicial de la emergencia, era —en definitiva-
potenciar las medidas de flexibilizacién 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 rescisién de la
contrata, el 10 de abril, cuando la perspectiva temporal de |a crisis sanitaria causada
por el Covid -19 era, como reiteran ambos preambulos 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.

Il.- Aplicacion del art. 2 del RDL 9/2020 al despido impugnado.

1.- Establecido el ambito de aplicacién del art. 2 del RDL 9/2020, procede dirimir a

‘continuacion si la situacion analizada en el presento pleito debe quedar
comprendida en el mismo como sostiene no solo 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 inaplicacién ex art. 23
RDL 9/2020), afirmando —en el escrito final de conclusiones- que ninguna de las
pruebas practicadas en el acto de juicio acredit6 que la rescision contractual
operada por Airbnb guardara relacién con la crisis sanitaria derivada del Covid-19.
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En mi opinion, 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 cancelacién 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 alegdé, ni menos se acreditd, en el acto del juicio: tanto la
contestacion a la demanda como la intervencion del perito en la ratificacién de su
informe, invocaron exclusivamente la libertad de Airbnb de poder rescindir “por libre
“conveniencia” el contrato, sin aportar una minima explicacion l6gica de tal decision
que permita desvincularla de la situacién 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 razon 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 prestacién 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 sélo pudo
responder a la crisis del Covid 19:

- Es.un hecho publico y notorio, y en todo caso documentado mediante la aportacion
de informacién econémica 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 paralizacion de nuevas reservas (docs. n° 34-36 actor).

-No consta ningln aviso, advertencia o queja respecto a la prestacién de servicios
por CPM, previamente al 10 de abril, que sugiera que la sorpresiva rescision del
contrato de servicios obedecio 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
satisfaccibn a CPM por su “capacidad de implementar, de manera rapida y
profesional, un sistema de trabajo desde casa”. Y la propia demandada ha sefialado
que, 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, valord 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
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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 identificacién, permiten
inferir como explicacién mas plausible que no se produjo tal sucesién en la
prestacion de dichos servicios sino la supresion de los mismos, como légica
consecuencia de la paralizacién de la actividad de la propia Airbnb por causa del
Covid 19.

»“\n ;

-Finalmente, el “informe técnico” aportado por la demandada, principal elemento
esgrimido por CPM para desvincular la rescisién 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 analisis 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 vy 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 afirmacién
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 camparias habituales. |

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

La sentencia de la mayoria parece asumir también esta conclusién de la ponencia
inicial cuando, en el penultimo parrafo del fundamento juridico tercero, afirma que
“Es cierfo que no resulta dificil imaginar que la causa dltima 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 desaparicion de las contrataciones
objeto la actividad de dicha mercantil”. Pero, ello no obstante, afade a
continuacion que “ello de ninguna manera empece la conclusién de que la
disminucion de la actividad para la empresa demandada esté originada por la
resolucién del contrato mercantil’ y que “ cuando podamos plantearmnos que la
causa ulfima y mediata es la COVID-19, lo cierfo es que la_causa directa es la
resolucién 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.
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2.- Consciente de esta evidente e insoslayable relacién entre la rescision de la
contrata y el COVID-19, la demandada CPM ha alegado, con caracter subsidiario,
que —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 aplicacion 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 encontré 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 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 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 camparia 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 produccion en las que se amparan
las medidas de suspensién de contratos y reduccién de jornada previstas en los
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articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no se podrén

entender como justificativas de la extincion del contrato de trabajo ni del despido.”

v‘:n -

—

3.

Sentado que la causa de la rescisién de la contrata por parte de Airbnb ha sido el
Covid-19, y que dicha rescision es el hecho fundamental, practicamente Gnico, que
fundamenta 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),
conclusién que —por consiguiente- determinaba la aplicaciéon 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 precarizacién 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 razén 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 sélo 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 Direccién 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 “ E/ Cliente 1 recibe servicios de soporte y
ventas para atender a los clientes que compran sus productos...actualmente este
esta experimentando una reduccion 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)” afadiendo
que “El contrato con dicho cliente vence en agosto 2020 y todavia no se tiene
visibilidad sobre su posible renovacion”; que “El Cliente 3, ligado al sector hotelero,
ha experimentado una reduccién en voliimenes de llamadas durante los tltimos 12
meses debido la evolucion de su modelo de negocio”; y, finalmente, que “La
Direccion no espera que dichos volimenes se recuperen durante el ejercicio 2020”,
para concluir que “e/ Cliente 6 ha cancelado todas sus camparias de marketing que
normalmente tienen lugar entre marzo y julio, resultando en una reduccion del
numero de llamadas salientes para la Sociedad.”
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Esto es —segun recoge la declaracién de hechos probados en base al “informe
técnico’-  todos los clientes principales de CPM, y no sélo 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 nimero de teleoperadores o, directamente, en la cancelaciéon de campafas
habituales, lo cual ha imposibilitado —segUn el propio informe- la recolocacion interna
de los trabajadores/as despedidos

Entiendo, por ello, que no solo la rescision del contrato de servicios por parte de
Airbnb, causa primaria del despido impugnado, si respondié al Covid-19 sino que,
ademéas y al margen de dicha pérdida de actividad, el Covid-19 tambien ha
impactado directamente a CPM respecto al resto de clientes principales,
coadyuvando a la conformacién 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 dimensioén, al afectar a la mitad
de la plantilla, no podia considerarse “coyuntural” sino “estructural” y que, por
consiguiente, justificaba plenamente la decisién extintiva. Pero tal valoracion resulta
-como minimo- precipitada en el momento en que se decidié 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 Ginica o mejor opcién, sin
conocer las razones de dicha rescision, ni la expectativa de una nueva contratacion,
o las posibilidades de recuperacion, 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 valoracién, ya que —sencillamente- cuando una
empresa como la demandada se encontr6 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 alin es mas preciso:

“ En este sentido, y no obstante la vigencia de las diversas causas de despido y
extincién de los contratos previstas en la normativa laboral, el Gobiemo reforzo
los procedimientos de suspension y reduccién 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 relacién al empleo, la extincion de los
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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 rescisién de la contrata
por Airbnbn- entrar a valorar el caracter “coyuntural” o “estructural” de la situacion,
sino que -al estar la misma “relacionada” con el Covid- el legislador ya la valora
como una “situacion 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 situacién 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 opinién y con el maximo
respeto al criterio de mis comparieros, 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 econdmicas, 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 situaciéon 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 reduccion o incluso cancelacion
de otras contratas.

Por ello, en mi opinién y discrepando del criterio de la mayoria, la sentencia debi6
haber entendido de plena aplicacion al presente caso el art. 2 del RDL 9/2020 y, por
consiguiente, al haber decidido unilateralmente la empresa demandada un despido
colectivo cuando debiéd haber implementado, por mandato de aquella norma,
medidas de flexibilidad interna, procedia la estimacién 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
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defensa de la demandada, debi6 situarse a mediados de abril del presente afo,
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 contencion del empleo, en lugar de adoptar directamente
medidas de destruccion 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.

IlIl.- Sobre la calificacion del despido colectivo impugnado, caso de haber sido
estimada |la demanda.

1.- De haberse asumido la plena aplicacion a la situacion 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
cuestién apuntada anteriormente: si el art. 9 del RDL 2020 establece, de facto y
aun sin explicitarse, una prohibicion 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 potenciacién de los ERTE y
la restriccién 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.

Considero, con la mayoria de la doctrina cientifica que se ha pronunciado al
respecto, que hay mas 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 repercusién en el empleo de la crisis
sanitaria (como podia haberse hecho con la simple prohibicién del despido o
restriccion al maximo de la facultad extintiva, con las légicas 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
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se entendera ‘“injustificada”’. Se trata, en definitiva, de una restriccién en la
justificacion de la causalidad.

La voluntad del legislador, en definitiva, en el momento de promulgacién de la
norma, cuando la crisis sanitaria se antojaba “coyuntural” y de menor duracion, esta
claramente explicitado en los predmbulos 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 ejercid la facultad extintiva -que no quedé prohibida, dada
la “vigencia” afirmada en el predmbulo- 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 opcién de utilizar tales medidas de flexibilidad interna (reforzadas y
favorecidas por el legislador) para evitar tal destruccion.

Bien podria resumirse la opcion 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
afo se antojaba més breve en el tiempo), en vez de optar por la prohibicion del
despido “ex ante”, opt6 por su calificacién como no ajustada a derecho “ex post”.

2.- Ello no obstante, |la anterior conclusién no debiera determinar, por si sola y en mi
opinion, 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 limitaciéon 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 orienté 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 exoneracién 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 decisién se ha frustrado la
expectativa de mantenimiento del empleo no sélo ante una posible recuperacion del
mercado, sino en orden al mecanismo de recolocacién establecido en el art. 18 del
convenio colectivo, ante la probable sucesién en la prestacion de servicios por parte
de otra empresa, que en mayo no se habria producido —por causa de la
paralizacioén de toda la actividad turistica y la innecesariedad de los servicios- pero
que si puede acontecer con la recuperacién del mercado.

En efecto, de haberse implementado tales medidas (que —de entrada- ningln coste
tenian para la empresa en razén de la exoneracion de cotizaciones) no sélo se
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habria posibilitado un periodo de espera para que se produjera —como se ha
producido, ni que sea parcialmente- la recuperacién 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 aplicacion de la clatisula de incorporacién 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
que —en plena congruencia con ello y para posibilitar el cumplimiento de la prevision
convencional de recolocacion- venia aln 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 decisién de despido colectivo, ha
generado el efecto contrario, por las razones anteriormente expuestas, dado el
caracter predeterminado del encargo que lo origin6é 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 nuio.

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, 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 pretensién subsidiara y calificar el
despido como no ajustado a derecho.

En efecto, la conclusidn expuesta en el anterior fundamento juridico, la plena
aplicacion a la situacion 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 situacién 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”.

En efecto, 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 repercusion en el empleo de la crisis sanitaria (como podia haberse
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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 utilizar la facultad extintiva, la misma se entendera
“injustificada”. Se trata, como ya hemos dicho, de una restriccion en la justificacién
de la causalidad.

La limitacion a esta justificacion de la causalidad del despido se refiere, en mi
opinién, 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 pretensién principal, la declaracion de nulidad
del despido, debié haberse estimado la subsidiaria, declarando el mismo no
gjustado a derecho. Con ello, ademas, 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 que me refiero sucintamente a continuacion.

IV .- En relacién a la circunstancia reflejada en el hecho probado décimo.

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 alusién 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 (ltima sesién del
periodo de consultas, celebrada en fecha 5.6.20: el sindicato demandante, la CGT,
comunicé la sustitucion de uno de los representantes por ella designados en la
comisién negociadora por haber manifestado su discrepancia respecto de la
posicion de dicho sindicato, siendo requerido a fin que abandonara la reunién
telematica, cosa que hizo poco después, no sin antes manifestar su oposicién a tal
sustitucion. CCOO y UGT también se opusieron a dicha sustitucién, entendiendo
que dicho representante habia sido ya designado como miembro de comisién y CGT
no podia revocarle de tal condicién. CCOOQO, ello no obstante, acabé aceptando la
decision de la CGT, a diferencia de la UGT, que dejé constancia en el acta de la
reuniéon que consideraba invalida la sustitucion. La empresa demandada manifesto
que no le correspondia resolver tal cuestion, e insté a la parte social para proseguir
la negociacién.

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 alegacién, que no sea destacar su aceptacién 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 resolucién del periodo
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de consultas si la actuacion en aguel momento tanto de la empresa demandada
como del sindicato CCOQ y del propio afectado hubiera sido distinta y no se
hubiera aceptado dicha sustitucién (como sostuvo UGT), teniendo en cuenta que el
afectado —como miembro de la comisidon negociadora- representaba a todos/as los
trabajadores/as y no exclusivamente al sindicato que lo designé y, por consiguiente
y en mi opinién, no debidé 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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