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1. Introduccion

La innegable influencia que los ciclos econémicos tienen sobre el mercado de trabajo
hace que sea cada vez mas frecuente que el legislador aborde sucesivas reformas de su
normativa reguladora, pretendiendo de este modo combatir las crisis econdémicas y de

empleo.

Con la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, se termina por el momento un trienio de reformas laborales recientes de
medidas urgentes que tiene su comienzo en la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, y su continuidad en el Real
Decreto 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacion
colectiva. Las tres van a modificar instituciones esenciales, que han sido y son
definitorias del modelo de relaciones laborales que ha sido desarrollado en nuestro pais
desde la aparicién del Estatuto de los Trabajadores en 1980, siendo el desencadenante
de este “trienio reformador” la profunda crisis economica surgida a partir de 2008. Si
bien, no so6lo ha sido fundamental la aprobacién de la Ley 3/2012, de 6 de julio, sino
que también debemos mencionar el importantisimo 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 Reduccion de Jornada y el posterior Real
Decreto-Ley 11/2013 de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo

parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social.

Segun el propio Gobierno, en el caso de la reforma laboral de 2012 se afronta una
situacion de gran gravedad y sin precedentes que evidencia la insostenibilidad del

modelo espariol de relaciones laborales.

Se trata de una reforma amplia, que abarca multiples aspectos de nuestro mercado de
trabajo, y ciertamente profunda, en tanto que ha cambiado sustancialmente reglas e
instituciones que lastraban la modernizacion de nuestras relaciones laborales en

comparacion con otros paises de nuestro entorno.

El objeto principal de este trabajo, se centra en uno de sus ejes basicos que es la
flexibilidad. En dicho ambito se introducen importantes novedades tanto en la

flexibilidad interna (margenes y mecanismos de adaptacion de las condiciones de



trabajo a la situacion economica y productiva empresarial y del mercado), como en la

externa (ajustes mediante la extincion de contratos de trabajo).

Mas en concreto, en lo que a flexibilidad externa se refiere (ajuste en el volumen de
empleo) analizaré las medidas llevadas a cabo en esta reforma en materia de despidos,
donde se abarcan importantes modificaciones en el régimen juridico del despido
colectivo, haciendo desaparecer del procedimiento para su adopcion, la autorizacién
administrativa en los Expedientes de Regulacion de Empleo (ERE), ademéas de
introducir otras notables modificaciones en la definicion de los aspectos causales.
También se introducen modificaciones puntuales en la regulacion de las extinciones por
causas objetivas relacionadas con las modificaciones técnicas producidas en los puestos
de trabajo y con el absentismo justificado de los trabajadores. En relacion con los
despidos improcedentes se reduce con cardcter general el importe de las
indemnizaciones y se eliminan los salarios de tramitacion cuando el empresario opta por

indemnizar al trabajador y este no es representante de los trabajadores.

Este grupo de medidas quizas sea el que mayor trascendencia ha tenido en la opinion
publica, debido a las graves consecuencias que los despidos, por una u otra causa, estan
teniendo para los trabajadores en Espafia hoy en dia, donde el numero de familias con la
totalidad de sus miembros en el paro ha ido incrementandose cada vez mas. Por otra
parte han sido numerosas las reformas laborales que han mostrado aspectos
relacionados con el despido y con otras modalidades extintivas del contrato de trabajo,

siempre con el efecto de la polémica resultante.

En relacion con ambos conceptos de flexibilidad (interna y externa), parece que la
norma dard preferencia a la flexibilidad interna sobre la externa. Ademas, intenta
explicar que configura el despido como la Gltima medida en las situaciones de crisis,
flexibilidad interna como alternativa a la destruccion de empleo, es decir, reducciones

temporales de salario o de jornada como alternativa al despido.



2. La permanente reforma del Estatuto de los Trabajadores.

Las modificaciones en la normativa laboral son una circunstancia habitual y casi
consustancial al ordenamiento laboral, hasta el punto de que desde distintos ambitos se

ha venido utilizando la expresion “reforma permanente”!

para referirse a este constante
movimiento legislativo. Desde 1980 se han producido en Espafia mas de 52 reformas
del Estatuto de los Trabajadores, unas de gran calado, y otras de menor intensidad, pero
que afectan a la norma esencial que establece el marco regulador de las relaciones
laborales, tanto en su dimensién individual como colectiva®. Los sucesivos gobiernos
casi siempre se han encontrado con tasas de desempleo por encima de la media europea
(en los ultimos 30 afios el paro ha crecido por encima del 20% en tres ocasiones) y, por
eso, se ha recurrido a diferentes formulas para introducir conceptos como flexibilidad,

temporalidad, abaratamiento del despido, etc.

Tras la aprobacion en el Congreso, la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los

Trabajadores fue publicada en el BOE el 14 de marzo de 1980.

El ET ha sido la referencia de todas las modificaciones que se han producido hasta la
fecha, trataba de reformar el modelo de relacionales laborales de los Gltimos afios y en
concreto se basaba en el protagonismo de la autoridad laboral interviniendo en muchos

asuntos referentes a las condiciones de trabajo.

El ET constituye uno de los tres pilares legislativos sobre el que descansa el sistema de
relacionales laborales de la democracia, junto con la Ley Organica 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical y el Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre
relaciones de trabajo (reconfigurado por la STC 11/1981, de 8 de abril)®.

El ET ha estado sometido a constantes reformas ya desde 1980, también y
especialmente en materia de despido. Asi, la Ley 10/1994 de 19 de mayo de medidas
urgentes de fomento de la ocupacion amplié las posibilidades de despido, estableciendo

nuevas causas de despido objetivo (las de organizacion y de produccion que se afiadian

! Coscubielo, J. y Rojo, E., Treinta afios de reformas laborales en Espafia. Cristianisme y Justicia,
Barcelona, mayo 2012.

2 Informe Fundacidén 1° de mayo, 52 reformas desde la aprobacion del Estatuto de los Trabajadores en
1980, febrero 2012.

® Coscubielo, J. y Rojo, E. Treinta afios de reformas laborales en Espafia. Cristianisme y Justicia,
Barcelona, mayo 2012.



a las economicas, tecnoldgicas y por fuerza mayor, ya existentes) y agilizando y
reduciendo la duracion de la tramitacién de los despidos colectivos por expedientes de
regulacion de empleo.

Pero en esta reforma de 1994 el cambio mas notable en esta materia fue el considerar
como despido individual procedente con base en las citadas causas objetivas, siempre
que en un periodo de noventa dias no se superase el 10% de la plantilla, mientras que en
la situacion anterior solo era posible despedir a un trabajador en las empresas de menos
de 50 trabajadores por la necesidad objetivamente acreditada de amortizar un puesto de

trabajo individualizado.

Més adelante, la Ley 63/1997 de 26 de diciembre de medidas urgentes para la mejora
del mercado de trabajo y el fomento de la contratacion indefinida cre6 el contrato
indefinido de fomento del empleo, con un coste por despido de 33 dias de salario por
afio trabajado, frente a los 45 de aquel momento y dirigido a jovenes, mujeres y

mayores de 45 afios.

A continuacién, el Real Decreto Ley 5/2002, de 25 de mayo, de medidas urgentes para
la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad
introdujo una reforma de gran relevancia en relacion con la extincion individual del
contrato indefinido, con la eliminacion de los salarios de tramitacién en los procesos
judiciales de los despidos, lo que de facto supuso una reduccion del coste de despido.
Por otra parte, también se impuso una indemnizacién de 8 dias para la finalizacion de
determinados contratos temporales y se dejo de bonificar las conversiones de
temporales a indefinidos, excepto en el caso de los contratos formativos, asi como a los

colectivos menores de 30 afios.

En una direccion diferente, de la promocion de la estabilidad en el empleo, la Ley
43/2006 de 29 de diciembre para la mejora del crecimiento y del empleo obligaba a las
empresas en algunos casos a hacer fijos a los trabajadores con dos 0 mas contratos
temporales. Por otra parte, se subvenciona la conversion de contratos temporales en
indefinidos y se permite que los contratos eventuales firmados antes de 2008 pasen a
fijos mediante una reduccion de la indemnizacién por despido improcedente a 33 dias

por afo.



Por ultimo, la Ley 35/2010 de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo, introdujo algunos puntos clave como son: Se facilita el
descuelgue de las revisiones salariales a las empresas que permite a éstas no aplicar las
subidas salariales pactadas en los convenios colectivos. Se minimizan las alegaciones
pertinentes para declarar la extincion de los contratos por causas objetivas. No habra
que justificar problemas econdmicos existentes, sélo estimacion empresarial de que
puede haberlos. Se recortan a 15 los dias de preaviso para extinciones o modificaciones
de contrato, antes 30 dias. Se elimina la nulidad del despido por falta de forma en el
despido objetivo, pasando a ser improcedente. Esto transforma la obligacion de
readmitir al trabajador con salarios de tramitacion en un despido con indemnizacion
barata. Por ultimo, se abre la posibilidad de modificar la distribucion de la jornada,
incluyéndose, eso si, dentro de los casos de modificacion sustancial de las condiciones

de trabajo para que puedas solicitar el despido.

Como puede constatarse, los contenidos de esas reformas son diferentes, pese a que
nunca falta en ellas la regulacion del contrato laboral. Pero hay un hilo conductor
siempre presente, y es la motivacion juridica y politica que las justifica: desde 1984
todas son presentadas como instrumentos para promover la creacién de empleo y

reducir el paro.

En todo caso, la continua presencia de factores de indole econdmica y financiera en el
origen de las distintas reformas de la normativa laboral, la reiteracion de sus elementos
justificativos, presuntamente derivados de las diferentes crisis econdmicas, y el también
persistente reconocimiento de la ineficacia que, en esos términos estrictamente
financieros y econémicos, han tenido la mayoria de las reformas anteriores, hace que se
haya suscitado el debate sobre la necesidad de las reformas laborales y muy
significativamente sobre la efectividad que la modificacion de la regulacion de la
relacion laboral pueda tener en la superacion de problemas estructurales o coyunturales

de naturaleza no estrictamente laboral®.

4 Coscubielo, J. y Rojo, E., Treinta afios de reformas laborales en Espafia. Cristianisme y Justicia,
Barcelona, mayo 2012.



3. Contexto de la reforma laboral de 2012.
3.1. Crisis econémica y de empleo

La crisis financiera de 2008 ha golpeado con mayor o menor intensidad a todos los
paises de Europa, pero es en Espafia donde, con una caida del PIB similar, el incremento
del paro ha sido mayor. La cifra de paro arrojada por la Encuesta de Poblacion Activa
(EPA) el cuarto trimestre de 2011 es de 5.273.600 personas, el incremento de la tasa de
paro se sitla en el 22,85% en esta fecha, y en el caso de los jovenes menores de 25 afios
se halla préxima al 50%.

El incremento del desempleo de larga duracion ha supuesto que su duracion media

alcance los 14,8 meses, 5,2 puntos por encima de la media de los paises de la OCDE.

La tasa de temporalidad se situaba cerca del 25%, 11 puntos por encima de la media de

los 27 paises de la Unidn Europea.

La caida de la afiliacion a la Seguridad Social ha supuesto que desde diciembre de 2007
se hayan perdido casi 2,5 millones de afiliados, lo que representa un descenso en la
afiliacion del 12.5 %, dato al que hay que sumar el significativo aumento en el gasto
mensual en prestaciones por desempleo, que se ha duplicado en los Gltimos afios>.

Todos estos datos confirman la grave situacion en la que se encontraba Esparia en el
periodo inmediatamente anterior a la reforma laboral 2012. A continuacién, se analizan

a través de los siguientes diagramas.

En el primer diagrama se puede observar y comparar la evolucion de las tasas de
desempleo de algunos paises y areas econdmicas de la geografia mundial. En él,
destaca, como Espafia supera en el 2012 el 25% de la tasa de desempleo, al contrario de
lo sucedido en Alemania, Estados Unidos o Japdn, cuyas tasas han cerrado 2012 por

debajo del 10%, concretamente en el 5,4%, 7,8% y 4,1%, respectivamente.

>VV. AA., Reforma laboral 2012: coleccién juridica, Valbuena (Adams), Madrid.2012, p. 24-28.
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Fuente: blog de economia el Captor. http://www.elcaptor.com/2013/01/evolucion-desempleo-
espana-europa.html.
Datos: Eurostat

En el segundo diagrama se observa como la evolucion del paro afecta a los diferentes
grupos de edades, desde 2007 hasta 2012, constatdndose claramente que el grupo de

edades més afectado es el de 30 a 44 afios, llegando en el 2012 a 2 millones.

Evclagidn dal para par gruped de edsd 2007 - T2, Fuests SPEE

Menor de 30 30 a 44 Mayor 45

Fuente: http://orientados.psicologodesevilla.com
Datos: SPEE


http://www.elcaptor.com/wp-content/uploads/2013/01/Evolucion-Tasa-Desempleo-Espana-Europa.png
http://2.bp.blogspot.com/-SQlmwt37hgw/T6MBfqvy2SI/AAAAAAAAAI8/3_LrmRtadDg/s1600/G8+Evolucion+Parados+Edad.PNG

En el tercer diagrama se constata la evolucion del paro en menores de 25 afios en
Espafia y otros paises. La tasa de temporalidad entre los jovenes es mas alta y por eso
son los primeros trabajadores de los que prescinden las empresas. Pero es mas, como la
crisis se ha prolongado, los primeros trabajadores con contrato indefinido “sacrificados”
han sido también mayoritariamnte jovenes y no porque sean menos productivos que los
trabajadores de méas edad y con mayor antigiiedad, sino simplemente porque son los
Gltimos que han entrado en la empresa, y por lo tanto los que suponen un menor coste

de indemnizacion por despido®.

Evolucidn del desempleo. Menores 25 afios
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Fuente: blog de economia el Captor. http://www.elcaptor.com/2013/01/evolucion-desempleo-
espana-europa.html.
Datos: Eurostat

En el cuarto y ultimo diagrama se puede ver la destruccion de puestos de trabajo,
desprendiéndose que con la crisis, desde 2007, la destruccién de empleo ha sido 10
veces mayor para trabajadores temporales que para los fijos. Por esta razén, se pretende

limitar la temporalidad y la dualidad.

®VV. AA. Reforma laboral 2012: coleccién juridica, Valbuena (Adams), Madrid.2012, p. 24-28.
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Dualidad: la crisis de trabajadores fijos y temporales
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2.2 Objetivos de la reforma laboral de 2012

La reforma que propuso el Gobierno perseguia, segun se explica en el propio RDL
3/2012, de 10 de febrero, y la Ley 3/2012, de 6 de julio, ambos de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral, la superacion de los problemas estructurales que se
identifican en nuestro mercado de trabajo mediante la aportacion de tres valores basicos:

confianza, seguridad y flexibilidad.

La reforma laboral 2012 tiene por objeto establecer un marco claro que contribuya a la
gestion eficaz de las relaciones laborales y que facilite la creacidn de puestos de trabajo,

asi como la estabilidad en el empleo que necesita nuestro pais.

El gobierno recoge en 11 los objetivos de esta reforma:

1) Frenar en el corto plazo la sangria de destruccion de empleo que estd sufriendo

Espana.

2) Poner las bases para la creacion de empleo estable cuanto antes.

3) Apostar por el empleo de calidad que rompa la dualidad del mercado de trabajo.

4) Poner en marcha mecanismos efectivos de flexibilidad interna en las empresas para

promover el mantenimiento del empleo.

5) Modernizar la negociacion colectiva para acercarla a las necesidades especificas de

empresas y trabajadores.
6) Reconocer un nuevo derecho individual de los trabajadores a la formacion.

7) Elevar las oportunidades de las personas desempleadas, con particular atencion a los

jévenes y los parados de larga duracion.

8) Sumar los esfuerzos de todos aquellos que pueden colaborar en la busqueda de un

puesto de trabajo.

9) Apoyar a los autbnomos y a las pymes, proporcionando mayor flexibilidad y

capacidad de adaptacion.

12



10) Reforzar los mecanismos de control y prevencién del fraude en el cobro de las

prestaciones por desempleo.

11) Combatir el absentismo laboral injustificado.

Para el cumplimiento de estos objetivos y la superacidn de los problemas anteriormente
descritos, se elabora primero el Real Decreto- Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, y después, con escasas alteraciones, la
Ley 3/2012 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, donde se recogen una serie de medidas estructuradas de la siguiente manera:

-Medidas destinadas a favorecer la empleabilidad de los trabajadores, que afectan a las
siguientes materias: Intermediacion laboral, formacion profesional y contrato para la

formacion y el aprendizaje.

-Medidas dirigidas a fomentar la contratacion indefinida y la creacion de empleo, que
afectan a las siguientes materias: Contrato de trabajo de apoyo a los emprendedores,
contrato a tiempo parcial, contrato a distancia y bonificaciones por estabilizacion del

empleo temporal.

-Medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la
destruccion de empleo, que afectan a las siguientes materias: Clasificacion profesional,
movilidad funcional, distribucién irregular de la jornada, movilidad geogréfica,
modificacion sustancial de condiciones de trabajo, negociacion colectiva y reduccion de

jornada.

-Medidas para favorecer la eficiencia del mercado de trabajo y reducir la dualidad
laboral, que afectan a las siguientes materias: Encadenamiento de contratos temporales,
despido colectivo, extinciones por causas objetivas, despido improcedente y Fondo de

Garantia Salarial.

-Las reformas sustantivas de la normativa laboral citada requieren de la correlativa
modificacion de los preceptos adjetivos contenidos en la Ley 36/2011, de 10 de octubre
Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), adaptando asi el tratamiento procesal de

dichas instituciones.

13



4. Despido Colectivo.

Con el objetivo de incrementar la eficiencia del mercado de trabajo y reducir la dualidad
laboral, la reforma laboral de 2012 recoge una serie de medidas que van referidas
esencialmente a la extincion del contrato, con particular incidencia en el régimen

juridico del despido colectivo.

4.1 Causas.

La reforma laboral de 2012 lleva a cabo medidas muy relevantes en el régimen juridico
de los despidos colectivos del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores (desarrollado
por el Real Decreto 1438/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de
jornada), ya modificado anteriormente por la Ley 35/2010.

La reforma laboral de 2012 no modifica el concepto de despido colectivo, pues continda
definiéndose como la extincion de contratos de trabajo fundada en causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de produccion, cuando, en un periodo de noventa dias, la
extincion afecte al menos a: diez trabajadores, en las empresas que tengan menos de
cien trabajadores, el 10% del nimero de trabajadores de la empresa en aquéllas que
haya entre cien y trescientos trabajadores y treinta trabajadores en las empresas que
ocupen mas de trescientos trabajadores. Hasta aqui se puede decir, que no ha habido
variaciones en cuanto al &mbito de aplicacion del procedimiento de despido colectivo

respeto a la anterior regulacién manteniéndose intacto el objeto de aplicacion.

En cuanto a las causas se introducen dos cambios muy significativos, que afectan por un
lado a las circunstancias desencadenantes de la situacion de crisis, y por otro, a la

justificacion de la medida.

Respecto a las primeras, se considera causa economica la disminucion persistente del
nivel de ingresos ordinarios (especifica la Ley 3/2012) o de ventas (antes de la reforma
laboral sélo de ingresos), entendiéndose que esta disminucion merece el calificativo de
“persistente” si durante 3 trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o
ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior
(término comparativo no contemplado por el RDL 3/2012). La nueva norma al disefiar y

precisar mas concretamente qué debe entenderse por causa econdmica, ha descargado a

14



los tribunales de la necesidad de apreciar la razonabilidad de la medida extintiva
propuesta y de cdmo ésta tiende a mejorar la situacion econémica de la empresa’. Ahora
queda claro que el control judicial de estos despidos debe cefiirse a una valoracion sobre

la concurrencia de unos hechos: las causas.

Respecto de las técnicas, concurre este tipo de causa cuando se produzcan cambios,

entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccion.

En cuanto a las organizativas, concurre este tipo de causa cuando se producen cambios,
entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo

de organizar la produccién®.

Y en relacion con las causas productivas, concurre este tipo de causa cuando se
produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la

empresa pretenda colocar en el mercado.

En definitiva, se ha unificado el concepto legal de la causalidad de los despidos
colectivos y se configura como una medida de gestion para garantizar las ganancias del
empresario®. Se limitan a la acreditacion de las causas alegadas, eliminandose toda
referencia legal a que la empresa deba justificar que de su concurrencia se deduce la

razonabilidad de la decision extintiva que puede originar un despido colectivo.

4.2Procedimiento.

Resulta de la conexion intima de dos fases bien diferenciadas que deben sucederse en el
tiempo, la fase que podemos denominar colectiva y la fase que puede denominarse

individual.

7 STSJ Madrid, nm. 475/2012 de 11 julio 2012 "Ha desaparecido de la redaccién legal la referencia a
que los resultados desfavorables puedan afectar a la viabilidad de la empresa o a su capacidad de
mantener el volumen de empleo, y asimismo se ha suprimido la necesidad de justificar que de esos
resultados se deduce la razonabilidad de la decision extintiva para preservar o favorecer su posicion
competitiva en el mercado™. Lo que conlleva que con la acreditacion formal de la primera de las premisas
enunciadas, la existencia de resultados desfavorables, puede articularse la extincién objetiva.

8 AN. nim. 97/2012, de 14 de septiembre2012. “Concurre causa organizativa en tanto que se ha
acreditado claramente que la empresa tiene un excedente de mano de obra més cualificada que la
exigida para los puestos de trabajo de nueva creacidn, creados hasta la fecha de los despidos”

% Moisil V.A., El proceso del despido colectivo tras la reforma laboral de 2012, Mayo 2013.
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Sin duda una de las reformas mas importantes que ha implicado la incorporacion de la
nueva redaccion del articulo 51 ET y su desarrollo mediante el RD 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 reduccion de jornada, referente al
procedimiento del despido colectivo, es la desaparicion de la autorizacion
administrativa en la regulacion de los Expedientes de Regulacion de Empleo. En la
nueva redaccion del articulo 51 ET ya no se condiciona el despido colectivo a la
autorizacion de la autoridad laboral, sino que se dice que el procedimiento de despido
colectivo comienza con la comunicacion a los representantes legales de los trabajadores
por parte del empresario de la apertura de un periodo de consultas, que debera versar al
menos sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar
sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento (por
ejemplo medidas de recolocacion o acciones de formacion o reciclaje profesional para la
mejora de la empleabilidad), y que tendra una duracién no superior a 30 dias naturales.
No se incluye, por lo tanto (al contrario que en la redaccion anterior a la Ley 3/2012),
como contenido obligatorio del periodo de consultas, la causalidad del propio despido

colectivo®®,

La regulacion legal del periodo de consultas se encuentra en el propio articulo del 51.2
ET modificado posteriormente por el Real Decreto-Ley 11/2013 de 2 de agosto, para la
proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden

econdmico y social en lo referido a la informacion que debe facilitar la empresa

La comunicacion de apertura del periodo de consultas se realizard& mediante escrito
dirigido por el empresario a los representantes legales de los trabajadores™ y una copia
a la autoridad laboral, debera ir acompafiada de una memoria explicativa de las causas
del despido colectivo, asi como de la documentacion contable y fiscal y los informes
técnicos, todo ello en los términos establecidos, sustituyéndose en este punto la
referencia introducida por el Real Decreto Ley 3/2012, que se limitaba a exigir una

mera memoria explicativa, y que en los términos en los que se describia, podia

'® Gonzalez Gonzalez, C. Control judicial del despido colectivo tras el Real Decreto-Ley 3/2012,de 10 de
febrero. Revista Aranzadi Doctrinal nim. 2/2012.2012.

1 STSJ Madrid Sala de lo Social, Sala General de 20 de marzo de 2013:”” De lo anterior ya se desprende
con claridad que la principal finalidad del precepto es la de que los representantes de los trabajadores
tenga una informacion suficientemente expresiva para conocer las causas de los despidos y poder

afrontar el periodo de consultas adecuadamente.”.
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comprometer la efectividad del periodo de consultas. Comparando la redaccion del
articulo 51.2 ET con la anterior, observamos que sigue vigente con caracter general el

principio de plenitud informativa al servicio de las consultas*?.

Se deduce por lo tanto, que cobra vital importancia el cumplimiento de requisitos
formales durante el procedimiento y que el incumplimiento puede suponer la nulidad

del mismo®3,

En cuanto al procedimiento, una vez la autoridad laboral haya recibido la comunicacion
de la apertura del periodo de consultas, la comunicard a la entidad gestora de las
prestaciones por desempleo y recabard, con caracter preceptivo, informe de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre los extremos de la comunicacion y
sobre el desarrollo del periodo de consultas, en el cual las partes deberan negociar de

buena fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo®®.

Es importante destacar que la intervencion de la autoridad laboral se limita a remitir
advertencias o recomendaciones a las partes, pero no podra paralizar ni suspender el
proceso. La retirada de la autoridad laboral de los procedimientos de despidos
colectivos, salvo para casos motivados por fuerza mayor, supone una evidente
residualizacion del papel que debe jugar la Administracion en defensa del interés
publico en los despidos colectivos, dando via libre al empresario para despedir y
dejando indefenso al propio trabajador™®.

A la finalizacién del periodo de consultas®®, el empresario comunicaré a la autoridad
laboral su resultado, trasladando copia integra del acuerdo en los casos en que se haya
producido. Si por el contrario, el periodo de consultas termina sin acuerdo, el

12 Memento experto Reforma Laboral 2012 (RDL 3/2012), Francis Lefebvre, S.A.2012.

13 STSJ Madrid Sala de lo Social, Sala General de 20-03.2013 (Casaci6n 81/12).

14 Cabeza Pereiro, J., “la supresion de la autorizacién administrativa en los despidos colectivos”, Revista
de Derecho Social n® 57,2012.

15 Hasta la fecha, las empresas que planteaban un expediente de regulacion de empleo no podian iniciar
las extinciones de contratos si no se autorizaba dicho expediente por parte de la autoridad laboral.

A.N. niim. 141/2013, de 8 de julio. “Aunque no debe concluirse unilateralmente el periodo de consultas
antes del transcurso integro del plazo, en este caso esta circunstancia no es lo suficientemente
significativa como para anular el despido. La finalidad del periodo de consultas ya se habia cumplido
hasta donde las partes estuvieron dispuestas, dado que no era previsible que acercaran posiciones
durante el resto del plazo. Concurren causas econdmicas, productivas y organizativas, con pérdidas
actuales, contraccion de la demanda, subactividad y distribucion ineficiente de la plantilla™
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empresario remitira 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.

A partir de este momento empezaria lo que se denomina “el procedimiento individual
de los despidos colectivos”. Se encuentra regulado en el apartado 4 del articulo 51 del
ET (modificado por el Real Decreto-Ley 11/2013 de 2 de agosto, para la proteccion de
los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y
social “Alcanzado el acuerdo o comunicada la decision a los representantes de los
trabajadores, el empresario podra notificar los despidos individualmente a los
trabajadores afectados en los términos establecidos en el articulo 53.1 de esta ley. Lo
anterior no obstante, deberan haber trascurrido como minimo 30 dias entre la fecha de
la comunicacion de la apertura del periodo de consultas a la autoridad laboral y la
fecha de efectos del despido™. La comunicacion escrita habra de expresar la causa, sin
que se trate de una mera formalidad, es decir, deberd incluir la documentacion para
probar la causa y las demés exigencias'’. Es asi debido a que su finalidad es dotar al
trabajador de una informacion clara para que pueda impugnar la decision extintiva y asi

garantizar su derecho a defensa y tutela judicial.

Resulta novedosa la regulacion de las prioridades de permanencia en la empresa en los
supuestos de despido colectivo, puesto que la Ley 3/2012 mantiene inalterada la de los
representantes legales de los trabajadores, pero afiade la posibilidad de que “mediante
convenio colectivo o acuerdos alcanzados durante el periodo de consultas se podran
establecer prioridades de permanencias también a favor de otros colectivos , como
trabajadores con cargas familiares, mayores de determinada edad, personas con
discapacidad etc'®. Todo ello para favorecer, en mi opinién, la permanencia de aquellos
colectivos mas desfavorables o cuyas circunstancias familiares, personales o laborales

aconseja la adopcion de medidas de proteccion.

También es importante destacar la regulacién del Ilamado “plan de recolocacién
externo” previsto para aquellos despidos que afecten a méas de 50 trabajadores. Este
plan de recolocacion externo tendrd una duracion minima de 6 meses Yy debera ser

ofrecido por la empresa a los trabajadores afectados sin coste alguno para ellos, a través

YMercader Uguina J, de la Puebla Pinila A., Los procedimientos de despido colectivo, suspensién de
contratos y reduccion de jornada, Tirant Lo Blanch, enero 2013, p. 181.

18 Memento experto Reforma Laboral 2012 (RDL 3/2012). Francis Lefebvre, S.A.2012.
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de empresas de recolocacion autorizadas. Dicho plan debe incluir medidas de formacién
y orientacién profesional, asi como busqueda activa de empleo. Esta obligacion no es de
aplicacion en las empresas que se hubieran sometido a un procedimiento concursal,
procedimiento que se ha visto modificado por el Real Decreto Ley 11/2013, de 2 de
agosto , que modifica la Ley concursal 22/2003, de 9 de julio. La norma, en su articulo
10 procede a adaptar el articulo 64 de la Ley Concursal (relativo a la tramitacion de los
procedimientos de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter
colectivo, incluidos los traslados colectivos, y de suspension o extincion colectivas de
las relaciones laborales) a los cambios introducidos por la regulacion de la comision

negociadora en los procedimientos de consulta.
4.3 Despido colectivo en las Administraciones Publicas.

La reforma laboral de 2012 permite expresamente por primera vez, el despido colectivo
en las Administraciones Publicas y en la empresas, organismos y entidades que forman
parte del sector pablico, efectuandose conforme a lo dispuesto en loa articulos 51 y 52c)
del ET®. Esta posibilidad extintiva en las Administraciones Piblicas habia venia siendo
debatida, siendo su aplicacion controvertida, de modo que la reforma laboral de 2012
viene a incorporar expresamente la extincion objetiva, en los supuestos de amortizacion
causal del puesto de trabajo, y el despido colectivo en el marco de los mecanismos
preventivos y correctivos regulados en la normativa de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera de las propias Administraciones Piblicas.?’Se establece que, a
efectos de las causas de estos despidos en las Administraciones Publicas, se entendera
que “concurren causas econémicas cuando se produzcan en las mismas una situacion
de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion de los
servicios publicos correspondientes. En todo caso, se entendera que la insuficiencia
presupuestaria es persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos.”. Por
lo que se refiere a las restante causas, se entendera que ‘“‘concurren causas tecnicas,
cuando se produzcan cambios, entre otros en el &mbito de los medios o instrumentos de

la prestacion del servicio publico de que se trate y causas organizativas, cuando se

19 De acuerdo con lo establecido en el articulo 7 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del
Empleado Publico(EBEP), el personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas se rige,
ademas de por la legislacién laboral y por las demas normas convencionalmente aplicables, por los
preceptos del propio EBEP que asi lo dispongan. La normativa laboral, por tanto, afecta directamente al
personal laboral de las Administraciones Publicas, perno no al os funcionarios.

0 Memento experto Reforma Laboral 2012 (RDL 3/2012), Francis Lefebvre, S.A, 2012.
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produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del

personal adscrito al servicio publico™.

4.4 Jurisprudencia del Tribunal Supremo

Este nuevo procedimiento de los despidos colectivos, la eliminacién de la autorizacion
administrativa, antes pertinente, exigiendo al mismo tiempo que las negociaciones entre
sindicatos y empresa se llevaran a cabo de buena fe y aportando toda la informacién
necesaria para un proceso con las mayores garantias, en la practica, se ha traducido en
la anulacién de un alto porcentaje de ERE por defectos de forma o falta de informacion

en el periodo de negociacion.

El 20 de marzo de 2013 (Rec. 81/2012), el Tribunal Supremo declard nulo el primer
despido colectivo (Talleres Lopez Gallego, S.A.) basado en razones econdmicas, por
considerar que se incumplié con la obligacion de entregar la documentacion que exige
el articulo 51.2 del Estatuto de los Trabajadores, ya que no se entregd a la
representacion de los trabajadores una memoria econdémica suficiente, frustrando con

ello un verdadero periodo de consultas.

El 17 de mayo de 2013 (Rec. 78/2012), el Tribunal Supremo Impugnacion de despido
colectivo: Los documentos enumerados por la norma no tienen valor "ad solemnitatem",
y por ello, la ausencia de alguno de ellos no lleva, necesariamente, a la declaracion de
nulidad del despido colectivo. Ha de valorarse la trascendencia de los documentos y la
finalidad que persigue el periodo de consultas, que es una adecuada informacion de los

representantes de los trabajadores para una negociacion de buena fe.

El 20 de septiembre de 2013 (Rec. 11/2013), el Tribunal Supremo analiza un despido
colectivo en el que, inicialmente, la empresa proponia, en el periodo de consultas, la
extinciodn del contrato de 91 trabajadores. Ejercitada una huelga, el empresario amplio el
cese a los trabajadores huelguistas, elevando el nimero de trabajadores afectados por el
despido colectivo a la totalidad de la plantilla del centro de trabajo, es decir, hasta un
total de 358 trabajadores. Para el Tribunal, la ampliacion es contraria a la Constitucion,
pues se esta utilizando el despido como represalia por el ejercicio del derecho a la
huelga, pero, concurriendo causa legal, no cabe decir lo mismo respecto de las

extinciones inicialmente propuestas, pues "no cabe pensar que quien ya habia anunciado
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el despido colectivo de un nimero determinado de trabajadores por razones de orden
econdmico, altere luego esa causa para despedir con motivo de reprimir una huelga
posterior. En la formacion de la voluntad del empleador, el motivo de retorsion sélo
puede dirigirse a los nuevos despidos que se afiaden a los que ya tenia el proposito de

realizar a causa de la situacion econdémica de la empresa”.

El 30 de octubre de 2013 (Rec. 47/2013), el Tribunal Supremo dicta sentencia que
confirma la nulidad del despido colectivo adoptado en Prisa Corporativa al apreciar que
dicha decision no estuvo ajustada a derecho por no cumplirse los acuerdos previos
firmados entre la empresa y los trabajadores en un proceso de mediacion que puso fin a

una huelga en este grupo de comunicacion.

El 25 de noviembre de 2013 (Rec. 87/2013), el Tribunal Supremo declara nulo el
despido colectivo de setenta y cinco trabajadores de “estructura” de la empresa publica
Gestion Ambiental de Castilla La Mancha SA (GEACAM), dado que, a partir del
momento en que ésta decide sacar del mismo al personal que no es de estructura, se
negocid con quien ya no estaba legitimado para ello (el comité intercentros), puesto que
éste estaba constituido al amparo del convenio colectivo aplicable al personal que no es
de estructura, sin que existiera prevision al respecto en el convenio colectivo aplicable
al personal de “estructura” (el de oficinas y despachos). Es relevante, que en el
transcurso del periodo de consultas, se cambie parcialmente el objeto del proyecto de
despido colectivo, en cuanto a los trabajadores afectados, y ello repercuta en la
legitimacion de quienes lo negocian en nombre de éstos, ya que impone la readaptacion
de los negociadores o, tal vez, para mayor seguridad, la finalizacion del expediente y el
inicio de un nuevo despido colectivo, tramitado ya con quienes estan legitimados para

representar a los trabajadores.

El 18 de marzo de 2014 (Rec. 114/2013) el Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion interpuesto contra la primera sentencia dictada en materia de despidos
colectivos tras la entrada en vigor de la reforma laboral por el RDL 3/2012, dictada por
el TSJ el 23 de mayo de 2012, en la que se pronuncia favorablemente acerca de la
legitimacion activa de las “comisiones ad hoc” para la impugnacion de las decisiones
extintivas empresariales colectivas, asi como sobre el caracter meramente informativo

del informe elaborado por la Inspeccion de Trabajo en los procedimientos colectivos.
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5. Despido individual
5.1 El despido objetivo.

El objetivo principal que se perseguia con la reforma laboral de 2012 era establecer
condiciones menos restrictivas y con criterios mas definidos que eliminen la inseguridad
juridica en la aplicacién del despido por causas objetivas con indemnizacion de 20 dias
por afio en empresas que atraviesen una situacion econdémica negativa 0 que precisen

adaptar su plantilla por causas técnicas, organizativas o de produccion.

Podré llevarse a cabo el despido objetivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas
0 de produccion si concurre las siguiente circunstancia, los despidos realizados
mediante esta modalidad en los 90 dias anteriores, no pueden alcanzar los siguientes
limites (en ese caso se trataria de despido colectivo)?.

-10 trabajadores en empresas que ocupen menos de 100 trabajadores
-10% en empresas entre 100 y 300 trabajadores
-30 trabajadores en empresas de mas de 300.

Ademas, los despidos objetivos tienen que ser causales: la empresa tiene que alegar una
causa para extinguir la relacion laboral, se trata de una medida que si no se toma se pone
en peligro la viabilidad de la Empresa, el problema es que no todo vale, en mi opinién
el empresario ha entendido que con esta medida puede despedir cuando quiera.

Podriamos entender que con la reforma, como ya ocurria anteriormente, basta con
argumentar que existe una causa objetiva para despedir a un trabajador y darle la
indemnizacidn de 20 dias, pero contrarrestando esta “flexibilidad” y para evitar el abuso
de derecho del empresario a la hora de despedir a los trabajadores, se encuentra el

control judicial, ya que la medida (el despido) tiene que ser razonable?.

1 STS de fecha 23 de enero de 2013 (RCUD 1362/2012) que confirma el contenido de su anterior
sentencia de fecha 23 de abril de 2012, RCUD 2724/2011, que contienen reglas para delimitar cuando una
empresa, por el nimero de trabajadores afectados, tiene que acudir al despido colectivo regulado en el
articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, o bien al despido objetivo por causas econdmicas, técnicas,
organizativas y productivas regulado en su articulo 52.c).

22 Rincon Sanchez C, “despido objetivo: causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion
reforma laboral” Conferencia UDIMA.2013.
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Las causas para realizar un despido objetivo son:

a) “Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su

colocacion efectiva en la empresa.”

b) “Por falta de adaptacidon del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su

puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean razonables.”

c) “Cuando concurra alguna de las causas previstas en el articulo 51.1 de esta Ley y la
extincion afecte a un namero inferior al establecido en el mismo.” Es decir, Causas
econémicas, técnicas, organizativas y de produccion. (descritas en el analisis del
despido colectivo). Se produce una mayor afinacion de las causas objetivas, sobre todo
la econdmica. La causa organizativa se configura mas detalladamente apreciando su
concurrencia cuando se produzcan cambios, entre otros, en el &mbito de los sistemas y

métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion.

El propio preambulo de la Ley 3/2012 de 6 de julio expresa que el control judicial de
los despidos, mas que dar lugar a que los tribunales realicen juicios de oportunidad
sobre la gestion de la empresa, debe cefiirse exclusivamente a la valoracion de la

concurrencia de unos hechos: las causas.

d) “Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que
alcancen el 20 % de las jornadas habiles en dos meses consecutivos siempre que el
total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de
las jornadas habiles, o el 25 % en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de
doce meses. Muy dificil de llevar a cabo este tipo de despidos.”

Una gran novedad incorporada por la reforma laboral de 2012 en este punto, ha sido la
eliminacién de la referencia del porcentaje necesario del indice global de absentismo del
conjunto de la plantilla del centro de trabajo como requisito para justificar el despido.
Requisito que en mi opinion no tenia demasiado sentido, al interpretar que lo que se

busca con este precepto es que el empresario pueda prescindir de aquellos trabajadores
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que acometen reiteradas ausencias, sin que se subordinase al comportamiento global de

los trabajadores de la empresa®.

Interesa destacar que el absentismo laboral se ha convertido en los Gltimos tiempos en
un serio problema para la productividad y competitividad de las empresas espafiolas®.
Es precisamente en este contexto en el que hay que situar la intervencion llevada a cabo
por la reforma laboral del 2012. El legislador espafol, consciente de los efectos
perjudiciales del absentismo, modifica el régimen juridico de esta causa de despido
objetivo y lo hace, ademas, acogiendo una de las reivindicaciones que desde tiempo
atras la Patronal habia venido exigiendo, a saber, desvincular el absentismo individual
del trabajador del absentismo colectivo de la empresa®.

También hay que destacar, que en los cuatro trimestres posteriores a la reforma laboral,
los trabajadores han pasado a perder 36 minutos menos de jornada al mes (0,6 horas), al
pasar de perder por incapacidad temporal 4,36 horas al mes, a perder 3,76, lo que

supone un avance muy relevante del -13,8% respecto al primer trimestre del 2012°,

En cuanto a la indemnizacion, tras la reforma laboral 2012 se mantiene, como hasta
entonces, en 20 dias de salario por afio trabajado, con un tope maximo de 12

mensualidades.
5.2. La eliminacion del llamado despido exprés.

Otra de las piezas claves de la reforma laboral de 2012 es la supresion del llamado
despido exprés, que se habia venido constituyendo como la forma normal de proceder al
ajuste de plantillas, ya que era lo mas facil, rapido y menos costoso, al suponer el ahorro
empresarial de los salarios de tramitacion. Consistia en extinguir el contrato del

trabajador reconociendo la improcedencia del despido y depositando en el Juzgado de lo

% Ramos Moragues, F, El absentismo laboral como causa de despido objetivo tras la reforma laboral del
2012, Francis Lefebvre, 2013.

El | Informe Adecco sobre absentismo, en el que se realiza un analisis comparativo de la incidencia
que tiene este fendmeno en diferentes Estados, evidencia como "Espafia, con una media de 11,6 dias
perdidos por trabajador y afio, se caracteriza por ser el Pais con mayor nivel de bajas laborales entre los
analizados™

>Ramos Moragues, F, El absentismo laboral como causa de despido objetivo tras la reforma laboral del
2012, Francis Lefebvre, 2013.

%Blog tu asesor laboral. Principales conclusiones del informe sobre el impacto de la nueva reforma
laboral. diciembre2013.
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Social la indemnizacion correspondiente, de 45 dias de salario por afio de servicio, con

el tope de 42 mensualidades, dentro de los dos dias habiles siguientes al despido.

En efecto, se compensaba la cuantia indemnizatoria del despido improcedente, no tan
elevada cuando afectaba a trabajadores con escasa antigiedad, con importantes ventajas
para el empresario, como la no necesidad de probar la causa extintiva, la rapidez con
que se ponia fin a la situacion conflictiva que supone todo despido, evitando su
judicializacion (lo que ahorraba el coste procesal), existiendo ademas la certidumbre,
desde el momento inicial de su coste, circunscrito al monto de la indemnizacion de la

improcedencia®’.

La razon principal de la supresion de los denominados despidos exprés es la pérdida de
su objeto inicial, y sus consecuencias contrarias a la flexiseguridad, ya que, por una
parte, genera inseguridad en el trabajador, al vincularse mas a su antigiedad que a la
disciplina, la productividad o la necesidad de sus servicios, y ademas, la propia
exposicion de motivos considera que “el ““despido exprés” es un comportamiento

empresarial econémicamente irracional”.

En este sentido, tampoco para los empresarios esta practica era un comportamiento
econdémicamente racional, ya que no se tenia en cuenta criterios de productividad del
trabajador y era mucho mas costoso que un despido procedente ya que en lugar de
abonar el coste de un despido procedente objetivo, la empresa acababa por pagar el

coste de un despido improcedente.

Ahora bien, en mi opinion, frente a la exposicion doctrinal, la supresion del despido
exprés no es mas que una consecuencia logica de la eliminacion de los salarios de
tramitacion, ya que al no devengarse, el reconocimiento de la improcedencia dentro de
un plazo determinado pierde su razon de ser, por lo que el denominado despido exprés

pasara a ser totalmente innecesario.

No obstante, tampoco ha sido expresamente prohibido por la legislacion, quedando al
arbitrio del empresario la opcion de reconocer inmediatamente la improcedencia de su
decision extintiva acompafiando con la carta del despido la indemnizacion legalmente

prevista para tales casos. Asimismo, resulta evidente, a mi entender, que las partes

2" Cruz Villalén, J, “ Los cambios en materia de extinciones individuales en la reforma laboral de 2012,
diciembre 2012.
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siempre podran llegar a un acuerdo sobre la cuantia de la indemnizacion, con el fin de
zanjar el conflicto del despido de forma amistosa, no siendo necesario, por tanto, la
judicializacion en todos los supuestos. En cualquier caso, declarada la improcedencia, el
coste para la empresa sera el mismo tanto si la indemnizacion se abona en el momento
del despido, como si se produce tras su declaracion judicial, salvo en aquellos supuestos

en los que la empresa opte por la readmision del trabajador.
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6. Consecuencias economicas del despido.

En lo que afecta al coste del despido con la reforma laboral de 2012, se produce su
reduccion, mediante la eliminacion de los salarios de tramitacion y la minoracion de la

indemnizacién legal a abonar en caso de despido improcedente.

Los salarios de tramitacion, son aquellos que se devengan desde el dia siguiente al

despido, hasta que se reconoce o declara su improcedencia o su nulidad.

Efectivamente, segln el Estatuto de los Trabajadores, el despido puede ser declarado
procedente, improcedente o nulo. Con anterioridad a la reforma, existia la obligacion de
abonar los salarios de tramitacion en los dos Ultimos supuestos, esto es, cuando el
despido era declarado improcedente o nulo. Tras la reforma laboral de 2012, los salarios
de tramitacion permanecen en los casos de despido declarado nulo y en determinados
casos de despido improcedentes, a saber: Cuando el empresario opte por la readmision,
en lugar del pago de la indemnizacién (articulo 56.2 ET) o cuando se trate de despidos a

los representantes de los trabajadores o delegados sindicales.

La nueva redaccion del articulo 56.2 del Estatuto de los Trabajadores dispone que "En
caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendra derecho a los salarios de
tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad igual a la suma de los salarios dejados
de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia que
declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal
colocacion fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario lo

percibido, para su descuento de los salarios de tramitacién."

El diferente tratamiento que tienen los salarios de tramitacion en casos de
indemnizacion y readmision resulta razonable, teniendo en cuenta la diferente
consecuencia que se produce en un caso y en otro. En el primero, dado el caracter
constitutivo de la decision empresarial, se entiende que la extincién se produjo en el
momento del despido, mientras que en el segundo, esta no ha llegado a producirse

propiamente, habiendo el trabajador permanecido durante la sustanciacion del proceso
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sin prestar sus servicios a causa de la decision empresarial, lo que debe ser resarcido por

quien las tom6?.

Este razonamiento es el que ha permitido a la jurisprudencia constitucional excluir que
el diferente tratamiento de los salarios de tramitacion, segun el sentido de la opcién
empresarial, resulte contrario al principio constitucional de igualdad. Tema que ya habia
sido tratado y continuamente debatido durante la breve vigencia de la reforma
estatutaria introducida por el RDL 5/2002 de 24 de mayo, de medidas urgentes para la
reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, en el que
result6 aplicable un régimen similar al comentado y por la que el TC descart6 también
la existencia de desigualdad (STC 84/2008, de julio).

Por todo ello, y en relacion con lo comentado en el epigrafe anterior, si con anterioridad
a la reforma, el llamado “despido exprés” obligaba al empresario a ofrecer la
indemnizacién al trabajador en el momento de producirse el despido si no queria pagar
los salarios de tramitacion, en la actualidad, todos los despidos seran objetivos (con 20
dias por afio de compensacion). Luego, si el trabajador quiere ir a juicio, podra hacerlo
y si gana en los tribunales, la empresa debera pagarle la indemnizacion correspondiente
al despido improcedente, sin que se le pueda condenar a abonar los salarios de
tramitacion, es decir, hasta ahora, la empresa queria evitar a toda costa el juicio (salvo
que estuviese segura de ganar), porque si perdia, a la indemnizacion se sumaba el abono
de los salarios de tramitacion. Desde este momento, no pierde nada por ir a los
tribunales: lo peor que le puede pasar es que tenga que pagar el coste del despido

improcedente.

Sobre la posible aplicacion de un régimen transitorio a los salarios de tramitacion en
despidos producidos con anterioridad al 12 de febrero de 2012, se ha abierto un cierto
debate en la doctrina de instancia y de suplicacion, considerdndose en algunos
pronunciamientos directamente aplicable el nuevo articulo 56.1 ET, de modo que la
sentencia dictada con posterioridad a la reforma respecto de un despido anterior al 12 de
febrero no puede condenar a los salarios de tramitacion, siempre que el empresario opte
por indemnizar ( SJS n°2 de Leon de 20 de febrero de 2012, autos 937/2011.) y en otros

casos que procede el abono de los salarios de tramite, en este sentido la TSJ Pais Vasco

2Cruz Villalén, J, “ Los cambios en materia de extinciones individuales en la reforma laboral de 20127,
diciembre 2012.
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de 12 de febrero de 2012 (Rec. 221/12,) entiende que ante el silencio de la norma en
este sentido, debe aplicarse la regla vigente en el momento del despido, por lo que los
despidos ocurridos antes del 12 de febrero de 2012 si darian derecho al devengo de
salarios de tramitacion, ya que la norma anterior si preveia dicha consecuencia

juridica)®.

Como ya se ha comentado, la reforma de 2012 reduce significativamente la proteccion
en caso de calificacion juridica de improcedencia del despido, abaratandose el monto
de la indemnizacion y limitdndose el reconocimiento de salarios de tramitacion

basicamente a los supuestos de readmision.

Esta medida ha sido una de las méas debatidas de las adoptadas con la reforma laboral
de 2012, llevandose a cabo numerosos intentos de negociacion, en los que por un lado la
Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOE) solicitaba al
Gobierno que la indemnizacion por despido improcedente se rebajase a 20 dias de
salario por afio trabajado, mientras que los sindicatos reclamaban como un derecho
basico y adquirido de los trabajadores la tradicional indemnizacién de 45 dias de salario
por afo de servicio con el tope de 42 mensualidades.

Mediante el RDL 3/2012 y la posterior Ley 3/2012, se llega a una solucion
“intermedia”, en la que se reduce la indemnizacién por despido improcedente por
debajo de los 45 dias de salario por afio de servicio con el tope de 42 mensualidades, y
se adopta una serie de medidas transitorias para los contratos de trabajo que se

encuentren formalizados con anterioridad a la reforma®.

De este modo, las indemnizaciones tras la reforma, quedaria del siguiente modo. Con
los contratos formalizados después del 12 de febrero de 2012, en caso de despido
improcedente, la indemnizacion seria de 33 dias de salario por afio de servicio con el
tope de 24 mensualidades, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a

un afio. El calculo de las indemnizaciones que correspondan a estos contratos parece no

29 JS Ledn (Castilla y Le6n), nim. 2, nGim. 72/2012 de 20 febrero. (AS 2012\215) No procede al abono de
los salarios de tramitacion a un despido efectuado con anterioridad a la reforma operada por el RDL
3/2012, porque no existe derecho transitorio y porque se entiende que hacerlo asi no es aplicacion
retroactiva de una norma desfavorables, ademas considera que esta es la interpretacion mas acorde con el
espiritu y finalidad de la normativa pues en definitiva toda ella pretende, de manera urgente e inmediata
en razén de la gravedad de la actual crisis econdmica, reducir el coste del despido improcedente.

% Toscani Giménez, D, Las reformas llevadas a cabo en el régimen juridico del despido por la reforma
laboral de 2012.Octubre 2012.
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plantear dudas interpretativas de aplicacion, ya que las normas de calculos son
exactamente iguales que las que han regido hasta el 12 de febrero de 2012, con la Unica

salvedad de la reduccion en su cuantia.

La exposicion de motivos de la Ley 3/2012 considera que esta medida es necesaria para
mejorar la eficiencia del mercado de trabajo y reducir la dualidad laboral, acercando los
costes del despido a la media de los paises europeos. La reforma opta por rebajar la
indemnizacién a los contratos indefinidos en caso de improcedencia, aproximando el
monto del despido objetivo procedente que no se modifica, al del improcedente,

perdiéndose asi el elemento disuasorio de incurrir en ilegalidad®".

En cuanto a los contratos formalizados antes del 12 de febrero de 2012, La
indemnizacién de los trabajadores para los casos de despido improcedente se calculara
segun los dos siguientes tramos. Un primer tramo, desde la fecha de contratacion y
hasta el 11 de febrero de 2012, en el que se le aplica la indemnizacion previa a la
reforma (45 dias por afio de servicio), y un segundo tramo, desde 12 de febrero de
2012 hasta la fecha del despido, en el que se le aplica la nueva indemnizacién de 33
dias de salario por afio de servicio.

En cuanto al importe indemnizatorio total, no puede superar los 720 dias de salario para
los contratos celebrados tras la reforma, salvo que del calculo de la indemnizacion por
el primer tramo resultase un nimero de dias superior a 720, en cuyo caso se aplica dicho
tope como importe indemnizatorio maximo, pero sin que a su vez dicho importe pueda

ser superior a 42 mensualidades, en ningun caso.

El célculo de los topes indemnizatorios esta en funcion de la fecha de formalizacion del

contrato del trabajador despedido, con tres posibilidades:

1) Trabajadores que han sido contratados el 12/ de febrero de 1984 o antes (trabajadores
con una antigiiedad de 28 afios o superior a 12/02/2012): el tope seria de 42

mensualidades (1.260 dias), consolidando el tope maximo de la regulacion anterior.

31sanchez-Uran Azafia, Y, Indemnizacién por despido improcedente. la nueva indemnizacion por
despido tras el RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, N° 154, 2012.
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2) Trabajadores contratados entre 13 de febrero de 1984 hasta el 12/de febrero de 1996,
el tope se ubicara entre una horquilla entre 42 y 24 mensualidades, segin antigiiedad a
12 de febrero de 2012. Para estos trabajadores, aunque acumulen mas antigiiedad tras la
entrada de la reforma, el tope no varia, al haber alcanzado ya o superado, los 720 dias o

24 mensualidades®.

3) Trabajadores contratados desde el 13 de febrero de 1996, el tope sera en todo caso de

24 mensualidades, es decir, 720 dias.

Para el calculo de las indemnizaciones de contratos de trabajo celebrados con
anterioridad al 12 febrero de 2012 surgen dudas interpretativas en cuanto a la férmula
de célculo de la indemnizacion y sobre todo para el caso del redondeo mensual de los
periodos inferiores al afio. Por un lado en la disposicion transitoria 5° del RDL 3/2012
no se hace referencia expresa a que tramo se le ha de aplicar el redondeo mensual al
alza. Por otro, solo en el articulo 56 ET contempla que debe procederse al prorrateo por

meses de los tiempos inferiores al afio™.

Por ello y porque el prorrateo por meses ha de afectar al tramo segundo, por ser éste en
el que se produce el despido, y por tanto donde deben quedar incluidos los dias que han
de redondearse al mes, debe entenderse que el redondeo al mes por tiempos inferiores a

un afio, deberan ser aplicables al segundo tramo**,

%2sanchez-Uran Azafia, Y, Indemnizacion por despido improcedente. la nueva indemnizacién por despido
tras el RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, N°
154, 2012,

$)S n°3 de Pamplona nim. 75/2012 de 1 marzo. (AS 2012\284). En el caso del célculo de la
indemnizacion por despido hasta la entrada en vigor del RDL 3/2012 en fecha 12 de febrero, el calculo de
la indemnizacion de x dias al afio prorrateando por mese los periodos inferiores a un afio, debe realizarse
Unicamente en uno de los dos tramos computables, y en concreto, en el tramo final que se corresponde
con la fecha extintiva del contrato.

%Sanchez-Uran Azafia, Y, Indemnizacién por despido improcedente. la nueva indemnizacién por despido
tras el RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, N°
154, 2012,
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7. Los efectos de la reforma laboral de 2012

El objetivo principal que se perseguia con la elaboracion de la reforma laboral de 2012,
era facilitar la adopcion de medidas alternativas al despido e impulsar una negociacién
colectiva més dinamica y adecuada a las circunstancias del entorno. El objetivo es la
conservacion del empleo en momentos bajos del ciclo y favorecer la creacion de empleo
estable y de calidad cuando se produzcan las necesarias condiciones de crecimiento
econémico. Entendiendo que, el uso del mecanismo de flexibilidad externa, por tanto,
debe ser el Gltimo recurso de ajuste al que recurran las empresas antes situaciones de
crisis. Trascurridos ya dos afios desde la aprobacion del Real Decreto 3/2012 en febrero
de 2012, se pueden analizar los primeros efectos que se han ido desplegando, a través
de datos estadisticos, si bien es cierto que la totalidad de los cambios impulsados por
una reforma tan importante como la de 2012 se iran percibiendo con el trascurrir del

tiempo.

El conjunto de medidas tomadas por el Ejecutivo han traido consigo una serie de
reacciones muy dispares, existiendo una gran disparidad en los informes de mercado de
trabajo. La Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOE) y la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) han aplaudido
las medidas tomadas, mientras que los principales sindicatos definen la reforma como

un error.

Como ya se ha expuesto en los primeros epigrafes, la tasa de paro existente al inicio de
2012 era del 22,85%, segun datos de la EPA. Dos afios después se ha situado en el
26,03%, es decir, 3,18 puntos por encima. Asimismo, entre el cuarto trimestre de 2011 y
el mismo trimestre de 2013, la economia espafiola destruyé 1.049.300 empleos, un

5,9%, hasta situarse el nimero de ocupados en 16.758.200%.

El contexto econdmico en el que se aprobo la reforma laboral no es el actual, razén por
la que el Gobierno esgrime que ahora es cuando se comenzara a apreciar sus efectos. Al
finalizar 2011, poco antes de la entrada en vigor de la reforma laboral, la economia
espafola acababa de entrar en recesion y mostraba caidas del PIB del 0,4% en términos

trimestrales y del 0,6% en valores interanuales, Pues bien, dos afios después, la

% Datos EPA (Encuesta de Poblacién Activa) afios 2011/2012/2013/2014.
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economia espafiola ha retornado a tasas positivas trimestrales, con un crecimiento del

0,3%, aunque sigue en tasas interanuales negativas (-0,1%)*.

En materia salarial, donde el Ejecutivo observa un impacto positivo de la reforma
laboral, se aprecia una moderacion notable de los sueldos pactados en convenio durante
los dos ultimos afios. Asi, mientras que 2011 se cerrd con una subida salarial media del

1,98%, en 2013 los salarios han crecido una media del 0,57%.

El Gobierno sefiala que en la moderacién de los salarios ha tenido mucho que ver la
reforma laboral al introducir una mayor flexibilidad en la negociacion colectiva,
facilitando entre otras cosas los descuelgues de convenios y la modificacion de las
condiciones laborales. De hecho, la reforma laboral ha permitido a las grandes empresas

bajadas medias de sueldo del 10%.%".

Sin embargo, UGT y CC.OO denuncian que la reforma laboral no ha generado empleo
y lo ha precarizado, el Ejecutivo defiende que su reforma laboral ha ayudado a frenar la
destruccion de puestos de trabajo. En concreto, en un informe elaborado al afio de
cumplirse la reforma laboral, el Gobierno concluia que la reforma logrd evitar la
destruccion de 225.800 empleos en su primer afio de aplicacion. "La reforma ha
logrado contener la destruccion del empleo, aumentar la flexibilidad y reducir la
dualidad. Estd cumpliendo con sus objetivos iniciales”. Para argumentar esta idea, el
Ejecutivo se agarra a los datos de expedientes de regulacién de empleo (ERE), que
muestran un descenso de los trabajadores afectados y un mayor uso de las suspensiones
de contrato y reducciones de jornada, frente a los despidos colectivos. Es verdad que,
aunque hoy sigue acudiéndose a los despidos como principal medida de ajuste
econdmico, todos los procesos de negociacion en las empresas empiezan por despidos y
terminan por otras medidas de flexibilidad interna. La mayor facilidad que da la norma
para que éstas intenten ajustarse sin llegar a despedir, estd provocando ya que muchas

empiecen a olvidarse de los despidos, lo que sin duda es un éxito*®.

*®*Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Informe de evaluacién del impacto de la
reforma laboral, 2013.

3" Fundacién Sagardoy, el Club de la Excelencia en Sostenibilidad y Adecco,
'‘Observatorio de Seguimiento de la Reforma Laboral’,2013.

%% UGT. Dos afios de reforma laboral evolucién del empleo, la contratacion, los
despidos y la negociacion colectiva, 2014.
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Los sindicatos no son los unicos que hacen un balance negativo de la reforma laboral,
como tampoco el Gobierno se queda en solitario a la hora de defender la norma. En
estos dos afos, son varias las entidades e instituciones que han analizado los efectos de
la reforma laboral, al cumplirse el primer afio de funcionamiento de la norma, el Banco
de Espafa constataba que la reforma habia profundizado en el proceso de moderacion
salarial y habia logrado un cierto impacto positivo sobre el empleo neto, aungque no
apreciaba grandes cambios en la dualidad del mercado laboral®. Funcas (Fundacién de
las cajas de ahorros), por su lado, ha publicado recientemente un informe en el que
también lamenta que la reforma no haya resuelto el problema de la dualidad entre fijos y
temporales, al tiempo que calificaba de "poco alentadores” sus resultados en relacién

con el empleo y el paro.

Por su parte, la Fundacion Sagardoy ha destacado que “los despidos improcedentes han
perdido peso gracias a la reforma laboral’” ,*’mientras que la OCDE, en el informe que
le encarg6 el Gobierno sobre la norma, concluy6 que, destacan sus aspectos positivos, y
entienden que “se debe seguir avanzando en medidas de flexibilidad que garanticen
avances en la capacidad de adaptacion de las empresas y que posibiliten la creacion de
empleo tan pronto se produzca la recuperacion econdmica’.*.

En mi opinidn, frente a la disparidad de los informes de mercado de trabajo que ya he
comentado sobre los efectos y consecuencias que la reforma laboral de 2012 han tenido
en nuestro mercado de trabajo, entiendo que es cierto que los resultados que se pueden
alcanzar estan sujetos a un elevado grado de incertidumbre, debido al limitado tiempo
transcurrido desde la aprobacion de la reforma, entendiendo que algunas de las
modificaciones de caracter estructural solo podran manifestar plenamente sus efectos en
un horizonte de medio plazo una vez que los agentes participantes hayan internalizado
el nuevo marco institucional. No obstante lo anterior, no puede desconocerse el hecho
evidente de que si bien los despidos improcedentes se han visto reducidos, no puede
decirse lo mismo de otras medidas extintivas como lo son el despido por causas
objetivas (indemnizado con 20 dias por afio) que se ha incrementado un 49%, los
expedientes de regulacion de empleo, que han aumentado un 66%, ello sin obviar que

% |zquierdo,M. Lacuesta, A. Puente ,S. La reforma laboral de 2012: un primer andlisis de algunos de sus
efectos sobre el mercado de trabajo.Banco de Espafia.2013.

“0 Fundacién Sagardoy, el Club de la Excelencia en Sostenibilidad y Adecco, 'Observatorio de
Seguimiento de la Reforma Laboral’, 2013.

* Estudio de la OCDE sobre la reforma laboral de 2012.Diciembre 2013.
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los sueldos han perdido poder adquisitivo a medida que pasaban los meses merced a los
descuelgues salariales promovidos por las empresas al amparo de la nueva normativa.
Segun el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, ha habido 30.000 trabajadores
afectados por la inaplicacion de los convenios. Segun datos del Informe de Evaluacién
del Impacto de la Reforma Laboral elaborado por el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, entre los meses de marzo y diciembre de 2012, teniendo en cuenta que la
reforma entr6 en vigor en julio, 748 sociedades no aplicaron las clausulas salariales del
convenio por razones economicas, habiéndose visto afectados 29.352 trabajadores. Sin
embargo, en el afio 2013 esa cifra se ha visto incrementada a 2.512 empresas, con un
total de 159.550 trabajadores afectados. Y todo indica que este afio se igualard o
superard esa cifra, ya que durante los tres primeros meses de 2014 son ya 806 las
empresas las que se han acogido al descuelgue laboral, es decir, un nimero equivalente
al 30% de todo 2013, segun reflejan los datos del Ministerio de Empleo. Ello implica
que en el 2014, 33.624 trabajadores no podran beneficiarse de una mejora de sus
relaciones laborales debido a la situacion econémica de sus empresas, pese a que asi lo
ordene un convenio de &mbito superior. De la lectura e interpretacion de estos datos se
extrae que de las inaplicaciones de convenio presentadas, el 93,2% se han descolgado
de la cuantia salarial pactada. De las 806 presentadas, el 64,4% solo se han descolgado
de la cuantia salarial y el 13,3%, ademaés de la cuantia, han dejado de aplicar también el

sistema de remuneracion®.

La lectura que puede hacerse de los datos anteriormente expuestos es variada y depende
del prisma conservador o socialista que se utilice para su traduccion: ya que la
moderacion salarial era uno de los objetivos que perseguia la reforma laboral como
medio para lograr una mayor competitividad de las empresas en el mercado exterior,
habra quien entienda que con los datos salariales anteriormente sefialados «se ha
cumplido» con este cometido. Asi lo ha entendido, Santiago Soler, director general de
Adecco, quien asegurd que «la mayor parte del ajuste en salarios esta hecho», una
opinién que se hace eco de la transmitida por el Gobierno ante los requerimientos del

FMI de bajar mas los salarios como receta para asegurar a Espafia la salida de la crisis.

Por ultimo y a modo de conclusion, coincido con el balance de la Reforma Laboral

realizado por Ifiigo Sadargoy de Simon (Abogado. Profesor Titular de Derecho del

*Informe de Evaluacion del Impacto de la Reforma Laboral elaborado por el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social. 2013.
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Trabajo de la Universidad Francisco de Vitoria), al sefialar que son muchas las criticas
que esta reforma laboral ha tenido desde el momento de su promulgacion, bien por
defecto (una reforma “insuficiente”) bien por exceso (una reforma *“excesiva”), a nadie
deja indiferente. Igual sucede con sus virtudes, mas ensalzadas desde fuera de nuestras
fronteras que dentro de Espafia. Lo cierto es que la nueva normativa, transformadora de
un modelo obsoleto de relaciones laborales, ha sido la deseada y deseable para la
situacion que atravesabamos en el mercado de trabajo espafiol.

Si bien es cierto, la reforma laboral de 2012 ha ocasionado un gran desequilibro en la
relacién laboral en favor del empleador, ya que este, ha pasado a tener un gran poder en
la configuracion de las condiciones de trabajo, tanto en lo que se refiere a la
modificacion de las condiciones de trabajo (distribucion de la jornada y reduccion de
salarios), como en materia de despidos, individuales o colectivos. En todo caso, el
aspecto mas visible de la reforma laboral ha sido el aumento de los despidos de
trabajadores amparados en razones empresariales. Esta actuacion ha sido la preferida
por el empresario, y no la consistente en modificar las condiciones de trabajo para evitar
justamente esos despidos. Por otra parte, aunque hayan bajado las indemnizaciones por
despidos, el mercado de trabajo sigue con la tendencia de contratar a los trabajadores

con contratos temporales y no indefinidos.

A pesar de todo ello, entiendo también que lo que se perseguia con la reforma laboral
era sentar las bases para la futura creacién de empleo cuando mejore la situacién
econdmica, que la mayor flexibilidad del despido se traducird en un menor temor del
empresario a la hora de contratar y en una reduccion del nimero de empresas en

quiebra.

Lo que esta claro, es que las medidas adoptadas en esta reforma laboral de 2012, han
ocasionado y ocasionaran un importante incremento de la litigiosidad, puesto que
guedan abiertas muchas cuestiones y en algunos casos se han suprimido requisitos de

aprobacién previa.
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