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Introduccion’

Como senala acertadamente la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT):

es bien sabido que el Derecho laboral es crucial para la economia de
cualquier pais y para la consecucion de un desarrollo equilibrado en los
ambitos de la eficiencia econémica y el bienestar de la poblacion en gene-
ral. El logro de ese equilibrio es una cuestion delicada. En este contexto,
el Derecho laboral desempena una funcién trascendental a la hora de
proporcionar un marco para unas relaciones industriales y laborales
eficientes que, con el tiempo, propicien un empleo productivo y decente,
asi como la paz social (OIT 2011).

Historicamente, aunque los primeros ejemplos de la proteccion legal del em-
pleo se remontan a principios del siglo XX, la mayor parte de las normas sobre
proteccion del empleo en su forma moderna se elaboraron por medio de legis-
lacion, convenios colectivos o resoluciones judiciales aprobados entre 1960 y
1980. El proceso alcista de regulacion de las contrataciones y los despidos fue
llegando progresivamente a un estancamiento y, en lo esencial, una relativa
estabilidad reglamentaria caracterizo la década de 1980y, en lo que respecta a
la regulacion del despido, la década de 1990 (OCDE 2013: 100). Desde aproxi-
madamente el afio 2000, importantes corrientes de desregulaciéon han ido
transformado paulatinamente el paisaje europeo de la protecciéon del empleo,
que se consideraba demasiado rigido. Esta tendencia se ha visto reforzada
desde el principio de la crisis econémica y financiera, en 2008, en particular
en Portugal, Italia, Espafia y Grecia, pero, recientemente, también en Francia,
Estonia, los Paises Bajos, Eslovenia, Rumania y el Reino Unido (Muller 2011).

El presente informe pretende examinar las reformas del derecho de despido
adoptadas por los Estados miembros con el objetivo de abordar estos cambios
juridicos en el contexto de la crisis, pero también en el contexto del programa
de desregulacion de la Comision Europea (parte 1). El derecho de despido se
vio particularmente criticado antes del inicio de la crisis econémica y finan-
cieray, en algunos Estados miembros, acus6 un deterioro atin mayor durante
la crisis (parte 2).

1. Mi agradecimiento a Melanie Schmitt (Universidad de Estrasburgo, Francia) y a Stefan Clauwaert
y Maria Jepsen (ETUI) por sus valiosos y constructivos comentarios. El presente informe se ter-
mino en febrero de 2014.
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Este panorama general se basa en un analisis de las reformas que se han
adoptado en los Estados miembros, que se puede consultar en el sitio web
del ETUI2 Se completa con un examen de recientes investigaciones y estu-
dios realizados por la Union Europea y por institutos de investigaciéon na-
cionales3. Sin embargo, el informe no pretende ser exhaustivo, habida cuenta
de: i) la rapidez de las reformas emprendidas en algunos Estados miembros,
ii) la dificultad de obtener informacién detallada y fidedigna relativa a los 28
Estados miembros, y iii) la dificultad de evaluar algunos datos, debido a la
metodologia utilizada para medir la rigurosidad del derecho de despido (Ca-
zes et al. 2012; Gaudu 2011).

En lo que respecta al marco temporal, el informe abarca las reformas del dere-
cho de despido desde principios de 2010 hasta febrero de 2014. No obstante
—y cuando se ha considerado oportuno—, se ha examinado un marco tempo-
ral anterior para incluir las principales reformas iniciadas antes de 2010.

Por tltimo, la informacion proporcionada tendra en cuenta no solo las refor-
mas del Derecho laboral, sino también —en la medida de lo posible— los
cambios derivados del didlogo social de conformidad con las tradiciones de
las relaciones laborales en los Estados miembros. Ademéis —y siempre en la
medida de lo posible—, se analizaran las reformas en el contexto del régi-
men nacional al que pertenezcan. Ello nos permitira apreciar de un modo mas
preciso la repercusion de las modificaciones llevadas a cabo en cada Estado
miembro, como proponia Robert Rebhahn (Rebhahn 2012), que, acertada-
mente, sefiala que «un plazo de preaviso que, desde una perspectiva compara-
da, sea muy amplio, podria compensar la falta de indemnizaciéon por despido,
el bajo nivel de prestaciones de desempleo o las deficientes normas en materia
de justificacion» (véase también OCDE 2013: 79).

Para concluir, el informe aborda de manera critica la desregulaciéon a gran
escala del derecho de despido en los Estados miembros de la Unién Europea
(UE), que basicamente se inici6 al amparo de la flexiguridad, en concreto, del
denominado programa «Legislar mejor» dela UE, su programa de seguimien-
to denominado «normativa inteligente» y, por tltimo, las recomendaciones
anuales por pais formuladas por la Comisiéon Europea y los memorandos de
entendimiento celebrados con los paises sujetos a un programa en el marco de
las denominadas medidas de lucha contra la crisis. Como se muestra en el in-
forme, la politica de desregulacion de la Comisiéon Europea no solo contradice
el Derecho imperativo europeo —tanto primario como derivado— en materia
de proteccion del empleo, sino que también ha contribuido a exacerbar la pre-

2. Véase: http://www.etui.org/fr/Publications2/Working-Papers/La-crise-et-les-reformes-nation-
ales-du-droit-du-travail-bilan

3. Lainformacion utilizada en este documento procede de las siguientes fuentes: 1) la informacion
proporcionada a la Confederacion Europea de Sindicatos (CES) por sus organizaciones afiliadas; 2)
los llamados Memorandos de Entendimiento que determinados paises han firmado con el Fondo
Monetario Internacional (FMI), la Union Europea y el Banco Central Europeo (BCE); y 3) otras
fuentes, como el sitio web de EIROnline de la Fundacién de Dublin (http://www.eurofound.eu-
ropa.eu), otros boletines (electronicos) de noticias (por ejemplo, Liaisons sociales Europe y Planet.
labour), y articulos académicos. La informacién mas reciente es de febrero de 2014.
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cariedad en el lugar de trabajo y, junto con otras reformas, el empobrecimien-
to de los trabajadores, vulnerando de esa forma los derechos fundamentales
que el Tratado les reconoce.
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Parte 1 Contexto politico y juridico
europeo del derecho de despido

Los debates académicos y politicos sobre la flexiguridad, asi como las medi-
das aplicadas en la Unién Europea, en particular en el Derecho laboral, se
basan en un consenso, que debe valorarse de forma critica y que se puede
formular de la siguiente manera: un alto nivel de protecciéon del empleo incre-
menta la segmentacion del mercado de trabajo, lo que hace que los empresa-
rios sean reacios a firmar contratos indefinidos con los trabajadores, debido a
los elevados costes que representan, en particular en relaciéon con los posibles
despidos (costes derivados de la indemnizacion por despido, el plazo de prea-
viso y los gastos procesales, como la notificacion a los poderes publicos, entre
otros) y con los posibles riesgos de litigio. Como se menciona en el tltimo
informe de la Comisién Europea, titulado «Labour market developments in
Europe 2012» (Comision Europea 2012a: 12), «en época de crisis, una legis-
lacion rigurosa en materia de despido va asociada a un menor dinamismo del
mercado de trabajo y a una mayor precariedad de los empleos». Ademas, la
Comision Europea establece que «al obstaculizar la reasignacion intersecto-
rial del trabajo, unas reglas demasiado rigidas en materia de despido pueden
dificultar el proceso de reequilibrio macroeconémico. Las reformas del dere-
cho de despido, posiblemente ligadas, entre otras cosas, a una revision de los
sistemas de subsidio por desempleo, parecen constituir un factor clave para
reactivar la creacion de empleo en unos mercados de trabajo escleroticos, al
tiempo que hacen frente a la segmentacion y los ajustes». Sin embargo, la Co-
misioén Europea reconoce que, «durante la crisis, una serie de Estados miem-
bros han puesto en marcha importantes reformas estructurales del mercado
de trabajo y medidas temporales para preservar el empleo durante la crisis.
Sin embargo, es evidente que los avances hacia una mayor flexibilidad y segu-
ridad han sido modestos y desiguales» (Comisiéon Europea 2012: 10).

Ademas, una parte de la doctrina (por ejemplo, Serverin et al. 2008; Cazes
et al. 2012) hace hincapié en los indicadores relativos a la proteccion del em-
pleo elaborados por la Organizacién de Cooperaciéon y Desarrollo Econémicos
(OCDE), que refleja la rigurosidad del derecho de despido (en lo que respecta
a la falta de oportunidad procesal, la notificacion y la indemnizacién por des-
pido o la dificultad del despido). Segtin estos indicadores, el Reino Unido y
Hungria aplican una regulacién poco restrictiva en materia de despidos in-
dividuales, mientras que Francia, Alemania, los Paises Bajos, la Reptblica
Checa y Portugal tienen una normativa «mucho maés rigurosa» que el pro-
medio de los paises (OCDE 2013: 74). Resulta interesante que, aunque estos
indicadores cuantifican lo que representan para los empresarios los costes y
los procedimientos que intervienen en los despidos individuales o colectivos,
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la OCDE reconoci6 que, «en cambio, es posible que estos indicadores no re-
flejen adecuadamente la eficacia de la legislacion a la hora de proteger a los
trabajadores» (OCDE 2013: 83). Ademas, la OCDE ha formulado diagnoésticos
desfavorables en relacion con la pluralidad de formas de los contratos de tra-
bajo y las normas sobre proteccién del empleo, mientras que el Banco Mun-
dial ha elaborado indicadores en los que sustenta la reforma del mercado de
trabajo encaminada a sustituir la proteccion del empleo por impuestos, de tal
forma que la protecciéon del Derecho laboral resulte menos costosa para los
empresarios.

Sin embargo, tales diagnosticos merecen una valoracién critica, por cuanto
la investigacion (Serverin et al. 2008; Gaudu 2011: parte II, puntos 14 y 15;
Ramaux 2012: 674-676) revela que no pueden medir de forma fiable la riguro-
sidad y la limitacion del Derecho laboral en general y del derecho de despido
en particular. Ademas, la tesis segiin la cual el derecho a no ser despedido
de forma improcedente era causa de desempleo —y a la que se ha anadido
que también es causa de segmentaciéon del mercado de trabajo debido a unos
costes que se consideran elevados relacionados con el procedimiento preju-
dicial y, en particular, con los procedimientos judiciales— ha adquirido un
«estatus mitico» que no resiste una investigacion solida, como han demostra-
do Ewing y Hendy en el caso del Reino Unido. Légicamente, la legislacién
en materia de despidos improcedentes no impone cargas injustificadas a las
empresas. En su lugar, se considera que los procedimientos establecidos por
ley o por convenio colectivo en el caso de despidos individuales y colectivos
aseguran la proteccién de los trabajadores, es decir, les proporcionan medios
para defenderse contra los despidos improcedentes. Por altimo, la denomi-
nada hipétesis de los origenes juridicos, metodologia utilizada para apoyar el
contenido y proporcionar el modelo de una parte de la serie de informes «Do-
ing business» del Banco Mundial, y muy utilizada también por la OCDE en
sus perspectivas de empleo, asi como por la Comisiéon Europea desde 2006,
no resiste un andlisis detenido, como han demostrado Deakin, Lele y Siems
(2007: 3-4, 153). Dicha hipo6tesis resulta excesivamente reductora y enganosa,
al afirmar que la calidad de la normativa afecta al crecimiento econémico y al
desarrollo y que los sistemas de Derecho consuetudinario son mas propensos
a producir normas eficientes que sus contrapartes de Derecho civil. Sin em-
bargo, la hipoétesis de los origenes juridicos tiene importantes implicaciones
para la politica en los ambitos del Derecho laboral y las relaciones laborales,
asi como para el Derecho de sociedades y el Derecho financiero.

Es mas, la desregulacion del Derecho laboral vuelve al programa de desregu-
lacion que lleva aplicando la Comisiéon Europea desde principios de la década
de 2000 para relajar el derecho de despido en los Estados miembros, con el
objetivo de acabar con las pretendidas limitaciones relacionadas con la pro-
teccion de los trabajadores en lo que se refiere a los requisitos sustantivos
(requisitos de autorizacién) y los requisitos de procedimiento relativos a los
despidos (notificacién, negociacion, periodos de prueba), pero también en lo
que atafie a los requisitos de procedimiento relativos a los despidos colectivos
(por ejemplo, la obligaciéon del empresario de estudiar otras medidas antes
de extinguir el contrato de trabajo con arreglo a un plan social, los criterios
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para la seleccion de los empleados que seran despedidos, la prioridad de la re-
contratacion, asi como la indemnizaciéon por despido) y, por tltimo, en lo que
respecta a las vias de recurso. El programa de desregulacion se ha visto atin
mas reforzado con el establecimiento de una nueva gobernanza econémica
europea que aspira, entre otras cosas, a influir en las reformas nacionales del
Derecho laboral para que se sumen a unas preocupantes tendencias, segin las
cuales «la politica social se convierte en la principal variable de ajuste para
gestionar la crisis de la deuda, [...] y la nueva gobernanza esti pasando por
alto toda una serie de cuestiones sociales fundamentales» (Degryse y Pochet

2011: 84y 97).

Seguin Francois Gaudu, en su contribucién al informe de la European Labour
Law Network de 2011 (parte II, puntos 14 y 15), «la crisis no ha llevado apare-
jada ninguna ruptura juridica ni ha revelado nuevas dificultades fundamen-
tales en la aplicaciéon de las disposiciones de adaptacion de las normativas
nacionales. En cambio, ha puesto de relieve cuestiones o evoluciones que eran
previsibles con anterioridad o que ya se han cumplido», y Gaudu concluye
que, «el Derecho que rige los despidos colectivos, pese a ser objeto de contro-
versia, da una impresion de relativa estabilidad». Por su parte, la OCDE revela
en su informe de 2013 que «en los Gltimos cinco afios se observa una tenden-
cia mas clara hacia la desregulacion, que se ha intensificado desde el inicio de
la crisis financiera. En este periodo, més de la tercera parte de los paises de
la OCDE —entre ellos, el Reino Unido, Irlanda, Hungria, Dinamarca, Polonia,
Eslovaquia, Espafia, Grecia, Francia, los Paises Bajos, Bélgica, Alemania, Ita-
lia y Portugal— iniciaron una relativa relajacion de las normativas en materia
de despidos individuales o colectivos, sin incluir las reformas adoptadas a fi-
nales de 2012 y en 2013» (OCDE 2013: 94). De hecho, como se analizara mas
adelante, desde 2003, las principales reformas que han debilitado el derecho
de despido han tenido lugar en los Estados miembros (Gaudu 2011), y se con-
cluye que en esa época «ni la funcion del juez en los despidos ni las disposi-
ciones que obligan al empresario a contribuir a la reclasificacion de los em-
pleados despedidos se han puesto, en principio, en entredicho». Sin embargo,
por otro lado, y desde 2010-2011, las reformas del derecho de despido han
abordado definitivamente esas cuestiones, con lo que han debilitado los dere-
chos de los trabajadores: por ejemplo, el mayor nimero de despidos colectivos
vinculado a la reestructuraciéon de las empresas, el mayor nimero de causas
judiciales que denuncian la violacién de los derechos de los trabajadores, en
particular en lo referente a la informacion y la consulta de los representantes
de los trabajadores en los casos de reestructuracion, pero también la reforma
del acceso a la justicia, nos llevan a afirmar que el derecho de despido ya no
puede brindar una proteccién necesaria y eficiente contra los despidos abu-
sivos, improcedentes o injustificados.

En las altimas décadas, la investigacion ha aportado pruebas de que los po-
deres publicos y los legisladores nacionales de los 28 Estados miembros han
emprendido, al amparo del programa de desregulaciéon de la Unién Euro-
pea, una desregulacién masiva del Derecho laboral —también denominada
«modernizacion del Derecho laboral»— para impulsar la flexibilidad de las
empresas y propiciar la «flexibilizaciéon» del mercado» (Escande-Varniol et
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al. 2012; Laulom et al. 2012; Lokiec et al. 2012; Clauwaert y Schomann 2012).
Este programa de desregulacion se ha intensificado desde el inicio de la cri-
sis econdmica y financiera (Comision Europea 2010), en particular para los
paises sujetos a un programa (Grecia, Irlanda, Portugal, Chipre) con el apoyo
del Banco Central Europeo (BCE) y el Fondo Monetario Internacional (FMI),
en detrimento del respeto de los derechos sociales fundamentales. De hecho,
en su 3160 periodo de sesiones (1 a 16 de noviembre de 2012), el Comité de
Libertad Sindical de la OIT examind las quejas presentadas por la Confedera-
cion General de Trabajadores de Grecia, la Confederacion de Funcionarios, la
Federacion General de Trabajadores de la Corporacion Nacional de Energia
Eléctrica, la Federacion de Empleados del Sector Privado de Grecia, con el
apoyo de la Confederacion Sindical Internacional, en relaciéon con las medi-
das de austeridad adoptadas en Grecia en 2010 y 2011 de conformidad con
el mecanismo internacional de préstamos acordado con la troika (Comisién
Europea, BCE y FMI). Tal y como mencionaba en su 365° informe, el Comité
consideré que, en la causa n° 2820, las violaciones de los Convenios de la OIT
no 87y no 98, en particular, se derivaban de la solicitud de suspension y dero-
gacion de los convenios colectivos, asi como la derogacién in pejus y la des-
centralizacion de la negociacion colectivat. Ademas, en dos causas recientes,
el Comité Europeo de Derechos Sociales del Consejo de Europa, examinando
quejas relacionadas con las medidas de austeridad adoptadas en Grecia en
los dos tltimos afios en el marco del mecanismo internacional de préstamos
acordado con la troika, concluyb que se habian violado varios derechos socia-
les fundamentales de la Carta Social Europea (revisada): el articulo 4, sobre el
derecho a una remuneracion equitativa (queja 65/2011)5, el articulo 7, sobre el
derecho de los ninos y adolescentes a proteccion, el articulo 10, sobre el dere-
cho ala formacion profesional, y el articulo 12, sobre el derecho a la seguridad
social (queja 66/2011)°.

Sin embargo, no existen pruebas de que la crisis econémica y financiera sea
consecuencia de las limitaciones y la rigidez del Derecho laboral de los Es-
tados miembros (Cazes et al. 2012). Es més, ha quedado demostrado que el
Derecho laboral ha asegurado el necesario equilibrio entre la flexibilidad para
los empresarios y la seguridad para los trabajadores al principio de la crisis,
por ejemplo, permitiéndoles recurrir a sistemas de trabajo de jornada redu-
cida (Laulom 2012). Ademaés, las autoridades internacionales admitian que tal
desregulacion del Derecho laboral resulta muy contraproducente. La propia
Comision Europea reconoce que, cuatro afios después del inicio de la crisis fi-
nanciera, las tasas de obtenciéon de un empleo siguen siendo bajas en la mayo-
ria de los Estados miembros (Labour Market Developments in Europe 2012:
2). Estudios empiricos revelan que no existe ninguna relaciéon general entre
la rigurosidad de la legislacién en materia de despido y el nivel elevado de de-
sempleo, pero dicha legislacion parece influir en la estructura y la dinamica
del desempleo (Ramaux 2012: 674-676). Lejos de cumplir las previsiones de

4. Véase: http://www.ilo.org/wemsps/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meeting-
document/wems_193260.pdf

5. Véase: https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/complaints/CC65CaseDoc1_fr.pdf

6. Véase: https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/complaints/CC66CaseDoc1_fr.pdf
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que los obstaculos y las limitaciones del mercado de trabajo desaparecerian,
tales modificaciones, afiadidas a las reformas de una proteccion del empleo
atipica (Lang, Schomann y Clauwaert 2013: 3), y también de las prestaciones
de desempleo, han conllevado un mayor grado de precariedad y empobreci-
miento de la poblacion activa (Degryse y Pochet 2011: 8). Segiin el estudio de
Cazes, que muestra que la relacion entre el derecho de despido y los resultados
del mercado de trabajo no es lineal, «es muy poco probable que la desregu-
lacion del mercado de trabajo logre el resultado deseado». Al contrario, «ex-
iste una asociaci6n no general, pero si certera, entre la rigidez del derecho de
despido y el empleo» (Cazes et al. 2012: 24).

Pese a estos indicios, parece que en los circulos politicos europeos se ha al-
canzado el consenso de que «es preciso relajar la regulacién del mercado de
trabajo con el fin de reducir el desempleo y estimular la creaciéon de empleo»
(Cazes et al. 2012: 24). Tanto en Europa como en el plano internacional, el
derecho de despido se encuentra hoy en un punto critico, en el que convergen
los programas politicos y los Derechos internacional y europeo. Teniendo en
cuenta que ambos influyen en los Estados miembros, el Derecho internaci-
onal y el Derecho europeo primario y derivado desempefian una importante
funcion en la evolucion de la regulacion de despido, en particular en el caso
de los despidos colectivos. Sin embargo, algunos aspectos de las reformas del
Derecho laboral adoptadas en las dltimas décadas son contrarios a las nor-
mas juridicas internacionales ratificadas por los Estados miembros o incor-
poradas a la legislaciéon nacional a través de las directivas europeas. Aun asi,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, todas las categorias de trabajadores,
con independencia de su situacidon laboral, deben disfrutar de protecciéon
laboral; los Estados miembros pueden decidir la forma en que se proporciona
dicha proteccién y si es preciso aprobar normativas distintas para los dife-
rentes grupos.

En términos generales, la expresion «derecho de despido» se refiere a la le-
gislacion sobre la protecciéon de los trabajadores y abarca normas que rigen
la contratacion y el despido con el fin de ofrecer a los trabajadores proteccion
contra los despidos improcedentes, pero también contra las fluctuaciones en
las rentas del trabajo, que normalmente se producen cuando se pierde un em-
pleo, de forma individual o colectiva, al tiempo que también regula el recurso
a trabajadores temporales (Cazes et al. 2012: 2). En términos mas estrictos,
tal y como se entiende en el informe, el «derecho de despido» define la extin-
cion de las relaciones laborales a instancias del empresario por motivos no
inherentes a la persona del trabajador, tanto en el sector privado como en el
publico’.

7. EuroFound Dictionary http://www.eurofound.europa.eu/observatories/eurwork/industrial-
relations-dictionary/employment-protection; http://www.eurofound.europa.eu/observatories/
eurwork/industrial-relations-dictionary/dismissals o http://ec.europa.eu/europe2020/pdf/
themes/23_employment_protection_legislation.pdf
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Una caracteristica comtn de las normativas sobre la extincion de las rela-
ciones laborales es la clasificaciéon de los despidos en dos categorias, a saber:
i) individuales o ii) colectivos, con un rasgo comin inspirado o reiterado en
la Directiva sobre los despidos colectivos, en el sentido de que los despidos
colectivos o por causas econdémicas de un nimero minimo fijo de trabajadores
durante un periodo de tiempo concreto deben abordarse de forma diferente
a los despidos individuales, aunque tanto los despidos individuales como los
colectivos deben estar justificados.

Ademas, el ambito de aplicacion del derecho de despido incluye el tipo de con-
trato de trabajo afectado; los requisitos sustantivos y de procedimiento que
la normativa impone a la direccién para que pueda tomar su decision; y el
deber del empresario de informar y consultar en el plazo previsto a los repre-
sentantes de los trabajadores. Este punto reviste una particular importancia,
ya que uno de los principales problemas —y uno de los mas recurrentes— de
los trabajadores y sus representantes es la dificultad de impugnar la decision
de la direccion de reducir la plantilla. Tras una decision de despido, los re-
quisitos sustantivos y de procedimiento abarcan, en particular, las condi-
ciones, los procedimientos y las medidas adoptadas para reducir al minimo
sus consecuencias negativas, como los planes sociales, en el caso de despidos
colectivos. Por tltimo, el Derecho laboral proporciona vias de recurso en los
procedimientos prejudiciales o judiciales para la resolucion de los litigios con
el fin de garantizar la posibilidad de recurrir la extinciéon del contrato si se
considera que un despido es improcedente (por ejemplo, si no se basa en nin-
guna razon valida).

1. Contexto politico europeo

En el &mbito europeo, es interesante sefialar que las iniciativas de la Comision
Europea se contraponen al Derecho europeo definido en las directivas euro-
peas y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea en lo
que atafie a la proteccidon contra el despido improcedente, y hasta cierto punto
lo contradicen.

Por un lado, un examen superficial de la politica de la Comisidén revela su
linea retérica y su doctrina dominante de la flexiguridad, explicada en el
Libro Verde de 2006 sobre la modernizacién del Derecho laboral de 2006
(Comision Europea 2006) y consistente en modernizar el Derecho laboral y,
al mismo tiempo, promover una «flexiguridad» que propicie una mayor
flexibilidad del trabajo, ademéas de una adecuada seguridad del empleo. En
el Libro Verde, se hace un apasionado alegato de formas alternativas de em-
pleo, junto con la relajaci6on de las normas que rigen los contratos clasicos,
que se consideran una fuente de rigidez, costes y retraso. El objetivo es in-
star «a los Estados miembros a que evalden y, si procede, revisen el grado
de flexibilidad previsto en los contratos clasicos en lo relativo a los plazos de
preaviso, los costes y procedimientos de despido individual o colectivo, o la
definicion de despido improcedente», fundandose en que, al «utilizar ellos
mismos estos contratos atipicos, las empresas buscan mantener su competi-
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tividad en una economia mundializada, evitando, entre otras cosas, el coste
que acarrea el respeto de las normas relativas a la protecciéon del empleo,
los plazos de preaviso y el pago de las correspondientes cotizaciones so-
ciales» (Comision Europea 2006: 3 y 8). Se sostiene que «la existencia de
una legislacion rigida sobre proteccion del empleo tiende a reducir el dina-
mismo del mercado de trabajo, agravando las perspectivas para las mujeres,
los jovenes y los trabajadores de edad avanzada». Tal alegato se basa en el
informe de noviembre de 2003 del Grupo Europeo de Empleo, presidido por
el Sr. Kok, a quien la Comision Europea encarg6 la realizacion de un anali-
sis independiente del crecimiento y el empleo en Europa (Comisién Europea
2003: 9). En el informe se recomendaba que «los Estados miembros y los in-
terlocutores sociales examinen y, en su caso, ajusten el nivel de flexibilidad
proporcionada por los contratos clasicos, con el fin de hacerlos atractivos
para los empresarios y de proporcionar a las formas de contrato un ambito
de aplicacion lo bastante amplio como para permitir que los empresarios y
los trabajadores adapten su relacion laboral a sus respectivas necesidades y
preferencias. También se les aconseja que examinen el nivel de seguridad en
los contratos atipicos».

Con el Libro Verde de 2006, la Comisién Europea adopt6 un programa liberal
que hacia especial hincapié en las reformas estructurales del Derecho laboral
con el fin de «aumentar la flexibilidad», como muestra la siguiente cita: «Los
trabajadores se sienten mas protegidos por un sistema de ayuda al desempleo
que por la legislacion sobre proteccion del empleo. Unos sistemas de subsidios
de desempleo bien disefiados, junto con politicas activas del mercado de tra-
bajo, parecen constituir la mayor garantia frente a los riesgos que presenta
el mercado de trabajo»®. Como sefialaba Brian Bercusson (Bercusson 2009:
642-648), la Comision, al defender esta postura, ha provocado un cambio
dogmatico que se aparta de la finalidad original del Derecho laboral (consis-
tente en paliar las desigualdades entre los empresarios y los trabajadores) y
su modelo tradicional (encaminado a establecer una situacion laboral segura
y protegida contra el despido) para abordar la desigualdad y el conflicto entre
los trabajadores, aduciendo que tal cambio se debe a «la demanda de una ma-
yor diversidad contractual» y a la necesidad de «instaurar formas de empleo
mas flexibles acompanadas de una menor proteccion contra el despido, para
facilitar el acceso de los solicitantes de empleo» (Comisién Europea 2006:
seccidn 2): es decir, establecer un equilibrio entre los trabajadores que gozan
de una situacién laboral segura (trabajadores con contratos de trabajo clasi-
cos permanentes que disfrutan de condiciones de trabajo «demasiado protec-
toras», denominados «integrados») y los solicitantes de empleo (solicitantes
de un primer empleo, denominados «excluidos»). De este modo, la Comisiéon
Europea se desvia claramente del equilibrio que el Derecho laboral ha busca-

8. Al mismo tiempo, la Comision declara lo siguiente: «No obstante, la diversificacion de los tipos de
contratos puede tener efectos perniciosos. Una parte de la mano de obra puede verse atrapada en
una sucesion de empleos de corta duracién y de baja calidad con una proteccion social insufi-
ciente, quedando en situacion vulnerable». Se considera que estos empleos pueden constituir un
trampolin para que algunas personas, a menudo las que tienen especiales dificultades, puedan
integrarse en el mundo laboral (Comisién Europea 2006:8).
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do tradicionalmente entre la flexibilidad para los empresarios y la seguridad
para los trabajadores hacia un equilibrio entre una mayor flexibilidad con el
fin de promover el acceso de los excluidos al mercado de trabajo y reducir la
seguridad de los integrados. Ademas, al defender esta postura, la Comision
desplaza a los empresarios del Ambito de aplicacién del Derecho laboral.

Otro ejemplo de la tendencia de desmantelamiento del derecho de despido por
parte de la Comisiéon Europea se puede observar en su Comunicacion de 2007
sobre la flexiguridad (Comunicacién de la Comisiéon 2007), en la que se con-
sidera que el derecho de despido —en particular el relativo a las disposiciones
contractuales estindar— no fomentan o retrasan la transferencia de empleo.
La Comisién declara que este es el caso, en particular, de toda legislacion es-
tricta de proteccién del empleo contra los despidos por razones econémicas.
A partir de los datos aportados por las perspectivas de empleo de la OCDE
(OCDE 2007: 69-72), la Comision hace hincapié en que «una legislacion es-
tricta de protecciéon del empleo reduce el nimero de despidos, pero también
las posibilidades de reinsercion en el mercado laboral tras periodos de desem-
pleo. [...] Aunque las repercusiones de una politica estricta de proteccion del
empleo en el desempleo total son limitadas, ésta puede perjudicar a aquellos
grupos que tienen mas posibilidades de encontrar obstaculos a la hora de ac-
ceder al mercado laboral, como los jévenes, las mujeres, los trabajadores de
mas edad y los desempleados de larga duracion. [...] Las legislaciones estrictas
de proteccion del empleo fomentan frecuentemente el recurso a una serie de
contratos temporales que ofrecen escasa protecciéon —suscritos a menudo por
mujeres y jovenes— y limitan la progresiéon a puestos de trabajo de duracion
indefinida. El resultado es la segmentacién del mercado laboral» (Comuni-
cacion de la Comision 2007: 6y 7).

Tales datos merecen una valoraciéon critica. La OIT ha realizado una eva-
luacién critica que insiste en la necesidad de encontrar el correcto equilibrio
entre la proteccion del empleo y la capacidad de luchar contra la crisis: «Existe
una asociacion no general, pero si certera, entre la rigidez de la legislaciéon en
materia de proteccion del empleo y el empleo [...], pero precipitarse por la
via de la desregulacion no es la respuesta al alto nivel de desempleo» (Cazes
et al. 2012: 24). Asimismo, las reformas del Derecho laboral, y en particular
las reformas de la legislacion en materia de proteccion del empleo, no solo
han empujado a trabajadores especialmente fragiles al desempleo (como los
jovenes, las mujeres, los trabajadores de edad avanzada, los trabajadores con
contratos de trabajo atipicos), en lugar de facilitar su entrada en el mercado de
trabajo, sino que también han llevado a esos mismos grupos destinatarios a
reintegrarse en el mercado de trabajo en condiciones mucho peores, debido a
las reformas paralelas de los contratos de trabajo (atipicos), el empleo juvenil
y las prestaciones de desempleo.

Ademas del programa de desregulacion, las orientaciones sobre el empleo
propuestas por la Comisiéon —aprobadas por el Consejo— establecen una serie
de prioridades y objetivos comunes para las politicas de empleo nacionales.
Las orientaciones para las politicas de empleo se asocian con las orientaciones
generales de las politicas econémicas y forman orientaciones integradas para
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la Estrategia Europa 2020 encaminadas a apoyar las reformas. Los objetivos
de las recientes orientaciones son multiples: aspiran a aumentar la partici-
pacioén de las mujeres y los hombres en el mercado de trabajo; reducir el de-
sempleo estructural y promover la calidad del empleo; desarrollar una fuerza
de trabajo cualificada que responda a las necesidades del mercado de trabajo
mediante la promocion de la educacion y formacién a lo largo de la vida; me-
jorar la calidad y el rendimiento de los sistemas de educacion y formacion
a todos los niveles, aumentando la participaciéon en la ensehanza superior
o equivalente; y, por altimo, promover la inclusiéon social y luchar contra la
pobreza. Aunque las orientaciones sobre el empleo no mencionan explicita-
mente el derecho de despido, la Orientacién no 7 recuerda que los «Estados
miembros deberan integrar en sus politicas de mercado laboral los principios
de « flexiguridad » refrendados por el Consejo Europeo y aplicarlos [...] con
vistas a aumentar la participacion en el mercado laboral y a luchar contra la
segmentacion, la inactividad y las desigualdades entre sexos, reduciendo a la
vez el desempleo estructural». Por tanto, los Estados miembros deberan «in-
troducir una combinacion de regimenes contractuales flexibles y fiables», de
acuerdo con el principio de flexiguridad. A tenor de lo dispuesto en el articulo
2 de la Decision del Consejo de 20109: «En sus politicas de empleo, los Estados
miembros tendran en cuenta las orientaciones, sobre las que se informara en
los programas nacionales de reforma». De hecho, la Estrategia Europa 2020
proporciona un pequefio conjunto de directrices integradas «Europa 2020»
que han integrado las directrices sobre el empleo y las grandes directrices
de politica econdmica. Abordan las recomendaciones politicas dirigidas a los
Estados miembros, en particular las recomendaciones relativas al empleo,
pero también las recomendaciones por pais en otros asuntos seleccionados,
y asesoraran detalladamente sobre los retos microeconémicos y del empleo.
Las recomendaciones son suficientemente precisas e incluyen el calendario en
el que el Estado miembro concernido piensa actuar (por ejemplo, dos ahos).
Si un Estado miembro, después de expirado el calendario, no ha respondido
adecuadamente a una recomendacion politica del Consejo o desarrolla politi-
cas contrarias a dicha recomendacién, la Comisiéon podria enviarle una ad-
vertencia politica (Comision Europea 2010: 33). Las orientaciones sobre el
empleo se mantuvieron para 2013, como establece el anexo de la Decision
2010/707/UE. Para 2014, los Estados miembros deben mantener las orienta-
ciones sobre el empleo y tenerlas en cuenta en sus politicas de empleo, como
se establece en una propuesta de la Comision Europea al Consejo*°.

De forma paralela, desde 2011 la Comisiéon lleva a cabo exdmenes del
rendimiento econémico y social de cada Estado miembro de la UE y formula
recomendaciones anuales por pais" para orientar las reformas politicas na-
cionales. Tales recomendaciones figuran en el denominado Semestre Europeo,

9. Décision du Conseil du 21 octobre 2010 relative aux lignes directrices pour les politiques de
I'emploi des Etats membres (2010/707/UE)

10. Proposition de décision du Conseil relative aux lignes directrices pour les politiques de I'emploi des
FEtats membres COM(2013) 803 final, 2013/0392 (NLE) de Bruxelles, 13.11.2013.

11. Voir : http://ec.europa.eu/europe2020/making-it-happen/country-specific-recommendations/
index_fr.htm
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establecido por la Comisiéon Europea como un ciclo anual de coordinacion de
politicas econdmicas, a fin de velar por que todos los Estados miembros, que
se han comprometido a lograr los objetivos de Europa 2020, los traduzcan en
objetivos nacionales y en politicas que impulsen el crecimiento. Tras el Estu-
dio Prospectivo Anual sobre el Crecimiento, los jefes de Estado o de Gobierno
de la UE formularon, en la reunion de primavera, orientaciones de la Unién
para las politicas nacionales, a fin de que los Estados miembros pudieran
presentar sus programas de estabilidad y de convergencia, asi como sus pro-
gramas de reformas nacionales. La Comisién Europea evalda los programas
y formula recomendaciones especificas por pais, que deben recibir la apro-
bacion del Consejo Europeo.

Enlo querespecta alos Estados miembros sujetos a un programa —es decir, los
Estados miembros que se han acogido al programa de ajuste macroeconomi-
co, Grecia®2, Irlanda's, Chipre'# y Portugal (en 2013)'5, pero también Letonia®®,
Hungria” y Rumania*® no recibieron recomendaciones adicionales, pero se les
recomend6 que aplica ran sus respectivos memorandos de entendimiento®.
Rumania, a diferencia de lo ocurrido en 2011 y 2012, recibi6 recomendaciones
especificas en 2013. En 2011, no se formularon recomendaciones especificas
para Grecia, Irlanda, Letonia, Portugal y Rumania.

Croacia, que el 1 de julio de 2013 se convirti6 en el Estado miembro de la UE
naimero 28, ha sufrido presiones, en particular, del Banco Mundial (Banco
Mundial 2011) y el FMI desde 2010, para flexibilizar el mercado de trabajo y
el Derecho laboral, lo que, entre otras cosas, se ha traducido en la adopcion,
en abril de 2010, de un programa de reactivaciéon econémica, uno de cuyos pi-
lares centrales es «la revision de la normativa laboral para crear un mercado
de trabajo mas dinamico que asegure la flexibilidad de la poblacion activa y la
seguridad del empleo». Las principales recomendaciones relativas al derecho
de despido apuntan a reducir los costes de la contratacién y el despido medi-
ante: i) la reduccion de los costes de despido, eliminando el requisito de que
los contratos de duracién determinada se puedan utilizar solo con caracter
excepcional; ii) la relajacion de las condiciones de los despidos procedentes
cuando es necesario despedir a determinadas personas o categorias de tra-
bajadores protegidos por razones econémicas; y iii) la relajacion de las condi-
ciones del despido colectivo (en particular, la consulta al comité de empresa,
el plan social detallado y la aprobacion necesaria de la oficina de empleo). En
la declaracion final con motivo de una visita al personal realizada en febrero

12. Mayo de 2010, véase: http://peter.fleissner.org/Transform/MoU.pdf.

13. 3 dediciembre de 2010, véase: http://ec.europa.eu/economy_finance/articles/eu_economic_situ-
ation/pdf/2010-12-07-mou_en.pdf

14. Véase: http://ec.europa.eu/economy_finance/assistance_eu_ms/cyprus/index_en.htm

15. 11de mayo de 2011, véase: http://ec.europa.eu/economy_finance/eu_borrower/mou/2011-
05-18-mou-portugal_en.pdf

16. Véase: http://ec.europa.eu/economy_finance/assistance_eu_ms/latvia/index_en.htm

17. Véase: http://ec.europa.eu/economy_finance/assistance_eu_ms/hungary/index_en.htm

18. Véase: http://ec.europa.eu/economy_finance/assistance_eu_ms/romania/index_en.htm

19. Un memorando de entendimiento es un «programa de ajuste» detallado celebrado entre el Estado
miembro interesado y la Comision Europea, junto con el BCE y en colaboracion con el FMI, en el
que se establecen las condiciones asociadas al mecanismo de asistencia financiera.
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de 2012, el FMI sefial6 que existian problemas de rigidez generalizados y que
las reformas estructurales, una tarea pendiente desde hace mucho tiempo,
son necesarias para mejorar la competitividad y lograr un crecimiento sos-
tenible a medio plazo (FMI 2012). Por tanto, debe concederse prioridad a las
reformas estructurales encaminadas a aumentar la flexibilidad del mercado
de trabajo mediante la modificacién de las normativas laborales con el fin de
reducir los costes de contratacion y de despido (FMI 2012a)2°. En esencia, el
FMI llega a las mismas conclusiones que el Banco Mundial, al declarar que «la
flexibilidad del mercado de trabajo se ve limitada por la fuerte proteccion del
empleo y las normativas rigurosas, en particular en el sector ptblico».

Al finalizar el primer Semestre Europeo para la coordinacion de las politicas
econdémicas (Comision Europea 2011), la Comisiéon Europea llegd a una con-
clusion similar y declar6 lo siguiente:

Varios Estados miembros siguen sufriendo la segmentacion de sus mer-
cados de trabajo, en los que coexisten distintos tipos de contratos, y de-
ben avanzar mas resueltamente hacia una combinacién més efectiva (y
justa) de flexibilidad y seguridad en sus regimenes laborales («flexiguri-
dad»), incluido un reequilibrio de la legislacion en materia de proteccion
del empleo, a fin de estimular la creaciéon de puestos de trabajo, la par-
ticipacion en el mercado laboral, la movilidad intersectorial y la acumu-
lacion de capital humano.

Por tanto, la Comision Europea formula recomendaciones especificas por pais
que se basan en una evaluaciéon econémica y financiera de los planes de un
Estado miembro para las finanzas piblicas (programas de estabilidad y de
convergencia). Las recomendaciones especificas por pais relativas a la legis-
lacion en materia de protecciéon del empleo adoptan la forma de una exigencia
de reforma estructural de la legislacion nacional en materia de proteccion del
empleo a fin de «combatir la segmentacion del mercado de trabajo, revisando
determinados aspectos de la normativa de proteccion del empleo, incluida la
normativa relativa a despidos, y revisando igualmente, teniendo en cuenta las
limitaciones presupuestarias, el sistema de prestaciones por desempleo, ac-
tualmente fragmentado»?'. Se incorporan a las medidas politicas a través de
los programas nacionales de reforma. Una evaluacion general de las recomen-
daciones especificas por pais formuladas para llevar a cabo reformas en el
ambito social con vistas a mejorar la resistencia y la flexibilidad del mercado
de trabajo revela que, durante el periodo 2011-2013, disminuy6 levemente el
numero de recomendaciones relativas a la legislaciéon en materia de protec-
cion del empleo, como se muestra en el cuadro 1. Tal disminucién podria ex-
plicarse por el hecho de que se han aplicado las reformas estructurales exigi-
das por la Comisi6on Europea (Clauwaert 2013: 8 y 15).

20. Véase también, en relacion con las reformas estructurales: Cette, Gilbert, 2012. Cout du travail et
compétitivité, Revue de droit du travail, diciembre de 2012, pp. 671-673.

21. Véase este ejemplo relativo a Italia, recomendacion especifica para el pais de 12 de julio de 2011,
disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2011:215:0004:000
7:ES:PDF.
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Cuadro 1 Numero de recomendaciones relativas a la legislacion en materia de
proteccion del empleo, 2011-2014

Recomendaciones Recomendaciones Recomendaciones

especificas por pais  especificas por pais especificas por pais
2011-2012 2012-2013 2013-2014

Derecho de despido 6 8 4

Fuente: Clauwaert 2013 : 10.

A modo de ejemplo, en el caso de Suecia, en sus propuestas de recomenda-
ciones especificas por pais para 2012-2014, la Comisiéon Europea recomenda-
ba «nuevas medidas para mejorar la participaciéon en el mercado laboral de
los jovenes y de los grupos vulnerables, [...] revisando algunos aspectos de la
legislacion en materia de proteccion del empleo, como los periodos de prueba,
para facilitar la transiciéon hacia un empleo permanente».

Para los Paises Bajos®?, las recomendaciones especificas por pais para 2013-
2014 prevén «otras medidas para mejorar la participacion en el mercado la-
boral, especialmente de las personas que se encuentran al margen del mer-
cado laboral. [...] Favorecer las transiciones en el mercado laboral y resolver
sus problemas de rigidez, por ejemplo acelerando la reforma de la legislacion
sobre la proteccion del empleo y del régimen de prestaciones por desempleo».

En Francia®3, el 14 de junio de 2013 se aprob6 una reforma24, basada en un
acuerdo interprofesional celebrado entre los interlocutores sociales en enero
de 2013, con el ambicioso titulo de «acuerdo sobre un nuevo modelo econémi-
co y social para favorecer la competitividad de las empresas y proteger el em-
pleo y la formacion profesional de los trabajadores». Refuerza los derechos de
los trabajadores, al tiempo que resuelve la incertidumbre juridica de los des-
pidos y otorga mayor flexibilidad a los empleadores. Este aspecto particular
se desprende de las orientaciones de 2012 inspiradas en la Comisién Europea
y dirigidas a Francia para su Programa de Estabilidad de Francia, 2012-2016,
que establecen lo siguiente: «El examen de la legislaciéon para la proteccion del
empleo muestra que los procedimientos de despido siguen generando incer-
tidumbre y costes potencialmente importantes para las empresas» (Consejo
de la Unién Europea 2012a: 5) y recomienda que Francia «tome medidas en
el periodo 2012-2013» e introduzca «nuevas reformas para luchar contra la
segmentacion del mercado de trabajo mediante una revisiéon de aspectos con-
cretos de la legislacion sobre proteccion del empleo, de acuerdo con las practi-
cas nacionales de consulta a los interlocutores sociales, en particular en lo que
respecta a los despidos» (Consejo de la Uni6n Europea 2012a: 7).

22, Véase: http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/13/st10/st10658-reo1.en13.pdf
23. Véase: http://register.consilium.europa.eu/pdf/fr/13/st10/st10635-reo1.es13.pdf
24. Ley n° 2013-504, de 14 de junio de 2013, relativa a la proteccion del empleo.
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Para Lituania, la recomendacién especifica para 201225 era «modificar la le-
gislacion laboral en lo que respecta a la flexibilidad de los contratos de trabajo,
las condiciones de despido y las disposiciones sobre la duracion de la jornada
laboral». La recomendacion especifica para 20132° pedia que se revisara «la
adecuacion de la legislacion laboral en lo que respecta a la flexibilidad de los
contratos de trabajo, las condiciones de despido y las disposiciones sobre la
jornada laboral flexible, tras consultar a los interlocutores sociales».

Para Eslovenia?, la recomendacion especifica por pais revela lo siguiente:

En marzo de 2013 se aprob6 una reforma del mercado laboral [siguien-
do la recomendacion especifica formulada para el pais en 20122%] para
reducir la segmentaciéon y mejorar la flexibilidad de este mercado. La
reforma disminuye la protecciéon a los contratos indefinidos al simpli-
ficar los procedimientos de despido en el caso de despidos individuales
y colectivos y reducir sus costes. Se ha endurecido la regulacién de los
contratos temporales para paliar los abusos y se ha restringido el re-
curso a las agencias de contratacion temporal. Aunque la reforma va en
la direccion correcta, queda por ver si es lo suficientemente ambiciosa
como para tener una repercusion importante en la segmentacion y la
flexibilidad del mercado de trabajo, asi como en el atractivo de Eslovenia
para las inversiones extranjeras directas.

Como muestran estos ejemplos, «modernizar el mercado de trabajo» implica
desregular la legislaciéon en materia de proteccion del empleo, en particu-
lar las normativas que rigen los despidos por causas econémicas, siguiendo
«una linea de pensamiento derivada de la corriente dominante de la teoria
econémica [...] que defendia (o defiende) que las limitaciones “cualitativas”
que pesan sobre los empresarios en el caso de despidos colectivos por causas
econdmicas se sustituyeran por una deduccioén a tanto alzado» (Gaudu 2011).
Més que a la eliminaciéon de la posibilidad de debatir en los tribunales el
motivo de un despido determinado, este proceso conduce a la supresiéon de
las obligaciones que tienen por objeto limitar el nimero de despidos y ase-
gurar la reintegracion de los trabajadores. Estos elementos, entre otros, se
contraponen a lo establecido en el Derecho laboral europeo a través de un
considerable niimero de directivas y lo contradicen.

25. Véase: http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/12/st11/st11262.es12.pdf.

26. Véase: http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/13/st10/st10643-reo1.es13.pdf.

27. Véase: http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/13/st10/st10655-reo1.en13.pdf.

28. «Ajustar la legislacion de proteccion del empleo en lo que respecta a los contratos permanentes y
temporales para reducir la segmentacién del mercado laboral, en consulta con los interlocutores
sociales y de conformidad con las practicas nacionales. Seguir desmantelando el mercado laboral
paralelo configurado por el trabajo de estudiantes». Véase: http://register.consilium.europa.eu/
pdf/es/12/st11/st11272.es12.pdf.
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2. Contexto juridico europeo

La proteccion del empleo se basa en una gran variedad de disposiciones de
Derecho internacional y de Derecho europeo primario y derivado. A nivel in-
ternacional, el Convenio n° 158 de la OIT sobre la terminacién de la relaciéon
de trabajo de 19822 es la principal fuente de Derecho internacional, que se
completa con la Recomendacién n® 166 y el Convenio n° 135 de la OIT sobre
los representantes de los trabajadores3°. Aunque estos dos convenios no figu-
ran entre los denominados ocho convenios «fundamentales» (que abarcan,
entre otras cosas, la prohibicion del trabajo forzoso y del trabajo infantil, la
libertad de asociacion y la libertad sindical y la eliminacion de la discrimi-
nacion), que son vinculantes para todos los paises miembros de la OIT, desde
la Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el tra-
bajo de 1998, los Convenios n° 158 y n° 135 son vinculantes para los paises
miembros cuyo legislador ha decidido ratificarlos. Una vez ratificados, como
no existe ningun tribunal internacional de trabajo como tal, los Convenios
dependen de su ejecucion por la jurisprudencia de los tribunales nacionales.
Los Convenios de la OIT que han sido ratificados surten efecto directo en el
ordenamiento juridico nacional, y, por tanto, el trabajador puede invocarlos
contra su empresario ante los tribunales, como ha ocurrido recientemente
en una causa judicial en Francia, en la que el Tribunal de Casacién tuvo que
examinar un nuevo contrato de trabajo3'. Decidi6 que el Convenio n° 158 de la
OIT tenia efecto directo en el Derecho francés de conformidad con el articulo
55 de la Constitucion francesa, que establece que los tratados ratificados re-
gularmente tienen una autoridad superior a la normativa promulgada por el
Parlamento. Ademas, el articulo 24 de la Carta Social Europea (revisada) de
1996 del Consejo de Europa sobre el derecho a protecciéon en caso de despido
debe interpretarse a la luz de los Convenios y las Recomendaciones de la OIT a
fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a protec-
cion en caso de despido en lo que atane a las razones validas, indemnizacion
adecuada y el derecho a recurrir ante un organismo imparcial.

A nivel europeo, en lo que se refiere al Derecho primario, ademas del principio
de no discriminacion, el articulo 153 del Tratado de Funcionamiento de la

29. El Convenio n° 158 de la OIT enumera los requisitos minimos relativos a la justificacion de la
terminacion, el procedimiento de recurso contra la terminacion, el procedimiento previo a la ter-
minacion o en ocasion de esta, el periodo de preaviso, la indemnizacién por fin de servicios y otras
medidas de proteccion y la consulta de los representantes de los trabajadores. Este Convenio no
ha sido ratificado por 18 Estados miembros de la UE y del Espacio Econémico Europeo: Austria,
Bélgica, Bulgaria, Croacia, Dinamarca, Estonia, Grecia, Hungria, Islandia, Italia, Lituania, Malta,
Noruega, los Paises Bajos, Polonia, el Reino Unido, la Repiblica Checa y Rumania. Disponible
en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT _
ID,P12100_LANG_CODE:312303,es:NO.

30. El Convenio n° 135 de la OIT sobre los representantes de los trabajadores, en su art. 1, establece
lo siguiente: «Los representantes de los trabajadores en la empresa deberan gozar de proteccion
eficaz contra todo acto que pueda perjudicarlos, incluido el despido por razén de su condicion
de representantes de los trabajadores, de sus actividades como tales, de su afiliacion al sindi-
cato, o de su participacion en la actividad sindical». No ha sido ratificado por Bélgica, Bulgaria e
Islandia, http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_
CODE:C135.

31. Sala de Derecho Social. 1 de julio de 2008, Bulletin des Arréts des Chambres civiles, V, n° 146.
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Uniéon Europea (TFUE)32 establece que «[...] la Unién apoyara y completara la
accion de los Estados miembros en los siguientes ambitos: [...] d) la protecciéon
de los trabajadores en caso de rescision del contrato laboral; €) la informacion
y la consulta a los trabajadores». Ademaés, la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la UE establece en su articulo 30: «Todo trabajador tiene derecho
a proteccion en caso de despido injustificado, de conformidad con el Dere-
cho de la Unién y con las legislaciones y practicas nacionales». La doctrina
predominante defiende que el articulo 30 es aplicable en todos los casos en
los que el Derecho derivado europeo, incorporado a nivel interno a través del
Derecho nacional y del convenio colectivo, protege a los trabajadores contra
el despido improcedente (Bruun 2006: 343 ff) y prevé motivos sustantivos y
de procedimiento.

Para completar estas disposiciones, y a falta de una legislacion general en ma-
teria de proteccion del empleo a nivel de la UE, el Derecho derivado europeo
prevé disposiciones en dicha materia en casos particulares: directivas especi-
ficas33 contienen disposiciones de proteccion del empleo en caso de despido,
con el claro objetivo de evitar los despidos colectivos o de reducir el nimero
de trabajadores afectados y mitigar las consecuencias a través de medidas
sociales de acompafiamiento.

En caso de reestructuracion, varias directivas amparan la proteccion contra el
despido: la Directiva sobre los despidos colectivos (98/59/CE), que establece
procedimientos obligatorios para los despidos colectivos «efectuados por un
empresario, por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los traba-
jadores». El objetivo es readaptar o reconvertir a los trabajadores despedidos;
la Directiva sobre los traspasos de empresas (2001/23/CE), en su articulo 4,
apartado 1, establece: «El traspaso de una empresa, de un centro de actividad
o de una parte de éstos no constituira en si mismo un motivo de despido para
el cedente o para el cesionario». Ademas la Directiva 80/987/CEE sobre la
insolvencia dispone en su articulo 3 que los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias a fin de que las instituciones «aseguren [...] el pago de los
créditos impagados de los trabajadores asalariados que resulten de los contra-
tos de trabajo o de relaciones laborales, incluidas las indemnizaciones debidas
al término de la relacion laboral, cuando asi lo disponga el Derecho interno».

En el caso de las empresas multinacionales cubiertas en la version refundida
de la Directiva 2009/38/CE, de 6 de mayo de 2009, relativa a un comité de
empresa europeo (por la que se modifica la Directiva 94/45/CE, de 22 de sep-
tiembre de 1994), los requisitos subsidiarios que figuran en el anexo I de la
Directiva establecen que se debe informar y consultar al comité de empresa

32. De conformidad con el articulo 151 del Tratado de Lisboa del titulo X sobre politica social, «La
Uni6n y los Estados miembros, teniendo presentes derechos sociales fundamentales [...], tendran
como objetivo el fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de
conseguir su equiparacion por la via del progreso, una proteccion social adecuada, el didlogo social,
el desarrollo de los recursos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la
lucha contra las exclusiones».

33. Afin de adoptar una Directiva sobre esta cuestion, el Consejo de Ministros decidira «por unanimi-
dad» (articulo 153, apartado 2, del TFUE).
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europeo, entre otros asuntos, sobre «la reducciéon del tamafo o el cierre de
empresas, de establecimientos o de partes importantes de estos, y los despi-
dos colectivos».

La Directiva 2002/14/CE sobre los principios generales de informacion y con-
sulta en la Union Europea establece lo siguiente: «La informacién y la consul-
ta abarcaran: [...] la situacidn, la estructura y la evolucion probable del empleo
en la empresa o en el centro de trabajo, asi como sobre las eventuales medi-
das preventivas previstas, especialmente en caso de riesgo para el empleo».
Ademas la Directiva 97/81/CE sobre el trabajo a tiempo parcial, en su clausula
5, apartado 2, dispone que «el rechazo de un trabajador a ser transferido de
un trabajo a tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial o viceversa, no de-
beria por si mismo constituir un motivo valido de despido». Es interesante se-
fialar que, a diferencia de lo dispuesto en la Directiva sobre el trabajo a tiempo
parcial, la Directiva sobre el trabajo de duracién determinada no menciona
expresamente la proteccion contra el despido. No obstante, este aspecto que-
da cubierto de forma implicita por el principio de no discriminacién recogido
en la Directiva3+. La Directiva 2010/18/UE, de 8 de marzo de 2010, sobre el
permiso parental (por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el
permiso parental, celebrado por BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP
y la CES, y se deroga la Directiva 96/34/CE) también hace referencia, tanto
en su version inicial como en las versiones revisadas, a la proteccién contra
el despido improcedente por tomar una baja por permiso parental, como se
establece en el articulo 4 del Acuerdo marco.

Ademaés, una parte considerable del Derecho europeo en materia de no dis-
criminaciéon abarca la extincion de los contratos de trabajo: la Directiva
2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, relativa al principio de igualdad de opor-
tunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion (refundicion), establece la aplicacion del principio de igualdad de
trato en caso de despido (art. 14). En el mismo sentido, una proteccion similar
se establece en el articulo 3 de la Directiva 2000/43/CE, relativa al principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial
o étnico, con respecto a «las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las
de despido y remuneracioén». En idénticos términos en lo que se refiere a la
«discriminacion por motivos de religion o convicciones, discapacidad, edad
u orientacion sexual», la Directiva 2000/78/CE establece un marco general
para la igualdad de trato en el &mbito del empleo y la ocupacion. Ademas, el
articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre de 1992, relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud
en el trabajo de la trabajadora embarazada o que haya dado a luz menciona
la prohibicion del despido. Esta medida se ha mantenido en la revision de la
Directiva, la actual Directiva 2007/30/CE del Parlamento Europeo y del Con-

34. Una de las principales razones que explican esta ausencia de proteccion contra el despido es la
reticencia de la delegacion de empresarios, debido a que esta cuestion requiere unanimidad de
conformidad con el Tratado; por tanto, se consideraba que una mencion expresa en el Acuerdo
entrafiaba el riesgo de que, ulteriormente, el Consejo transformara el Acuerdo en una Directiva
Europea.
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sejo, de 20 de junio de 2007, por la que se modifica la Directiva 89/391/CEE
del Consejo, sus directivas especificas y las Directivas 83/477/CEE, 91/383/
CEE, 92/29/CEE y 94/33/CE del Consejo, a fin de simplificar y racionalizar
los informes sobre su aplicacion préctica.

Por tultimo, las Directivas establecen unas normas minimas para todos los
Estados miembros. El concepto de normas minimas interpretado por el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea y establecido en el articulo 5 de la Di-
rectiva 98/59/CE35 implica la posibilidad de establecer a nivel nacional una
proteccion maés exigente para los trabajadores (la denominada clausula mas
favorable). En cambio, toda regresion que afecte a las normas vigentes a través
de la aplicacion del Derecho de la UE en la legislaciéon nacional sera nula. La
clausula de no regresién debe interpretarse en el sentido amplio de que «la
protecciéon contra el despido improcedente establece unas normas minimas
para la UE». Este criterio es pertinente tanto en la perspectiva de la ampli-
acion de la UE como en la perspectiva de las posibles tendencias futuras de
desregulacion del Derecho laboral que pudieran pretender abolir las actuales
protecciones juridicas en algunos Estados miembros (Bruun 2006: 354). Sin
embargo, algunos aspectos de las reformas del Derecho laboral aprobadas en
las tltimas décadas contravienen las normas juridicas internacionales rati-
ficadas por los Estados miembros o incorporadas a la legislacion nacional a
través de las directivas europeas. Por otra parte, las iniciativas emprendidas
por la Comisién Europea en aras del emblema de flexiguridad tienen por ob-
jetivo la aplicacion de la flexibilidad en forma de desregulaciéon del Derecho
laboral y, en particular, de la legislacion en materia de protecciéon del empleo,
como se mostrara en la siguiente parte del informe, por lo que entran en con-
flicto con el Derecho europeo primario y derivado.

35. Elarticulo 5 de la Directiva 98/59/CE relativa a los despidos colectivos reza como sigue: «La pre-
sente Directiva no afectara a la facultad de los Estados miembros de aplicar o de introducir disposi-
ciones legales, reglamentarias o administrativas méas favorables para los trabajadores o de permitir
o de fomentar la aplicacion de disposiciones convencionales méas favorables para los trabajadores».
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Parte 2 ;Como ha ampliado la crisis
econdomica las reformas del
derecho de despido?

En la crisis econdmica y financiera, asi como en el marco del programa eu-
ropeo de la flexiguridad, el Derecho laboral nacional ha sufrido profundas al-
teraciones (Escande-Variol et al. 2012; Clauwaert y Schomann 2012; Lokiec y
Robin-Olivier 2012; Cazes et al. 2012). Se han observado tres tendencias prin-
cipales de reforma que pueden socavar los fundamentos del Derecho laboral
en los Estados miembros de tal forma que haran estallar la desigualdad y la
inseguridad: la reforma de los servicios publicos (FSESP 2012), la reforma
de los sistemas de relaciones laborales y la reforma del Derecho laboral (que
afecta, entre otros aspectos, a la jornada laboral, el empleo atipico y la legis-
lacion relativa al despido). Algunas de las medidas que la Comision Europea
ha recomendado encarecidamente a través de las recomendaciones especi-
ficas por pais y de los memorandos de entendimiento para los paises suje-
tos a un programa —en particular, Grecia, Irlanda, Portugal y Chipre— han
vulnerado los derechos sociales fundamentales consagrados en los tratados
internacionales (en el caso de Grecia) y en las constituciones nacionales (en el
caso de Portugal), en particular en lo que se refiere a la legislacion en materia
de proteccion del empleo, cuando la legislacion abre la posibilidad de extin-
guir un contrato de trabajo permanente sin notificacién ni indemnizacion por
despido durante un afos®.

La siguiente secciéon examina las reformas del derecho de despido en relacion
con la proteccién en caso de despido individual y colectivo. En la primera
parte, el cuadro 2 ofrece una sinopsis de las reformas llevadas a cabo por cada
Estado miembro en general. Seguidamente, el analisis se centra de manera
especial en las reformas de la legislacion relativa al despido individual en los
28 Estados miembros. En la segunda parte se analizan las reformas en lo que
respecta a los principales elementos de la regulacién en materia de protec-
cion contra el despido, haciendo especial hincapié en los despidos colectivos
por razones econémicas en los 28 Estados miembros y las reformas llevadas
a cabo entre 2008 y (octubre de) 2013. Asimismo, el analisis trata de situar
la evaluacion de las medidas de Derecho laboral en el contexto del régimen
nacional al que pertenecen, a fin de permitir una mejor comprension de los
efectos (positivos o negativos) de esas medidas para los trabajadores.

La legislacion laboral en materia de proteccion contra el despido también de-
pende de la regulacion de otras cuestiones estrechamente relacionadas, como

36. Queja 65/2011y Queja 66/2011 del Comité Europeo de Derechos Sociales del Consejo de Europa.

WP 2014.02 27



Isabelle Schémann

las alternativas al despido —por ejemplo, las modalidades de jornada laboral
(durante la crisis se han adoptado con frecuencia planes de trabajo de jornada
reducida) (Lang, Clauwaert, y Schomann 2013)— y las alternativas a los con-
tratos de trabajo indefinidos (que se supone que son menos flexibles y més
caros que el empleo atipico) —por ejemplo el trabajo de duracién determinada
(Eslovaquia, Espana, Italia, Polonia, Portugal, Rumania) (Lang, Schomann y
Clauwaert 2013). Ademas, los convenios colectivos desempefian un papel de-
cisivo en la regulacion de la proteccion contra el despido, en particular cuando
las disposiciones reglamentarias no solo permiten un trato méas favorable de
los trabajadores en caso de despido, sino que también permiten la derogacion
in pejus de las disposiciones del Derecho laboral (Cazes et al. 2012).

1. Sinopsis de las reformas del derecho de despido
llevadas a cabo en los Estados miembros

Las reformas del derecho de despido llevadas a cabo en los Estados miembros
han tenido lugar en diferentes periodos de tiempo y con velocidades, conte-
nidos y alcances distintos. Se pueden establecer tres categorias de Estados
miembros: i) Estados miembros que han modificado la legislacion en materia
de derecho de despido en una fase temprana, antes de la crisis econémica y
financiera (Francia, Alemania); ii) Estados miembros que han llevado a cabo
reformas del derecho de despido tras la crisis econémica y financiera (Italia
en 2010 y 2012%); y, en particular, iii) Estados miembros que llevan a cabo un
programa y que han celebrado un memorando de entendimiento con la Troika
(Unién Europea, Banco Central Europeo y Fondo Monetario Internacional).
Los Estados miembros de esta taltima categoria son Grecia, Irlanda, Portugal
y Chipre.

En general, en la mayoria de los Estados miembros, la legislacion en materia
de despido es diferente para las pequefias y medianas empresas (PYME) y las
grandes empresas, y no existe una definicién clara de las PYME en la Unién
Europea. No obstante, una tendencia general en relaciéon con las PYME con-
siste en flexibilizar la regulacion, incluso suspender determinados reglamen-
tos durante un periodo de tiempo concreto.

37. El BCE recomendo encarecidamente las reformas en una carta de agosto de 2011 en la que el BCE
instaba al Gobierno italiano a adoptar reformas relativas a la legislacién sobre el despido para
facilitar la sustitucion de trabajadores. Véase el Caso 2161/2011/ER, sobre la decision del Defensor
del Pueblo Europeo de archivar la peticion de informacion relativa a la reclamacion contra el Banco
Central Europeo: http://www.ombudsman.europa.eu/es/cases/summary.faces/es/49229/html.
bookmark.
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Cuadro 2  Sinopsis de las fuentes de las reformas del derecho de despido

Reformas del derecho de despido

Alemania
Austria

Bélgica

Bulgarie
Chipre

Croacia

Dinamarca

Eslovaquia

Eslovenia

Espafia

Estonia
Finlandia

Francia

Grecia

Hungria
Irlanda
Islandia

Italia

Letonia
Lituania
Luxemburgo
Malta
Noruega
Paises Bajos

Polonia

Portugal

Reino Unido

Programa de 2010; serie de reformas (Hartz | - Hartz IV) entre 2003 y 2005
Reforma de la indemnizacién por despido en 2002

Ley de 26.12.2013, sobre la armonizacion del estatuto de los trabajadores
manuales y los trabajadores no manuales

Memorando de Entendimiento de 2 de abril de 2013

Documento de trabajo de los servicios de la Comision de 29.5.2013,
SWD(2013) 361 final; Evaluacién del programa econémico para 2013 *

Reforma del Cédigo de Trabajo de septiembre de 2011, parcialmente modi-
ficada con la reforma del Cédigo de Trabajo de 2012

Nueva Ley de Relaciones Laborales de marzo de 2013

Decreto 10/2010, de 16 de junio de 2010 = Ley 35/2010, de 17 de sep-
tiembre; Decreto 3/2012, de 10 de febrero de 2012 = Ley 3/2012, de 6
de julio de 2012.

Reforma del Cédigo de Trabajo en 2009

Ley de 25 de junio de 2008, basada en el acuerdo interprofesional nacional
de 11 de enero de 2008; reforma del Cddigo de Trabajo de 14 de junio
de 2013, basada en el acuerdo interprofesional nacional de 11 de enero
de 2013

Memorando de Entendimiento 1, de 3 de mayo de 2010; Ley 3863/2010 y
Ley 4042/2011; Memorando de Entendimiento 2, de 1 de marzo de 2012

Memorando de Entendimiento de diciembre de 2008; Ley de 1 de julio de 2012

Memorando de Entendimiento de 3 de diciembre de 2010

Ley 183 de 2010; Ley 92/2012, de 28 de junio de 2012; Ley y Ley de Sim-
plificacién de 7 de agosto de 2013

Memorando de Entendimiento de 28 de enero de 2009

Programa nacional de reformas de marzo 2012-2013

Reforma a través del convenio colectivo de abril de 2013

Ley de 2009 encaminada a «aliviar los efectos de la crisis econémica en los
trabajadores y los empresarios»; nueva Ley de Lucha contra la Crisis, de 21
de mayo de 2013

Reforma de 2009; reforma de 1 de mayo de 2012; proyecto de Ley n° 46/
XII; Memorando de Entendimiento de 11 de mayo de 2011; reforma de
2013; proyecto de Ley n® 120/XII

Orden de modificacion de 2013 de la Ley consolidada de Sindicatos y Rela-
ciones Laborales de 1992

Enmienda del Reglamento relativo a la proteccién del empleo en caso de
transmisiones de empresas (TUPE) (Directiva sobre Derechos Adquiridos),
en vigor el 1 de enero de 2014

Ley de Empresa y Reforma Normativa de 2013; Orden sobre el Despido Im-
procedente (relativa a la variacion del limite de la indemnizacién compen-
satoria) de 2013; Orden sobre el Despido Improcedente y la Notificacion
de los Motivos de Despido (relativa a la variacién del periodo minimo de
empleo) de 2012 [.]
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Cuadro 2  Sinopsis de las fuentes de las reformas del derecho de despido
(continuacion)

Reptblica Checa Reforma del Cédigo de Trabajo de 1y 2 de 2011; reforma de la Ley relativa
al Empleo de 1 de enero de 2012

Rumania Memorando de Entendimiento de 26 de junio de 2009

Suecia =

Note: * Véase: http://ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/swd2013_croatia_en.pdf. En la pagina 19, se establece
lo siguiente: «La legislacion rigida en materia de proteccion del empleo es otro factor clave que se traduce en
un rendimiento deficiente del mercado de trabajo. En particular, los procedimientos de despido son complejos y
largos, y llegan a prolongarse varios afios en los tribunales. Esto desincentiva la creacién de empleo, porque da
lugar a una indemnizacién por despido efectiva mas elevada en el caso de los despidos negociados, ya que los
empresarios tienen interés en que se eviten los recursos. De conformidad con el programa, la primera fase de una
nueva reforma del mercado de trabajo, que debera aprobarse en el primer semestre de 2013, incluye medidas en-
caminadas a [...] simplificar el procedimiento de los despidos colectivos. [...] Las modificaciones también abordan
la aplicacion de las directivas de la UE pertinentes, pero todavia no se han comunicado propuestas concretas.
El programa econémico indica que una segunda fase de la reforma del mercado de trabajo deberia revisar las
normas relativas al periodo de preaviso y la indemnizacién por despido [..]. La reforma no se ha descrito deta-
lladamente en el programa econémico; la evaluacion de una propuesta mas concreta dependera de la medida en
la que la reforma asegure la simplificacion de los procedimientos de despido y la reduccién efectiva de los costes
de despidon.

2. ;Qué clase de reformas se han adoptado y aplicado?

Las reformas de la legislacion en materia de protecciéon del empleo abordan la
mayoria de los aspectos que aseguran la proteccion de los trabajadores frente al
despido (improcedente), y tienen por finalidad relajar esa proteccion. Afectan a
los principales &mbitos de proteccioén abarcados en la legislacién: la definicion
de los despidos colectivos; el procedimiento de consulta a los representantes
de los trabajadores; la notificacion a la autoridad ptiblica competente; las obli-
gaciones del empresario de considerar la posibilidad de adoptar otras medidas
antes de la extincion del contrato de trabajo; los criterios de seleccion de los tra-
bajadores que seran despedidos; la prioridad de volver a contratar al trabajador.

En concreto, consisten en la relajaciéon de las normas relativas a los plazos de
preaviso; la revision del requisito de notificacion; la reduccion de la indemni-
zacion por despido; el menoscabo del derecho a exigir una indemnizacion o la
reintegracion y/o la posibilidad de entablar procedimientos prejudiciales de
resolucion de litigios; asi como la reorganizacion de las vias de recurso, es decir,
del acceso a los tribunales. De hecho, el objetivo de tales reformas es ampliar
el alcance de la legislacion con el fin de evitar la proteccion del empleo y el re-
curso a los tribunales (de lo social) en caso de controversia. Las reformas pue-
den abordar algunas de estas cuestiones o todas ellas en leyes por separado o
bien de forma conjunta en una sola ley. También pueden abordar las (mismas)
cuestiones en diferentes periodos de tiempo durante la crisis, relajar en mayor
medida las anteriores enmiendas o prorrogar las reformas que se consideraba
que eran temporales para, supuestamente, adaptarlas a las situaciones de crisis.
En la primera parte (2.1), el analisis se dedicara a las reformas de la proteccion
contra los despidos individuales. En la segunda parte (2.2), el anélisis se cen-
trara en las reformas de las disposiciones relativas a los despidos colectivos.
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2.1 Proteccién en caso de despido individual
2.1.1 Plazo de preaviso

En caso de despido, el contrato de trabajo puede llegar a su fin por decision del
empresario, que da un preaviso. En la mayoria de los casos, el preaviso debe
darse por escrito e indicar el inicio y la duracién del plazo durante el cual el
trabajador sigue vinculado al empresario. Normalmente, este plazo varia en
funcion de la antigiiedad.

En la Unién Europea, el plazo de preaviso medio es relativamente corto. Al-
gunos Estados miembros en los que se consideraba que los plazos de preaviso
eran (excesivamente) largos han tenido que acortarlos: en Grecia, el plazo
de preaviso ha pasado de 30 a 15 dias (en 2010) y en Portugal (en 2009) se
ha reducido considerablemente y se ha establecido en funcion de la antigiie-
dad en el puesto de trabajo, al tiempo que se ha reducido el importe de la
indemnizacion por despido. En Austria, donde la distincion entre los traba-
jadores manuales y no manuales sigue vigente, los plazos de preaviso son,
respectivamente, de 2 y 6 semanas. La distincién entre estas dos categorias
de trabajadores se ha abolido recientemente en Bélgica a peticiéon del Tribunal
Constitucional (Decision 125/2011, de 77 de julio de 2011), con el resultado de
que los derechos ya adquiridos en relacion con el plazo de preaviso y la in-
demnizacién por despido se mantienen, pero se estableceran por ley derechos
adaptados en 2014.

En Grecia, las reformas de 2010 y 2012 han reducido considerablemente los
plazos de preaviso y la indemnizacion por despido. La Ley 3863/2011 redujo el
plazo de preaviso de 2 afios a 6 meses a fin de que el despido resultara menos
oneroso para los empresarios, y se establecio el pago de la indemnizacién por
despido a plazos, en lugar de dejar que el empresario realice un tinico pago.
Con la Ley 4046/2012, la indemnizacion por despido se modific6 con la reduc-
cion del plazo méaximo de preaviso de 4 meses y la introduccion de un limite
maximo para los trabajadores con mas de 16 meses de antigiiedad.

En Eslovaquia, la reforma de septiembre de 2011 del Codigo de Trabajo redujo
los plazos de preaviso y suprimi6 un requisito que condicionaba la indemni-
zacion por despido al respeto del plazo de preaviso.

En Eslovenia, la nueva Ley de Relaciones Laborales de marzo de 2013, que en-
tré en vigor en abril de 2013, reduce los plazos de preaviso y los hace depender
de la antigiiedad.

En Rumania, se aprob6 una reforma del Cédigo de Trabajo mediante la Ley
40/2011, de 1 de mayo de 2011, que aumenta el plazo de preaviso de un méa-
ximo de 15 dias a un maximo de 20 dias para todos los trabajadores y de un
maximo de 30 dias a un maximo de 45 dias para los cargos ejecutivos.

En Espana, la Ley 35/2010 (publicada en el Boletin Oficial del Estado el 18 de
septiembre de 2010) introduce un preaviso de 15 dias (en lugar de 30 dias) en
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el caso de los despidos individuales. Ademaés, el incumplimiento del procedi-
miento de despido no invalida la decisi6on del empresario y, por consiguiente,
el trabajador no tendré derecho a la reintegracion, sino solo a una indemni-
zacion por despido, por el importe establecido para el caso de despido impro-
cedente.

En Bélgica, el Consejo de Ministros aprobd el proyecto de ley sobre la armoni-
zacion entre los trabajadores manuales y los no manuales, de 27 de septiem-
bre de 2013, que se ajusta en gran medida al compromiso adoptado por los
interlocutores sociales en el verano de 2013. En lo que atane a los plazos de
preaviso, la legislacion que establece un estatuto tinico estipula que, en caso
de extincion de un contrato de trabajo por decisién del empresario, el preaviso
se aplicara a todos y variara entre 2 semanas para una antigiiedad inferior a 3
meses y 15 semanas para una antigiiedad de 4 meses a 5 anos en la empresa.
Mas alla de ese limite, el preaviso se prolongara 3 semanas por cada afio de
antigiiedad, 2 semanas tras 20 anos de antigiiedad y 1 semana a partir de los
21 afios de antigiiedad. Ademaés, actualmente, los preavisos de cese son méas
cortos en caso de dimision: un 50 % del preaviso aplicable al cese, hasta un
maximo de 13 semanas. Por otra parte, los plazos de preaviso empiezan a
computar con anterioridad.

2.1.2 Notificacion

La notificacion es la obligaciéon del empresario de informar formalmente de
su decision de despido al trabajador o los trabajadores que seran despedidos;
a los representantes de los trabajadores; en determinadas circunstancias, en
algunos Estados miembros, para despedir a un trabajador se debe informar
también a terceros; o a los poderes publicos. La notificacion de despido indi-
vidual debe realizarse por escrito, y normalmente debe exponer los motivos
del despido. Por ejemplo, en Alemania, Eslovenia y Letonia, no se puede des-
pedir al trabajador si el comité de empresa o los representantes sindicales se
oponen al despido. Si el empresario mantiene su decisiéon de despido, debe
obtener el permiso de la autoridad o el 6rgano jurisdiccional competentes.
En los Paises Bajos, un acuerdo celebrado entre el Gobierno y los interlocu-
tores sociales en abril de 2013 permite al empresario presentar una solicitud
ante una sala cantonal de un tribunal de distrito para poner fin al contrato de
trabajo por motivos personales, mientras que los despidos colectivos pueden
tener lugar si el empresario ha recibido previamente autorizaciéon de la Agen-
cia del Seguro de Empleo, que es un organismo administrativo piblico.

La notificacién a la autoridad puablica competente forma parte de un control
ex ante, de tal forma que el despido se puede considerar nulo si una autoridad
estatal no lo ha aprobado previamente. En algunos Estados miembros, la no-
tificacion a los representantes de los trabajadores o los comités de empresa o
a la autoridad publica competente es obligatoria. Como ha sefialado la OCDE,
tales procedimientos se han calificado de «engorrosos», en particular debido
a que conllevan retrasos «sustanciales» entre la decision de despido y el des-
pido efectivo, lo que genera costes administrativos. Ademas, la inobservan-
cia de tales procedimientos puede tener como consecuencia la suspension del
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despido, la imposicion de sanciones y la interposicion de acciones judiciales,
«cuyos resultados dependen con frecuencia de la valoracion subjetiva del juez
al que, aleatoriamente, se asigne la causa» (OCDE 2013: 80). No obstante,
este argumento debe valorarse de forma critica, en particular porque todos
los Estados miembros de la Union Europea —a excepcion de Eslovenia, Fin-
landia, Hungria, Noruega, los Paises Bajos y la Repiiblica Checa— cuentan
con tribunales de lo social especializados o con una sala especializada dentro
de los tribunales civiles dedicada a los litigios laborales, compuesta de jueces
legos expertos en asuntos laborales y nombrados por el empresario y los re-
presentantes de los trabajadores, que actiian junto con los jueces de carrera
o en lugar de estos (excepto en Eslovaquia, Espana, Finlandia, Grecia, Italia,
los Paises Bajos y Portugal). Existen tribunales de apelacion especializados
en Alemania, Austria, Bélgica, Eslovenia, Espafia, Italia, el Reino Unido y
Suecia. Como sefiala la OCDE, de forma algo contradictoria con respecto a la
anterior declaracion, cuanto mas especializado sea un tribunal mas rapido es
el procedimiento y menor es el nimero de apelaciones. Esto se cumple en casi
todos los Estados miembros europeos (OCDE 2013: 102).

La notificacion del despido y, en algunos Estados miembros, también la notifi-
cacion de los motivos del despido a los trabajadores (y a los representantes de
los trabajadores) debe realizarse por escrito (si bien las normas varian entre
los Estados miembros). Es interesante sefialar que, en la mayoria de los Esta-
dos miembros, las normas relativas a la notificacién no han sufrido cambios
importantes durante la crisis econémica y financiera, a excepcion de Espana,
Portugal y el Reino Unido, entre otros Estados miembros, como muestran los
ejemplos que se exponen a continuacion.

En Letonia, en el marco del programa de reformas nacionales basado en las
recomendaciones especificas por pais aprobadas en marzo de 2012, las en-
miendas de la legislacion laboral entraron en vigor en junio de 2012. Como
consecuencia, los empresarios que deseen despedir a trabajadores ya no
tienen la obligacion de informar a la Agencia de Empleo Estatal del nimero
y los puestos de trabajo de los trabajadores que van a ser despedidos, noti-
ficacién que anteriormente debia realizarse como minimo un mes antes del
despido.

En Eslovenia, la reforma de marzo de 2013 (en vigor desde abril de 2013) ha
incidido negativamente en la consulta a los representantes de los trabajadores
o a los sindicatos: la disconformidad de un sindicato ya no puede afectar a la
fecha de un despido.

Las consecuencias juridicas que entrafia el incumplimiento de las normas
relativas a la notificacion varian desde la declaracion de nulidad del despido
(Alemania, Austria) hasta el derecho a indemnizacion de los trabajadores des-
pedidos, aunque en este caso el despido sigue siendo vélido (Espana desde
2010, Francia, Portugal).

WP 2014.02 33



Isabelle Schémann

2.1.3 Indemnizacion por despido

Normalmente, en caso de despido debe pagarse una indemnizaciéon por des-
pido, que adopta la forma de un pago a tanto alzado, establecida mediante ley
ordinaria (Espana, Francia, Portugal y el Reino Unido) o convenio colectivo
(Alemania, Bélgica, Finlandia, Italia, los Paises Bajos y Suecia). El importe
de la indemnizacién por despido depende de la antigiiedad del trabajador
(en general, se establece por cada ano de servicio o como porcentaje de la
remuneracion mensual). Existen importantes diferencias entre los Estados
miembros, y en ocasiones la indemnizacion por despido se considera como un
sustituto del preaviso (Grecia) o del bajo nivel de la prestaciéon de desempleo.

Con la crisis, numerosos Estados miembros han modificado las normas rela-
tivas a la indemnizacion por despido, pero no de un modo muy coordinado.
Algunos Estados miembros han reducido el derecho a la indemnizacién por
despido (por ejemplo, Estonia: de 4 meses a 1 mes), mientras que otros han
aumentado la indemnizacion por despido de categorias especificas de traba-
jadores (trabajadores manuales, aunque a un nivel inferior en Dinamarca y
Bélgica tras el establecimiento del estatuto tinico). En otros Estados miem-
bros, la legislacion relativa a la indemnizacién por despido o la indemnizacion
regulada por convenio colectivo se ha modificado para crear un fondo finan-
ciado por los empresarios con el fin de eximirlos de los costes de despido
(Austria en 2002, Espafia en 2010). Tales fondos —también denominados
regimenes de seguro financiados con tasas o cuentas de ahorro individuales—
ya existen en Noruega y Suecia y se basan en las contribuciones de los em-
presarios consistentes en un porcentaje de la nomina, y que los trabajadores
pueden disfrutar tras el despido. De forma similar, en Irlanda se reembolsa a
los empresarios el 15 % de sus costes de indemnizacion a través de un fondo de
despido financiado con las cotizaciones a la seguridad social del empresario y
el trabajador. Tales fondos deben considerarse salarios diferidos.

En la Republica Checa, tras la aprobacion de la Ley n° 365/2011, por la que
se modifica el Cédigo de Trabajo, y la Ley n°® 364/2011, por la que se modifica
la Ley relativa al Empleo, la reforma que entr6 en vigor el 1 de enero de 2012
establece que el importe de la indemnizacion por despido minima depend-
era de la antigiiedad del trabajador y de los motivos del despido. En caso de
extincién del contrato de trabajo debido a los denominados motivos de or-
ganizacion, los trabajadores tendran derecho a la siguiente indemnizacién por
despido: 1 mes de salario medio mensual si el trabajador tiene menos de 1 ano
de antigiiedad, 2 meses de salario medio mensual si tiene entre 1y 2 afios de
antigiiedad y 3 meses de salario medio mensual si tiene como minimo 2 afios
de antigliedad. En el caso de la indemnizacion por despido debido a accidente
de trabajo o enfermedad profesional, el importe de la indemnizacion seguira
siendo de 12 meses de salario medio como méaximo.

En el marco de la recomendacion especifica por pais 2012-2013, el Gobierno
de Lituania tuvo en cuenta la evaluaciéon de la Comisién Europea relativa al
programa nacional 2011-2012, que establecia que «una revision exhaustiva de
la legislacion laboral podria identificar restricciones y trabas administrativas
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innecesarias que impiden la celebracion de acuerdos contractuales flexibles,
como, por ejemplo, disposiciones en materia de despido y acuerdos relativos a
una jornada de trabajo flexible» (Consejo de la Union Europea 2012b). En este
contexto, el programa de reforma nacional de Lituania de marzo 2012-2013
prevé medidas encaminadas a mejorar las condiciones para las empresas,
el trabajo individual y la creacion de nuevos puestos de trabajo, entre otros
medios, mediante la mejora de la celebracién y la extinciéon de los contratos
de trabajo; el establecimiento de un plazo de preaviso para la extinciéon del
contrato de trabajo en funcién del nimero de afios que el trabajador haya
prestado servicio en la empresa; la derogacion de las disposiciones relativas
al despido de determinadas categorias de trabajadores solo en casos excep-
cionales; y la supresion del pago de indemnizaciones por fin de servicios que
superen el salario medio correspondiente a cuatro meses.

En Portugal, en el marco del Memorando de Entendimiento firmado el 17 de
mayo de 2011, se celebro6 un acuerdo nacional tripartito el 18 de enero de 2012
(«Compromiso de crecimiento, competitividad y empleo»), que preveia tres
etapas para el establecimiento del procedimiento encaminado a recortar las
prestaciones de despido de 30 a 20 dias por afio de antigiiedad y el estable-
cimiento de un limite maximo de 12 meses. Esta medida entr6 en vigor en
noviembre de 2012 y afecta a todos los contratos de trabajo. No obstante, a fin
de proteger los derechos adquiridos, los contratos celebrados antes del 1 de
noviembre de 2012 que preveian una indemnizacién superior al maximo le-
gal seguiran recibiendo la misma indemnizacion a la que tendrian derecho si
hubieran sido despedidos antes del plazo limite. Esta norma se ha modificado
y se ha empezado a aplicar en noviembre de 2013 para los trabajadores que
firman un nuevo contrato de trabajo, que en caso de despido tendran derecho
a 12 dias por afio de antigiiedad, en lugar de los 20 dias previstos anterior-
mente. Los trabajadores despedidos recibiran 18 dias por afio de antigiiedad
durante los primeros 3 afios y 12 dias durante los anos restantes; el limite de
12 meses sigue vigente.

En Eslovaquia, tras las elecciones de abril de 2012, se aprobaron las enmiendas al
Codigo de Trabajo negociadas con los interlocutores sociales. Ademés de volver
a establecer la posibilidad de aceptar la indemnizacién por despido y seguir
trabajando durante el plazo de preaviso, el importe de dicha indemnizacién
debe calcularse en funcion de la antigiiedad del trabajador. Los trabajadores
con una antigiiedad inferior a 2 ahos no tendran derecho a indemnizacion.

En Espafia, la reforma de febrero de 2012 redujo la indemnizacién econémica
por despido improcedente. La indemnizaciéon por despido ascender4 a 33 dias
por afio de antigiiedad, en lugar de 45, con un limite médximo de 24 meses,
lo que implica la generalizaci6n de la actual medida tendente a promover la
contratacion (contrato de fomento del empleo). Ademas, la reforma suprimio
la obligacion del empresario de pagar el salario debido entre el despido y la
sentencia que reconoce el despido improcedente.

En Croacia, la Evaluacion de los Servicios de la Comision relativa al progra-
ma econdmico 2013 para Croacia, elaborada en el marco de su adhesion a la
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UE®®, mencionaba que «la rigidez de la legislaciéon en materia de protecciéon
del empleo es otro factor clave que tiene como consecuencia un rendimiento
deficiente del mercado de trabajo». Se argumenta que esta situaciéon desa-
lienta la creaciéon de empleo porque da lugar a una indemnizacién por des-
pido efectiva méas elevada en el caso de los despidos negociados, debido al
interés de los empresarios en evitar los recursos. Aunque la primera fase
de la nueva reforma del mercado de trabajo, aprobada en el primer semes-
tre de 2013, se propone incluir medidas encaminadas a simplificar los pro-
cedimientos de despido colectivo, la segunda fase pretende revisar las nor-
mas relativas a los plazos de preaviso y la indemnizaciéon por despido, que
actualmente asciende a la tercera parte de la remuneracién mensual por aho
de servicio, aunque los convenios colectivos pueden incrementarla. En una
evaluacion posterior, la Comisién Europea se centrara en la medida en la
que la reforma asegura la simplificacion de los procedimientos de despido
y la reduccion efectiva de los costes de despido. Lamentablemente, no se ha
podido encontrar més informacion detallada sobre la situacién actual de la
reforma en Croacia.

2.1.4 Derecho a exigir una indemnizacion o la reintegracion en el puesto de
trabajo

Al igual de lo que sucede con la proteccion contra el despido improcedente, a
este respecto se plantean varias cuestiones juridicas, entre las que cabe citar
las siguientes: i) los criterios juridicos para determinar si un despido es im-
procedente; ii) el derecho a la reintegracion en el puesto de trabajo o la indem-
nizacion; y iii) la posibilidad de entablar un procedimiento prejudicial para la
resolucion de litigios o un acuerdo de conciliaciéon prejudicial.

(i) Motivos de despido

La legislacion de la mayoria de los Estados miembros prevé los criterios ju-
ridicos para determinar si un despido es improcedente, por causas personales
0 econémicas, en forma de listas exhaustivas de motivos que justifican el des-
pido con el fin de evitar los despidos abusivos. Sin embargo, en otros Esta-
dos miembros, tales motivos se formulan en términos bastante amplios (por
ejemplo, la «falta de adaptacion» en Espaiia).

En general, las reformas han tendido hacia la ampliacién de los motivos de
despido, en particular en Estonia en 2009, en el marco de la reforma del C6-
digo de Trabajo estonio, en Espafia en 2010 y 2012, en Italia en junio de 2012
y en Rumania y Letonia en el caso de la baja por enfermedad de larga dura-
cién. En el caso de Croacia, el Banco Mundial recomend6 al Gobierno croata
en 2010 que se planteara la posibilidad, en el marco de la flexibilizacion de la
normativa laboral, de relajar las condiciones del despido procedente de una
persona por «razones empresariales»; en esa época, estas razones incluian la
falta de un empleo alternativo, el estatus socioeconémico del trabajador, la
reconversion a un puesto de trabajo diferente y la supresion del puesto de tra-

38. Véase: http://ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/swd2013_croatia_en.pdf.
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bajo afectado. Lamentablemente, no se ha podido encontrar méas informaciéon
detallada sobre la situacién actual de la reforma en Croacia.

En Portugal, las reformas de 2009, 2011 y 2012 debilitaron la proteccion del
empleo mediante la facilitacion del despido por motivos personales, al incluir
la reduccion continua de la producciéon en la definicién de los motivos vali-
dos para la extincion y limitar a una tasa reducida la indemnizacién en caso
de simples incumplimientos de los requisitos de procedimiento relativos a la
indemnizacién econémica. Ademas, y en los casos de despido individual, han
dejado de ser validos tanto los criterios de antigiiedad para clasificar a los
trabajadores despedidos como el requisito de buscar otro puesto de trabajo
dentro de la empresa antes del despido.

En Francia, la Ley n°® 2008-596, de 25 de junio de 2008, sobre la reforma del
mercado de trabajo estableci6 una nueva forma de extincion paralos contratos
de trabajo de duraciéon indefinida, denominada «rupture conventionnelle»,
que prevé la celebracion de un acuerdo mutuo en relacion con el despido vo-
luntario, con las prestaciones a las que el trabajador tendria derecho si hubi-
era sido despedido, el mantenimiento de las prestaciones de desempleo y la
reduccion del recurso a la via judicial para el empresario. Ademaés, la reforma
de 2013 del Cbdigo de Trabajo permite, a través del convenio colectivo de la
empresa, negociar un sueldo temporal y reducir la jornada de trabajo durante
periodos de grave dificultad para la empresa a cambio de una garantia de em-
pleo. Sin embargo, si un trabajador no acepta el acuerdo, puede ser despedido
por razones econdmicas, lo que representa una derogacion del antiguo Codigo
de Trabajo, lo que anade un nuevo motivo de despido individual.

A este mismo respecto, la reforma del Reino Unido de 2013 va mucho mas
lejos, al establecer el estatuto de asalariado-socio en un nuevo contrato de
trabajo que permite a los trabajadores renunciar a su proteccion en caso de
despido (salvo en caso de despido discriminatorio) a cambio de acciones en la
empresa, lo que relega la legislacion laboral a una fuente opcional de los dere-
chos de los trabajadores y obvia todo el aspecto de orden publico del Derecho
laboral, a saber, la proteccion de los trabajadores en la desequilibrada relacion
laboral.

En Grecia, el establecimiento, mediante la Ley 3863/2010, de un periodo de
prueba mas largo —de un afio—, al principio de una (posible) relacion de tra-
bajo indefinida permite a los empresarios despedir a los trabajadores durante
los primeros 12 meses sin preaviso, notificacion de los motivos ni indem-
nizaciéon por despido, lo que reduce el coste del despido. Con todo, como se
reafirma en el Caso 65/2011, relativo a una decisiéon del Comité Europeo de
Derechos Sociales del Consejo de Europa, de 19 de octubre de 2012, un plazo
de preaviso inferior a 1 mes tras 1 afio de servicio no es conforme con lo dis-
puesto en la Carta (articulo 4). E1 Comité establece que los trabajadores deben
tener el derecho «a un plazo razonable de preaviso en caso de terminacion
del empleo», aplicable a todas las categorias de trabajadores, con independ-
encia de su estatus o grado, incluidos los trabajadores que hayan firmado un
contrato atipico. También se aplica durante el periodo de prueba. La legis-
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laci6n nacional debe ser lo suficientemente amplia como para asegurar que
ningin trabajador quede desprotegido3?. No obstante, y pese a la violacion de
las normas internacionales de trabajo, el Gobierno griego ha mantenido su
controvertida reforma aduciendo la «situacién de emergencia por la que esta
atravesando Grecia», y no la retirara hasta 2015, como pronto.

De manera similar, las reformas espanolas de 2010 y 2012 abrieron la posi-
bilidad de que las empresas con menos de 50 trabajadores establecieran un
periodo de prueba de 1 afio, durante el cual no se aplica la legislacién en ma-
teria de despido. Este caso parece contravenir el articulo 30 de la Carta de los
Derechos Fundamentales, ya que priva a una categoria particular de traba-
jadores de la proteccion del empleo durante un periodo de tiempo prolongado
(Bruun 2006: 352).

(i) ¢Indemnizacién o reintegracion?

En caso de despido improcedente declarado por una sentencia judicial, los
trabajadores pueden ser reintegrados en la empresa como si nunca hubieran
sido despedidos o recibir una indemnizacién. Normalmente, los trabajadores
reintegrados tienen derecho a recibir los atrasos salariales y las contribu-
ciones sociales pendientes, lo que puede hacer —aunque no necesariamente—
que la reintegracion resulte mas onerosa que la indemnizaciéon. La indemni-
zacion se calcula en meses o en funciéon del salario anterior y puede variar
entre 32 meses (Suecia) y 16 meses (Francia), en el mejor de los casos, aunque
en Estonia y Polonia se puede encontrar una menor indemnizacion sobre el
salario ordinario, una menor indemnizacién por despido o un preaviso mas
breve. Ademas, los Estados miembros pueden establecer excepciones por ley
o por convenio colectivo, normalmente durante el periodo de prueba al inicio
de la relacién de trabajo (que va de 1 mes en Austria a 1 afio en Bélgica); por
ejemplo, en el Reino Unido se exige una permanencia de 2 afos en el puesto
de trabajo para reclamar proteccion frente al despido. Por Gltimo, existen dis-
posiciones legales que rigen el plazo limite para interponer una demanda en
caso de despido improcedente, asi como la proteccién contra el despido. Los
Estados miembros pueden establecer un plazo muy corto, de tal forma que
las acciones deban presentarse inmediatamente después de la notificacion y
posiblemente antes de que el despido se haga efectivo (Austria, Dinamarca,
Eslovenia y Hungria, por ejemplo) o un plazo (mucho) mas largo (Finlandia,
Islandia o Francia en el caso del despido por motivos personales).

Las normas relativas a la indemnizacion y la reintegracion varian considera-
blemente entre los Estados miembros: por ejemplo, la reintegracién normal-
mente se concede en Austria, Dinamarca, Letonia, Noruega, Portugal y la
Reptblica Checa, donde en la mayoria de los casos la indemnizaciéon parece
ser la solucion predominante propuesta por ley o por convenio colectivo (Bél-
gica, Espafia, Estonia, Francia y Luxemburgo, por ejemplo), lo que puede
tener como consecuencia que los trabajadores se abstengan de reclamar judi-
cialmente la reintegracion.

39. Véase: http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=cc-65-2011-dmerits-en
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Algunas reformas importantes se han aprobado durante la crisis econémica
y financiera en los Estados miembros, en particular en Espana e Italia, donde
se llevo a cabo una reforma dréastica encaminada a restringir el derecho de los
trabajadores a la indemnizacion en caso de despido por causas econdémicas.
Ademas, la reforma llevada a cabo en Italia en 2012 restringe el nimero de
casos en los que un tribunal puede ordenar la reintegraciéon a los casos mas
graves de despido improcedente (esto es, en caso de discriminacion, por mo-
tivos que estén expresamente prohibidos en un convenio colectivo y en caso
de falsa acusacion por parte del empresario).

Elimporte de la indemnizacion concedida suele establecerse por ley y depende
del salario mensual o semanal y de la antigiiedad que haya adquirido el traba-
jador con el altimo empresario; también a este respecto las disposiciones de
los Estados miembros difieren considerablemente. Durante la crisis econ6mi-
cay financiera, Espana reform6 consecutivamente las normas que establecen
la indemnizacién, reduciendo el importe debido a 33 dias de salario por aho
de servicio (en lugar de los 45 dias previstos anteriormente), primero para los
contratos de trabajo indefinidos y, posteriormente, en 2012, para los contratos
de trabajo de duracién determinada.

En el caso de Croacia, el Banco Mundial observo en los tribunales de tra-
bajo una tendencia supuestamente favorable a los trabajadores, que consider6d
como una causa de «rigidez del mercado de trabajo». Con arreglo al Derecho
laboral de Croacia, los trabajadores despedidos sin causa justificada deben
ser contratados de nuevo o indemnizados por el lucro cesante (hasta 18 me-
ses de sueldo). El Banco Mundial considera que «esta Gltima opcion elevaria
el coste previsto de despido (el coste previsto refleja la alta probabilidad de
que el tribunal se pronuncie a favor del trabajador despedido), lo que tendria
un poderoso y eficaz efecto disuasorio contra los despidos. En cambio, afecta
negativamente a la capacidad de los empresarios de ajustar el tamafo y la
composicion de su fuerza de trabajo a la evolucion de la demanda en el mer-
cado». Lamentablemente, no se ha podido encontrar més informacién deta-
llada sobre la situacién actual de la reforma en Croacia.

En la Republica Checa, la reforma de 2012 prevé una modificaciéon para volver
a introducir la moderacion judicial en el caso de que un trabajador exija la
indemnizacion sobre el sueldo en relacion con la invalidez de la extinci6n de
su contrato de trabajo. Si el periodo respecto del cual se pide la indemnizacién
es superior a seis meses, el tribunal podra, a propuesta del empresario, tener
en cuenta cualquier otro empleo que el trabajador pueda haber tenido durante
dicho periodo y reducir la indemnizacién en consecuencia.

En Hungria, el nuevo Coédigo de Trabajo, aprobado en julio de 2012, redujo
la proteccion legal contra el despido improcedente, al abolir la obligacion
general de reintegracion (Kollonay-Lehoczky 2012). Los empresarios deben
indemnizar todas las pérdidas causadas por el despido improcedente. Los da-
fios indemnizados por este concepto ascenderan como maximo a 12 meses de
salario base. No obstante, la reintegracion sigue siendo posible a peticion del
trabajador, si el despido no cumplio el plazo de preaviso normal, si el despido
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fue discriminatorio o, por tltimo, si el trabajador era un representante de los
trabajadores en el momento del despido.

En Eslovenia, la reforma de marzo de 2013 (en vigor desde abril de 2013)
suprimio el requisito de que los empresarios aportaran la prueba de haber
buscado otro puesto de trabajo dentro de la empresa antes del despido.

En Italia, la Ley n® 92, de 28 de junio de 2012, que entr6 en vigor el 18 de julio
de 2012 (también conocida como Reforma Fornero), modifica la legislacion
en materia de proteccion del empleo consagrada en el articulo 18 del Estatuto
de los Trabajadores. La anterior version del articulo 18 establecia que, en caso
de despido improcedente en una empresa con mas de 15 trabajadores, el tra-
bajador despedido tenia derecho a la reintegracion en el puesto de trabajo.
Ademas, se obligaba al empresario a pagar al trabajador una indemnizaciéon
por dafios y perjuicios equivalente a la pérdida de salarios desde la fecha de
extincion de la relacion laboral hasta el dia de la reintegracion. La indemni-
zacién por danos y perjuicios no podia ser inferior a 5 meses de salario (de la
retribucion global del trabajador), ademés de los salarios normales recibidos
de conformidad con lo dispuesto en el contrato. No obstante, los trabajadores
que tenian derecho a ser reintegrados podian optar por un pago equivalente
a 15 meses de salario (de la retribucion global) en lugar de la reintegracion.
La nueva version del articulo 18 se aleja parcialmente de la version anterior,
al limitar el derecho a la reintegracién mediante el establecimiento de casos
graves en los que se sigue aplicando la solucién juridica. En otros casos, la
legislacion impone sanciones econémicas equivalentes a entre 6 y 24 meses
de salario del trabajador cuando un tribunal considera que el trabajador fue
despedido de forma improcedente. Sin embargo, en caso de extinciéon nula o
verbal o por razones discriminatorias, se mantiene la obligacién de reinte-
gracion.

En Portugal, una ley sobre despidos de 8 de septiembre de 2011 prevé una in-
demnizacién de 20 dias por afio de servicio (en lugar de los 30 dias previstos
con anterioridad) y con prestaciones correspondientes a, como maximo, 12
veces la base de referencia (20 dias por afno). Las nuevas normas se aplican
a los contratos de trabajo celebrados después del 1 de noviembre de 2011 en
los casos de despido individual y colectivo, reubicaciéon temporal, quiebra y
reestructuracién. La idea de un fondo de indemnizacion no se hizo efectiva,
debido a la resistencia tanto de las organizaciones de empresarios como de los
sindicatos, aunque ambos aducian razones diferentes. Desde el 1 de octubre
de 2013, el sistema de indemnizaciones se ha reducido atin mas en consonan-
cia con la solicitud de la Troika de dotar de mayor flexibilidad la legislacién
en materia de proteccion del empleo: los trabajadores contratados a partir del
1 de octubre de 2013 veran su indemnizacién reducida a 12 dias por afio de
servicio en el caso de los despidos colectivos, en lugar de los 20 dias previs-
tos anteriormente. La indemnizaci6on también se reduce para los contratos de
duracién determinada y para los trabajadores despedidos por otros motivos,
y ascendera a 18 dias durante los 3 primeros afnos de servicio en la empresa.
Los trabajadores con contrato de duraciéon determinada obtendran una in-
demnizacién correspondiente a 18 dias por cada afio de servicio en la empresa.
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En los Paises Bajos, un acuerdo entre el Gobierno y los interlocutores sociales
celebrado en abril de 2013 pretende reducir la indemnizaciéon por despido im-
procedente a lo sumo al equivalente a la mitad del salario mensual por ano de
antigiiedad, con un limite maximo de 75 000 euros.

En Estonia, el nuevo Codigo de Trabajo de julio de 2009 modific6 drastica-
mente los diversos recursos disponibles ante los tribunales en caso de despido
improcedente, al exigir para la reintegracion un acuerdo conjunto del empre-
sario y el trabajador despedido (con algunas excepciones) y reducir a la mitad
la indemnizacion debida a los trabajadores.

(iii) Procedimiento prejudicial de resolucién de litigios/acuerdo de conciliacién prejudicial
En la mayoria de los Estados miembros, la legislacion o los convenios
colectivos establecen recursos a mecanismos prejudiciales para la resoluciéon
de litigios a fin de ayudar a las partes a resolver sus controversias antes de
emprender acciones judiciales (excepto en Austria, Bélgica, Francia, Hun-
gria, Islandia, Polonia y Portugal). Normalmente, los tribunales (de trabajo)
tienen en cuenta las negociaciones a la hora de adoptar una resolucion relativa
a un despido improcedente. En Espana, Italia y Suecia, el intento de resolu-
cion prejudicial de litigios es un requisito previo para poder incoar un proce-
dimiento ante los tribunales.

En la Reptiblica Checa, la Ley de Mediacion, que entr6 en vigor el 9 de enero de
2012, declar6 los acuerdos de mediacion juridicamente vinculantes. No obstante,
la ejecucion de la mediacion exige un notario autorizado para formar parte del
proceso de conciliacion durante los procedimientos ante los tribunales.

En Grecia, la Ley 3899/2010 debilita en gran medida la funcién de la Organi-
zacién para la Mediacion y el Arbitraje (OMED), al disponer que, en caso de
que la mediacion resulte infructuosa, los sindicatos y también el empresario
podran someter unilateralmente el asunto a arbitraje, si la otra parte no acep-
ta las propuestas del mediador. En lo que atafe al alcance de los procedimien-
tos arbitrales, el nuevo reglamento establece una restricciéon importante: los
laudos arbitrales determinaran solo el salario mensual o diario minimo. Los
laudos arbitrales ya no pueden regular otras condiciones del contrato de tra-
bajo, como la extincion de la relacion laboral y sus motivos, los procedimien-
tos de extincioén y la indemnizaciéon por despido.

En Espaiia, el Acuerdo de 77 de febrero de 2012 reviso el Servicio Interconfe-
deral de Mediacion y Arbitraje (SIMA) para los despidos colectivos. Este
acuerdo permite recurrir a una solucion alternativa de controversias en el caso
de discrepancias derivadas del periodo de consultas con los representantes de
los trabajadores respecto de la aplicacién, en la empresa, de la clausula de
descuelgue salarial (es decir, cuando los empresarios, por motivos econémi-
cos, desean no aplicar el aumento salarial previsto en un convenio colectivo
que sea de nivel superior), o en la negociaciéon en la empresa de acuerdos de
inaplicaciéon de disposiciones acordadas a un nivel superior. En segundo lu-
gar, para ayudar a impulsar los convenios colectivos sectoriales, el acuerdo
también dispone que las partes de un convenio colectivo sectorial pueden,
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a su vez, establecer la obligatoriedad del arbitraje cuando las negociaciones
sobre la renovacion del convenio se encuentren bloqueadas. El acuerdo tam-
bién formula recomendaciones sobre las denominadas comisiones paritarias
de los convenios colectivos, que actualmente deben determinar, ademas de
las modalidades para la resoluciéon de controversias que puedan surgir de su
aplicacién o interpretacion, las modalidades de resoluciéon de discrepancias
surgidas durante las consultas sobre modificaciones sustanciales de las con-
diciones de trabajo o de las clausulas de descuelgue.

En Italia, la reforma de 2010 ya estableci6 la posibilidad (articulo 31) de in-
cluir en el contrato de trabajo una clausula de arbitraje que especifique que
toda controversia se solucionarid mediante un procedimiento arbitral, de for-
ma que los trabajadores renuncien a reclamar su derecho a indemnizacién
por via judicial. La reforma de julio de 2012 establecié un procedimiento mas
sencillo y mas rapido para la resolucion de litigios, en particular con las en-
miendas del articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores (véase el apartado
2.1.4. (ii) arriba mencionado).

En Francia, la reforma del Cédigo de Trabajo de 2013 estableci6é un orden
especifico para la indemnizaciéon concedida a los trabajadores en los acuerdos
de conciliacion prejudicial, que es inferior a la indemnizaciéon normal conce-
dida por los tribunales cuando el juez declara el despido improcedente.

2.1.5 Acceso a la justicia

Si un procedimiento prejudicial de resolucion de litigios no logra resolver
la controversia entre las partes, los trabajadores pueden interponer una de-
manda por despido improcedente ante un érgano jurisdiccional. No obstante,
la primera fase del procedimiento suele consistir en una mediacién o con-
ciliacion, que tiene por finalidad encontrar una solucién concertada, en la
que una clausula de exclusion es posible en Alemania, Espafia, Francia, Hun-
gria e Italia. En caso de que la conciliacion llegue a buen término, el acuerdo
entre las partes es juridicamente vinculante. En la mayoria de los Estados
miembros (excepto en algunos paises nordicos), la sentencia judicial se puede
recurrir ante un tribunal (de trabajo) superior. Casi todos los Estados miem-
bros, salvo en Austria, Eslovaquia, Eslovenia, Finlandia, Noruega, los Paises
Bajos y la Republica Checa, han establecido procedimientos simplificados
para los litigios laborales. Ademaés, en la mayoria de los Estados miembros
(excepto en Dinamarca, Francia, Hungria, Irlanda, Polonia, el Reino Unido y
la Repiblica Checa), la carga de la prueba recae en el empresario, por cuanto,
en primer lugar, el empresario dispone de un mejor acceso a la informaciéon
y, en segundo lugar, los despidos deben ser conformes con las disposiciones
normativas y, por tanto, requieren justificacion.

La proteccion contra el despido improcedente atafie a la cuestion juridica de
la reparacion por via judicial. Sin embargo, i) el periodo minimo de empleo
que permite acceder a un tribunal, ii) el plazo limite para interponer una de-
manda y iii) las tasas exigidas pueden limitar las posibilidades de reparacién
de los trabajadores.
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(i) Antigliedad requerida

El establecimiento de un periodo minimo de antigiiedad para impugnar un
despido improcedente no estd muy extendido en los Estados miembros de la
UE, a excepcion del Reino Unido.

En el Reino Unido, el ya deficiente nivel de proteccion se ha visto atin mas
debilitado con la ampliacién del periodo minimo de antigiiedad exigido para
impugnar un despido improcedente. También se ha establecido una tasa para
entablar una accion judicial ante los tribunales. En el marco de una revision
importante de la legislacion laboral iniciada en abril de 2012, se ha modifi-
cado el sistema de los tribunales de trabajo. Un aspecto de la reforma es la du-
plicacién del periodo minimo de antigiiedad a dos anos para los trabajadores
contratados a partir del 6 de abril de 2013, medida que est4 en consonancia
con el requisito de servicio necesario para reclamar una indemnizacién por
despido. El objetivo declarado es reducir las acciones ante los tribunales y
dar a las empresas més confianza para contratar (Ewing y Hendy 2012: 115-
121). Para los trabajadores que ya ocupaban un empleo antes de esa fecha, se
mantendra el actual periodo minimo de un afo. El mismo periodo minimo
de antigiiedad se aplicar4 al derecho a exigir una justificacién por escrito. Sin
embargo, como ya senal6 el Tribunal de Justicia de la Uni6on Europea en 1999,
cuando el periodo minimo de antigiiedad era de dos afios (C-167/97, de 9 de
febrero de 1999), esta medida podria resultar discriminatoria por razéon de la
edad, en particular para los jovenes trabajadores que acceden al mercado de
trabajo. Ademas, la justificacion en la que se sustenta la reforma del periodo
minimo de antigiiedad para impugnar un despido improcedente —en con-
creto, erradicar las normas relativas al despido improcedente que se conside-
ran barreras importantes a la contratacion por parte de los empresarios— es
discutible, como muestra Palmer (Palmer 2011), dado que la evaluacion de im-
pacto del Gobierno relativa a la reforma no ofrece un célculo de los numerosos
puestos de trabajo que podrian crearse gracias a la reforma2. Ademas, ya se
han aprobado anteriormente reformas similares que no cumplieron las previ-
siones: de hecho, en mayo de 1999, no se observ) ninguna mejora perceptible
de la tasa de desempleo cuando el periodo minimo para impugnar un despido
improcedente se redujo de dos afios a uno.

(i) Plazo para la interposicién de una demanda

También a este respecto existen importantes diferencias en las leyes sobre
proteccion del empleo de los Estados miembros. Algunos han reducido el
plazo para la interposicién de una demanda como medio para actuar contra
unos plazos que se consideran excesivamente largos en los procedimientos:
Portugal lo ha reducido de 1 afio a 60 dias, e Italia a 60 dias desde la fecha del
despido.

En Francia#, el 14 de mayo de 2013 se aprobd una reforma, basada en el acu-
erdo interprofesional celebrado entre los interlocutores sociales en enero de

40. Véase: http://www.bis.gov.uk/assets/biscore/employment-matters/docs/r/11-511-resolving-
workplace-disputes-consultation.
41. Véase: http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/13/st10/st10635-reo1.es13.pdf.
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2013. Este acuerdo trata de poner fin a la incertidumbre juridica de los des-
pidos y otorga mayor flexibilidad a los empleadores, acortando atiin mas el
plazo para interponer una demanda, con el fin de reducir el precio del despido
para los empresarios y también de limitar la posibilidad de que los tribunales
intervengan en las decisiones de la direccion (Sachs 2013: 9). Asimismo, me-
diante acuerdo conjunto resuelto mediante arbitraje laboral, el empresario y
el trabajador pueden concertar una suma a tanto alzado, que, de conformidad
con el Decreto de 2 de agosto de 2013 (n° 2013-721), se calcula en funcion de
la antigiiedad, que cubre las cuestiones y los perjuicios relacionados con el
despido y, de este modo, consolida la indemnizacién por despido y la indem-
nizacion por despido improcedente.

En Italia, la «Reforma del mercado de trabajo para favorecer el crecimiento»
de 27 de junio de 2012 estableci6 un procedimiento especial para las contro-
versias laborales, que modifica el articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores
y establece un nuevo procedimiento en dos fases: en primer lugar, introduce la
«proteccion de emergencia», que permite a los jueces convocar una audiencia
preliminar en un plazo de 40 dias (en lugar de 60) desde la impugnacion del
despido por parte del trabajador. El juez puede dictar una orden que decide
inmediatamente la aceptacion o la desestimacion del recurso. En segundo lu-
gar, establece la posibilidad de impugnar dicha orden.

(i) Tasas judiciales

En general, los tribunales de trabajo se abstienen de aplicar costas judiciales
(por ejemplo, tasas o gastos administrativos), por lo que el pago de los gastos
de procedimiento corresponde a la parte vencida (en particular, las costas ju-
diciales de la otra parte). La mayoria de los Estados miembros, excepto Irlan-
da, el Reino Unido y la Reptiblica Checa, disponen de diversas modalidades
de asistencia juridica, ademas del asesoramiento y el apoyo juridico que los
sindicatos y las asociaciones de empresarios prestan a sus miembros.

El establecimiento de un régimen de tasas para interponer una demanda por
despido improcedente no esta extendido en los Estados miembros de la UE.

Sin embargo, la reciente revision de la legislacion laboral llevada a cabo en
el Reino Unido, que entr6 en vigor el 7 de octubre de 2013 en el marco de la
reforma del sistema de tribunales de trabajo, estableci6 unas tasas judiciales
que se situaban entre las 150 libras esterlinas (unos 180 euros) y las 250 libras
esterlinas (unos 303 euros) para interponer una demanda y una tasa adicional
de 1000 libras esterlinas si se celebra una vista; esta tltima cifra puede ser
incluso mas elevada cuando la demanda de indemnizacién es superior a 30
000 libras esterlinas (unos 36 000 euros). Solo se reembolsaran las tasas al
demandante si el asunto se resuelve a su favor. Como sefnalan Knight y La-
treille (Knight y Latreille 2000: 723-744) y, recientemente, Ewing y Hendy
(Ewing y Hendy 2012: 115-121) esta evolucién tiene por objeto pasar de la
reparacion por via judicial a los acuerdos de resolucién prejudicial, en los que
los trabajadores que cuentan con un escaso poder de negociaciéon (por ejem-
plo, las mujeres y los trabajadores poco cualificados, a tiempo parcial o de
baja retribucion) o que reciben poco apoyo de los representantes sindicales o
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los representantes de los trabajadores —como consecuencia de la politica de
la empresa— tienen mas probabilidades de resolver sus controversias en la
fase de conciliacién que por via judicial, exponiéndose a obtener un acuerdo
inferior, y, como demuestra Venn (Venn 2009), las mayores probabilidades de
aceptar el despido a cambio de un pago adicional.

En Suecia, el 28 de septiembre de 2012 se presenté un informe de investi-
gacion del Gobierno relativo a los despidos (SOU 2012: 62, Uppsidgningstvis-
ter En Oversyn av regelverket kring tvister i samband med uppsigning av ar-
betstagare). El objetivo de la investigacion era revisar las normas relativas a
los litigios relacionados con los despidos y presentar propuestas sobre el modo
de reducir los costes para los empresarios y de fomentar el empleo. El informe
propone tres modificaciones a la Ley de Protecciéon del Empleo (1982: 80), con
el «objetivo de acelerar la tramitacion de los litigios relativos a los despidos,
a fin de reducir los costes para el empresario y de salvaguardar la protecciéon
del empleo y los derechos del trabajador»: la primera modificacion pretende
acortar a un afio como maximo la duracién de la relacion laboral durante una
controversia en curso relativa a la validez de un despido. La segunda modifi-
cacion prevé que los danos econdémicos contemplados en el articulo 39 de la
Ley de Proteccion del Empleo (1982: 80) se reduciran de manera proporcional
al nimero de trabajadores del empresario. Por tltimo, se suprime la posi-
bilidad de declarar nulo un despido por reduccion de personal debido a que
el empresario no ha cumplido su obligaciéon de buscar para el trabajador un
puesto alternativo dentro de la empresa.

2.2 Requisitos en caso de despido por causas econémicas

Los despidos por causas econémicas son «una de las consecuencias mas di-
rectas y visibles de la crisis econdémica y financiera» (Muller 2011). En esta
situacién y generalmente en época de crisis, la funciéon del Derecho laboral
es establecer las normas juridicas que garanticen el refuerzo de «la protec-
cion de los trabajadores en caso de despidos colectivos, teniendo en cuenta la
necesidad de un desarrollo econémico y social equilibrado en la Comunidad»,
para prever una «mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los traba-
jadores en la Comunidad Europea»+2. Esta mejora lleva consigo igualmente
el desarrollo, cuando sea necesario, de ciertos aspectos de la reglamentacion
laboral, como, por ejemplo, los procedimientos de despido colectivo o los rela-
tivos a las quiebras+. Es obvio que la legislacion en materia de proteccion del
empleo debe tener por objetivo reducir en la mayor medida posible los efectos
negativos de los despidos colectivos para los trabajadores. Sin embargo, las
reformas recientes de la legislacion laboral muestran un debilitamiento de
la legislacion en materia de proteccion del empleo en lo que se refiere a la
proteccion de los trabajadores en caso de despido colectivo. Se han realizado

42. Considerando 2 de la Directiva 98/59/CE, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos.

43. Considerandos 7y 8 de la Directiva 98/59/CE, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos.
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recientemente —o siguen en curso de realizacion— reformas en varios Esta-
dos miembros de la UE, como Eslovenia, Francia, los Paises Bajos, Portugal
y el Reino Unido.

2.2.1 Ampliacién de la definicién de los despidos colectivos por causas
econdémicas

La definicion de los despidos colectivos por causas econémicas reviste una
particular importancia, porque implica diversas obligaciones legales y pro-
cedimientos especificos que deben cumplirse, como la informacioén y consulta
de los representantes de los trabajadores, la notificacion a los poderes publi-
cos con vistas a buscar, junto con el empresario, alternativas a los despidos
y establecer un plan social. Como dispone el articulo 1 de la Directiva 98/59/
CE sobre los despidos colectivos llevados a cabo en los Estados miembros,
la legislaci6on en materia de proteccion del empleo establece una definicion
cuantitativa que combina el nimero de trabajadores afectados o el porcentaje
de la fuerza de trabajo de la empresa en un periodo de tiempo determinado.+

Esos umbrales se reformaron en Grecia en 2010 (Ley 3863/2010), de tal forma
que, en adelante, los despidos se consideran colectivos cuando mas de 6 tra-
bajadores pierden sus empleos en empresas con una plantilla de entre 20 y
150 trabajadores durante un periodo de 30 dias, frente al limite anterior de
4 trabajadores para las empresas con una plantilla de entre 20 y 200 traba-
jadores. El umbral se fija en el 5 % de la plantilla o en mas de 30 trabajadores
para las empresas con mas de 150 trabajadores, frente al nivel anterior de un
2 a 3 % de la plantilla y 30 trabajadores para las empresas con mas de 200
trabajadores (Palli 2013).

La reforma de los procedimientos de despido colectivo prevista en Francia se
menciona en la hoja de ruta para las reformas sociales presentada en la «Gran
Conferencia Social» celebrada en julio de 2012, a iniciativa del Gobierno fran-
cés, que reunioé a los interlocutores sociales nacionales y al Gobierno. El ob-
jetivo de la reforma es dotar de mayor flexibilidad a la legislaciéon en materia
de protecciéon del empleo y hacer que los despidos colectivos sean el tltimo
recurso. Tras la celebracién de esta conferencia, el Gobierno llev) a cabo una
consulta de los interlocutores sociales nacionales sobre la «sécurisation de
'emploi» (seguridad del empleo). Un documento orientativo publicado por el

44. Elarticulo 1, apartado 1, letra a), de la Directiva 98/59/CE establece lo siguiente; «se entendera
por “despidos colectivos” los despidos efectuados por un empresario, por uno o varios motivos no
inherentes a la persona de los trabajadores, cuando el ntimero de despidos producidos sea, segin
la eleccion efectuada por los Estados miembros:

i) para un periodo de 30 dias:

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

— al menos el 10% del nimero de los trabajadores, en los centros de trabajo que empleen habitual-
mente como minimo 100 y menos de 300 trabajadores,

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

ii) o bien, para un periodo de 9o dias, al menos igual a 20, sea cual fuere el ntimero de los traba-
jadores habitualmente empleados en los centros de trabajo afectados».
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Ministerio de Trabajo sittia entre sus prioridades la posible reforma de los
procedimientos de despido colectivo, con el fin de establecer sistemas encami-
nados a permitir que las empresas mantengan a los trabajadores en el empleo
en lugar de recurrir al despido, mediante la mejora de los planes de trabajo
de jornada reducida vigentes y el establecimiento de normas relativas a los
convenios colectivos a nivel de la empresa especificamente concebidas para
contrarrestar las circunstancias de dificultad econémica.En Eslovaquia, en la
reforma de septiembre de 2011 del Codigo de Trabajo, el periodo de referen-
cia para los despidos colectivos se acortd de 9o dias a 30 dias y el umbral se
redujo a 10 trabajadores despedidos en lugar de 20.

En Portugal, el 18 de enero de 2012, se celebr6 un acuerdo tripartito («Com-
promiso de crecimiento, competitividad y empleo») relativo a un conjunto de
medidas sobre crecimiento, empleo y politicas activas del mercado de trabajo.
Contiene diversas medidas relativas a la revision del Codigo de Trabajo pre-
vista en el Memorando de Entendimiento: i) en el caso de los despidos por
causas empresariales, el empresario tiene actualmente la posibilidad de de-
terminar los criterios que pueden justificar un despido, siempre que no sean
discriminatorios; asimismo, se refuerza la consulta a los representantes de
los trabajadores; ii) en el caso de la ineptitud para el empleo, «un cambio
sustancial en el desempefio del trabajador que tenga como consecuencia una
caida de la produccion o de la calidad, incumplimientos reiterados o situa-
ciones peligrosas para el trabajador o terceros», sin que se haya producido
previamente ningtin cambio en los métodos de produccion, puede conducir al
despido. No obstante, la formacion, el periodo de adaptacién y la prueba del
cambio en la actividad del trabajador son requisitos previos para tales despi-
dos, aunque el Memorando de Entendimiento no los preveia. En ambos casos,
ya no se exige que la empresa ofrezca un nuevo empleo al trabajador.

En Espafa, la Ley 35/2010 introduce una nueva definiciéon de las causas de
despido. Tanto para los procedimientos colectivos como para los individuales,
el empresario solo debe mostrar la razonabilidad de la relacién entre el cam-
bio organizativo, productivo o tecnologico y la mejora de la situacion de la em-
presa. Este concepto de razonabilidad no existia anteriormente, y se supone
que alienta a los empresarios a llevar a cabo despidos justificados (indemni-
zacion de 20 dias de salario por ano de servicio), en lugar de decantarse au-
toméaticamente por el despido improcedente, que conlleva una indemnizacion
de 45 dias de salario por afio de servicio. Sin embargo, la interpretacion e-
xacta del nuevo texto legal recae en los tribunales y en las Administraciones
laborales, que deben autorizar o desestimar los despidos colectivos si no hay
vigente ningln convenio colectivo.

Ademas, la Ley espafiola 3/2012, que entr6 en vigor el 13 de febrero, esta-
blece modalidades més sencillas para los despidos por causas econémicas, in-
demnizados con 20 dias de salario por ano de servicio. Las empresas pueden
hacer uso de los despidos por causas econémicas cuando sufran una situacion
econdémica negativa, como pérdidas actuales o previstas, o cuando su factura-
cion o sus ventas disminuyan de manera constante durante tres trimestres
seguidos. El objetivo del legislador es conferir a los despidos una mayor segu-
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ridad, desde el punto de vista juridico, con el fin de limitar el control del juez
sobre la verdadera situacion econdémica de la empresa, obviando asi el obje-
tivo de la proteccion del despido, que es velar por que el despido sea el Gltimo
recurso o ultima ratio. También abre la posibilidad de llevar a cabo despidos
colectivos en los organismos ptblicos. Las empresas y organizaciones del sec-
tor publico pueden plantear reducciones de plantilla por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion. Esta posibilidad no estaba prevista
anteriormente por ley. Se considera que esta medida facilita la redimension de
las Administraciones para ajustarlas a sus revisiones presupuestarias.

En el Reino Unido, a principios de 2013 se aprob6 una enmienda de la Or-
den de modificacién de 2013 de la Ley consolidada de Sindicatos y Relaciones
Laborales de 1992, que modifico sustancialmente las disposiciones sobre los
despidos colectivos, a partir del 6 de abril de 2013, con el objetivo de otor-
gar a los empresarios una mayor flexibilidad para responder a los problemas
econdmicos, permitiéndoles despedir a un gran nimero de trabajadores en
un periodo de tiempo mas corto. De conformidad con las enmiendas, el perio-
do de consulta a los representantes de los trabajadores que se debe respetar
antes de anunciar los primeros despidos se ha reducido de 9o dias a 45 en
el caso de despidos colectivos que afecten a un minimo de 100 trabajadores.
El umbral de 30 dias previos al anuncio de los primeros despidos en caso
de despido colectivo que afecten a entre 20 y 30 trabajadores sigue vigente.
Ademas, la consulta de los representantes de los trabajadores ya no incluye
informaci6n sobre la extincion del contrato de duracion determinada cuando
esta se produce durante el procedimiento de despido. Sin embargo, esta obli-
gacion sigue vigente para los contratos de duracién determinada no incluidos
en los despidos colectivos.

En Bélgica, el nuevo proyecto de ley, de 27 de septiembre de 2013, por el que
se establece un estatuto inico no impone a los empresarios la obligacion
de justificar un despido (salvo algunas excepciones), y los trabajadores no
disponen de ninguna protecciéon especial contra los despidos arbitrarios.
Esta flexibilidad se compensa con el establecimiento de un plazo de preaviso
particularmente extenso. El 31 de octubre de 2013, los trabajadores debian
firmar, en el marco del Consejo Nacional del Trabajo, un convenio colectivo
que contempla normas aplicables a todos los trabajadores en lo que respecta
a los motivos del despido, lo que contraviene lo dispuesto en el articulo 63 de
la Ley de 3 de julio de 1978 relativa a los despidos abusivos de los trabajadores
manuales.

2.2.2 ;Cémo han afectado las reformas a la obligacion de informacién y
consulta de los representantes de los trabajadores?

El articulo 2, apartado 1, de la Directiva 98/59/CE establece que «cuando el
empresario tenga la intencién de efectuar despidos colectivos, debera con-
sultar, en tiempo habil, a los representantes de los trabajadores con vistas a
llegar a un acuerdo»; el apartado 2 aclara el objetivo de tal disposicion: «Las
consultas versaran, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir
los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a
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medidas sociales de acompanamiento destinadas, en especial, ala ayuda para
la readaptacion o la reconversion de los trabajadores despedidos».

En Espafia, la reforma de 2010 limita la duracion de la consulta a los repre-
sentantes de los trabajadores a 30 dias en las empresas con mas de 50 traba-
jadores y a 15 dias en las empresas con menos de 15 trabajadores. Ademas,
los empresarios y los representantes de los trabajadores pueden recurrir al
arbitraje y a la mediaciéon en lugar de observar el periodo de consultas, lo
que implica que es la autoridad administrativa, en el caso de que las partes
lleguen a un acuerdo, la que acepta y autoriza los despidos colectivos.

En Rumania, por conducto de la Ley 40/2011, de 1 de mayo de 2011, se aprobd
una reforma del Cédigo de Trabajo que derogd varias disposiciones relativas
a la proteccion de los lideres sindicales, como la prohibicién de despedirlos
en los dos afios siguientes a la conclusion de su mandato o durante su man-
dato por motivos no inherentes al trabajador en cuestiéon. No obstante, esta
disposicion se ha enmendado para modificar la controvertida Ley de Didlogo
Social n® 62/2011. La enmienda méas importante proponia el restablecimiento
de una mayor protecciéon para los lideres sindicales (se prohibe su despido
durante su mandato y durante un periodo de dos anos después de finalizado
este).

El 8 de noviembre de 2011, la OIT public6 su Memorandum of Technical Com-
ments (OIT 2011a) relativo al proyecto de Codigo de Trabajo de Hungria, en el
que critica varias disposiciones relativas a los derechos colectivos e individu-
ales que son contrarias a las obligaciones que incumben a Hungria de con-
formidad con diversos Convenios de la OIT. Varios comentarios se referian a
las resoluciones judiciales relativas a los despidos colectivos: en el capitulo 6
(articulos 71 a 76) del proyecto de Codigo de Trabajo hiingaro, la OIT sefialo,
en el marco de la consulta a los representantes de los trabajadores, la falta de
un requisito relativo a los motivos especificos que deben justificar la decision
de despido colectivo por parte del empresario: el Coédigo de Trabajo hiingaro
se limita a mencionar que los despidos colectivos deben estar relacionados
con las actividades de los empresarios. Esta disposicion es contraria al Conve-
nio n° 158 y a la Recomendacion n° 166 (parrafo 24) de la OIT. No se dispone
de informacion sobre si el proyecto de Codigo de Trabajo se ha modificado en
consecuencia.

La reforma francesa aprobada el 14 de mayo de 2013 modifica, ademés, los
derechos en materia de despido colectivo, al permitirla celebracion de acuerdos
que mantengan los puestos de trabajo en las empresas que atraviesan graves
dificultades econémicas. Tales acuerdos prevén la obligacién del empresario
de no realizar ningtin despido durante la validez del acuerdo (que debe ser
de dos afios como minimo). A cambio, los trabajadores tienen la obligacion
de aceptar modificaciones en su jornada laboral y su remuneracioén, siempre
que se cumplan las normas minimas legales. Tales acuerdos conllevan una
modificacion de los contratos de trabajo individuales. Antes de la reforma, y
en caso de rechazo por los trabajadores, el empresario tenia que anunciar los
despidos colectivos. Con la reforma, el despido se considera como un despido
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individual, no sujeto a la obligaciéon de informacién y consulta de los repre-
sentantes de los trabajadores y, por tanto, contrario al articulo 2, apartado 1,
de la Directiva.

En el Reino Unido, se ha aprobado el proyecto de Reglamento por el que se
modifica el Reglamento relativo a la proteccion del empleo en caso de trans-
misiones de empresas (TUPE) de 2006, y que prevé, a partir de enero de
2014, importantes modificaciones en lo que se refiere al procedimiento de
informacién y consulta y al alcance de la proteccion, en particular en caso
de despido. Las disposiciones que modifican la legislacion sobre el despido
colectivo permitiran que la consulta previa a las transmisiones por parte del
cesionario cuente a efectos de consulta en caso de despido colectivo, siempre
que el cedente esté conforme. Ademas, las empresas con menos de 10 traba-
jadores podran consultar directamente a su personal sobre las transmisiones
de empresas que no dispongan de ningin sindicato reconocido o de ningin
organo de representacion de los trabajadores.

A estas modificaciones deben sumarse otras, como la reduccién del alcance
de la proteccién en caso de transmision, de tal forma que las protecciones
pertinentes se aplicaran solo cuando el motivo del despido o la modificacion
del contrato sea consecuencia de la transferencia, lo que suprime el motivo
adicional cuando el despido esta «relacionado con» la transferencia. Ademas,
el nuevo empresario podra basarse en los acuerdos ya existentes dentro de los
contratos de trabajo para cambiar las condiciones contractuales tal y como lo
hubiera hecho el cedente. Asimismo, el proyecto de reglamento permite a los
empresarios sortear el criterio de que los despidos por excedente de plantilla
«relacionados con el lugar de trabajo» son automéaticamente improcedentes
—que es la situaciéon actual— cuando realizan modificaciones que afectan a
la ubicacion de la mano de obra o a su trabajo en relacion con la transmision
de una empresa. Estos despidos quedan actualmente amparados por la jus-
tificacion relativa a «una causa econdmica, técnica o de organizacion que en-
trafie un cambio en la mano de obra».

Una interesante resolucion del Tribunal Supremo espaiol, dictada en el asun-
to Talleres Lépez Gallego el 20 de marzo de 201345, confirm6 que, aunque el
nuevo Real Decreto Ley de 10 de febrero de 2012 simplifico el procedimiento
de informaci6on y consulta, este no constituye un mero planteamiento formal,
y los despidos colectivos requieren que se informe y se consulte debidamente
a los trabajadores al elaborar el plan social.

2.2.3 Criterios para la seleccion de los trabajadores que seran despedidos

De conformidad con el articulo 2, apartado 3, letra b), inciso v), de la Directiva
98/59/CE, a fin de «permitir que los representantes de los trabajadores pue-
dan formular propuestas constructivas, el empresario, durante el transcurso
de las consultas y en tiempo habil, debera comunicarles [...] los criterios teni-

45. Véase: http://www.planetlabor.com/wp-content/uploads/2013/04/Arr%C3%AAt-de-la-Cour-
supr%Cs%AAme.pdf.
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dos en cuenta para designar a los trabajadores que vayan a ser despedidos, si
las legislaciones o practicas nacionales confieren al empresario competencias
en tal sentido».

En Estonia, la nueva legislacion laboral de 2009 ya no contempla una lista
detallada de criterios de seleccion. En vez de eso, la nueva legislacién dispone
que, durante el proceso de seleccion, debe observarse el principio de igualdad
de trato. Los representantes de los trabajadores y los trabajadores con hijos
menores de tres afos tienen prioridad para mantener sus puestos de trabajo
(como se indica en Muller 2011: 9).

En Rumania, mediante la Ley 40/2011, de 1 de mayo de 2011, se aprobd la
reforma del Cédigo de Trabajo, que establece que, en caso de despido colectivo,
los empresarios podran aplicar con caracter prioritario criterios relacionados
con el rendimiento de los trabajadores, no criterios sociales, como se exigia
anteriormente. También se ha dejado de aplicar las normas relativas a los des-
pidos colectivos a los trabajadores del sector pablico.

En el Reino Unido, la jurisprudencia dictada recientemente, en 2009-2010,
cuestionaba el criterio de selecciéon con arreglo al cual la Gltima persona con-
tratada es la que debe ser despedida en primer lugar. Solo se considera valido
si se recoge en el convenio colectivo y con la condiciéon expresa de que no sea el
Gnico criterio aplicado en el proceso de seleccion. De lo contrario, este criterio
se puede impugnar por constituir una discriminacion indirecta por razéon de
la edad. Ademas, el criterio relativo a la ausencia, en particular por enferme-
dad o por nacimiento de un hijo, debe utilizarse con prudencia, ya que puede
ser constitutivo de discriminacion por razon del estado de salud, el género o
la maternidad.

En Suecia, se dispensa la aplicacion del principio juridico de seleccion ba-
sada en la antigiiedad en determinados casos. Asi, en las empresas con menos
de 10 trabajadores, el empresario tiene la facultad discrecional de excluir de
esta norma a 2 trabajadores. En 2009, un tribunal de trabajo decidi6 que este
principio no debia aplicarse a los trabajadores que hubieran rechazado ofer-
tas de empleo alternativo que fueran razonables en cuanto a remuneraciéon y
responsabilidad.

En su Memorandum of Technical Comments de 2011 (OIT, 2011) relativo al
proyecto de Cédigo de Trabajo de Hungria, la OIT sefial6 otras disposiciones
que son contrarias a las obligaciones que incumben a Hungria de conformi-
dad con diversos Convenios de la OIT en materia de protecciéon del empleo
en caso de despido colectivo. La OIT insisti6 en que no se encontr6 una lista
detallada de los criterios de selecciéon que deben aplicarse cuando un traba-
jador es despedido. Sin embargo, es de «particular importancia» velar por
que, por efecto de la preferencia que se otorga a algunos criterios, no se des-
pida de forma arbitraria a determinados trabajadores protegidos —como los
representantes de los trabajadores— con el pretexto de la extincion colectiva
del contrato de trabajo. Esta situacion es contraria a la Recomendaciéon n° 166
(parrafo 23) de la OIT.
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2.2.4 Obligacion del empresario de considerar otras medidas antes de extinguir
el contrato de trabajo

El articulo 2, apartado 2, de la Directiva 98/59/CE dispone lo siguiente: «Las
consultas versaran, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir
los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a
medidas sociales de acompanamiento destinadas, en especial, ala ayuda para
la readaptacion o la reconversion de los trabajadores despedidos». La letray el
espiritu de la Directiva indican claramente que se debe recurrir a los despidos
colectivos como tltimo recurso y que debe hacerse hincapié en la elaboracion
de planes de readaptacion, reconversion y reubicacion, a veces con una in-
demnizacién econémica adicional. Sin embargo, las practicas en los Estados
miembros se apartan de este principio de ultima ratio y permiten los despidos
por causas econémicas aun cuando la empresa no esté atravesando dificulta-
des econémicas (en el Reino Unido, los paises escandinavos, Bélgica, Austria,
Alemania y los Paises Bajos, con reformas recientes en Grecia, Espafia, Por-
tugal y, en menor medida, Francia e Italia) (Rebhahn 2012: 243). El Banco
Mundial recomend6 al Gobierno de Croacia que relajara las condiciones del
despido colectivo para reducir los costes del despido y fomentar la creacion
de empleo y la contratacién. Ademas, el Banco Mundial propone una serie de
medidas, como «i) la eliminacién del requisito que limita el uso de los contra-
tos de duracion determinada a casos excepcionales (una determinada tarea o
el acaecimiento de un suceso concreto); ii) la relajacion de las condiciones del
despido procedente cuando es preciso despedir a determinadas personas y
determinadas categorias de trabajadores protegidos por motivos inherentes
a la empresa; iii) la relajacion de las condiciones del despido colectivo (esto
es, la relajacion de las consultas al comité de los trabajadores, un plan deta-
llado de seguridad social en caso de despido y la aprobacion de la oficina de
empleo)» (Banco Mundial 2011: 4).

(i) En general

En 2010, Francia aprob6 una normativa que aclaraba que toda oferta de em-
pleo alternativo en el extranjero debe ir acompafiada de una remuneracion
equivalente. Esta normativa se aprob6 en respuesta a algunos casos de despi-
dos colectivos en los que se ofrecia a los trabajadores empleos en otros paises
con salarios muy inferiores a los pagados en Francia. Ademaés, el Tribunal
de Casacion considerd en 2011 que todos los contratos extinguidos de mu-
tuo acuerdo por razones econémicas y en el contexto de una reduccion de la
mano de obra deben computar en el nimero de despidos previstos, a fin de
determinar si el empresario debe elaborar un plan de proteccién de empleo.
Por tanto, la extincion de la relacion laboral por mutuo acuerdo no debe servir
para eludir la aplicaci6n de un plan social (Muller 2011: 9).

Ademas, el programa de reforma nacional francés de 2012 prevé una serie de
medidas que aplican el concepto de flexiguridad, entre otras, el «contrat de
sécurisation professionnelle» (contrato de proteccion de la trayectoria profe-
sional), negociado por los interlocutores sociales intersectoriales en un acuerdo
celebrado en mayo de 2011 y plasmado en un acto legislativo mediante la Ley
de 28 de julio de 2011 (actualmente, arts. L1233-65 a L1233-70 del Codigo de
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Trabajo). Esta dirigido a los trabajadores despedidos por causas econémicas
en empresas con menos de 1000 trabajadores. Por medio de este acuerdo, los
trabajadores tienen derecho a acogerse a medidas de apoyo personalizado,
como la reconversion o la ayuda a la creacion de una nueva empresa. Los tra-
bajadores afectados reciben una indemnizacién equivalente a un porcentaje
de su anterior salario durante un periodo de un afio.

En Suecia, en septiembre de 2011, el Gobierno cre6 un comité encargado de
evaluar el reglamento que rige los despidos y las controversias derivadas de ellos
y de presentar propuestas que pudieran ayudar a los empresarios a reducir
los costes y alentarlos a contratar nuevos trabajadores. El comité present6 su
informe a mediados de 2012, y en él recomendaba tres importantes modifi-
caciones legislativas encaminadas a flexibilizar la legislacion. Se preveia que
tales modificaciones se aplicaran el 1 de enero de 2014: i) los despidos por
causas econdmicas no se pueden invalidar por la mera inobservancia de las
disposiciones en materia de readaptacion; ii) es preciso fomentar la resolu-
cién rapida de conflictos y permitir, por ejemplo, decidir que el trabajador
demandante deje de ser un empleado de la empresa tras un periodo de un
ano, con independencia de que se archive la causa y de que el trabajador haya
encontrado un nuevo empleo; iii) las PYME con menos de 50 trabajadores
deben estar sujetas a sumas inferiores a las de las grandes empresas en lo que
respecta al importe de la indemnizacién por dafos y perjuicios debida por el
incumplimiento de la Ley de Seguridad en la Contratacion. El comité propone
que estas modificaciones se apliquen a partir del 1 de enero de 2014.

En Bélgica, el nuevo proyecto de ley, de 277 de septiembre de 2013, por el que
se establece un estatuto tinico para los trabajadores manuales y no manuales
establece que la reubicacion se reservara para los trabajadores de mas de 45
afios de edad, pero, en el futuro, cualquier trabajador despedido que tenga
nueve afos de antigiiedad tendra derecho a acogerse a medidas de readap-
tacion financiadas por el empresario. Sin embargo, los costes se deduciran de
la indemnizaciéon que compensa el preaviso. Ademaés, a partir del 1 de enero
de 2014, el didlogo social sectorial tendré cinco afios para proporcionar me-
didas encaminadas a mejorar la «empleabilidad» de los trabajadores despe-
didos. El coste de estas medidas se incluira en los costes del despido (con un
limite méaximo de un tercio).

(ii) Prioridades en la contratacion

El parrafo 24 de la Recomendacién n° 1664° de la OIT establece las prioridades
de readmision, con arreglo a las cuales los trabajadores cuya relacion de tra-
bajo se haya dado por terminada por motivos econémicos deberian gozar de
cierta prioridad si el empleador vuelve a contratar trabajadores con califica-
ciones comparables. La Recomendacion limita esta prioridad a la readmision
de trabajadores que hayan indicado su deseo de ser readmitidos dentro de
cierto plazo a partir del despido.

46. Véase: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO__
CODE:R166.

WP 2014.02 53



Isabelle Schémann

En Estonia, la reforma de 2009 de la legislacion sobre los contratos de trabajo
suprimi6 la prioridad de readmision, que era posible durante los seis meses
posteriores al despido.

En Eslovaquia, de conformidad con el Coédigo de Trabajo, el empresario no
puede, durante un periodo de tres meses, crear un puesto y contratar a otro
trabajador en lugar del trabajador despedido por causas econémicas. En 2011,
el Gobierno propuso reducir este periodo de tres meses a dos.

En Rumania, mediante la Ley 40/2011, de 1 de mayo de 2011, se aprob6 una
reforma del Codigo de Trabajo que ha eliminado la disposicion en virtud de
la cual, en caso de despido colectivo, el empresario no puede realizar nuevas
contrataciones para los puestos de trabajo de los trabajadores despedidos du-
rante un periodo de 9 meses. Cuando se notifica a los trabajadores que la em-
presa va a reanudar la actividad, pueden expresar por escrito su conformidad
para reincorporarse al trabajo en un plazo no superior a 5 dias, frente a los 10
dias previstos en el anterior Codigo de Trabajo.

En Hungria, el Memorandum of Technical Comments de 2011 de la OIT
(OIT 2011) relativo al proyecto de Cédigo de Trabajo de Hungria sefial6 dis-
posiciones adicionales que son contrarias a las obligaciones que incumben
a Hungria de conformidad con diversos Convenios de la OIT en materia de
proteccion del empleo en caso de despido colectivo. La OIT sefialoé que fal-
taban medidas de readmisién respecto de la prohibicion de contratar nuevo
personal durante un periodo de tiempo limitado tras la extincion colectiva o
medidas que establecieran la obligacion de volver a ofrecer cualquier puesto
vacante en primer lugar a los trabajadores despedidos. Esta situacion es con-
traria a la Recomendacion n°® 166 (parrafo 24) de la OIT. La OIT también
constato que el proyecto de Codigo de Trabajo ya no prevé el reembolso de las
pérdidas salariales ni de los danos resultantes de tales pérdidas en caso de
despido improcedente. Solo establece una indemnizacién que, en cualquier
caso, no podréa ser superior a 12 meses de salario base, ademas de prever la
posibilidad de apartarse in pejus de esta medida para fijar una indemnizacion
aun mas baja, mediante convenio colectivo. Esta circunstancia es contraria a
la Recomendacién n° 143 (parrafo 6, apartado 2, letra f) de la OIT.

(iii) Otras alternativas

En Polonia, una ley de 2009 encaminada a «aliviar los efectos de la crisis
econdmica para los trabajadores y los empresarios» —que se basaba en parte
en propuestas negociadas con los interlocutores sociales— prevé, para los em-
presarios cuya empresa esté atravesando temporalmente dificultades financi-
eras y, por tanto, no pueda ofrecer empleo a sus trabajadores, la posibilidad
de despedirlos durante (un periodo maximo de) seis meses como alternativa
a los despidos colectivos.
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2.2.5 Notificacion a los poderes piiblicos

A tenor de lo dispuesto en el articulo 4 de la Directiva 98/59/CE, relativa a
los despidos colectivos, los «despidos colectivos cuyo proyecto haya sido no-
tificado a la autoridad publica competente, surtiran efecto no antes de treinta
dias después de la notificaciéon prevista en el apartado 1 del articulo 3 (...)».
En respuesta a la crisis econémica y financiera, y a fin de agilizar los pro-
cedimientos de despido colectivo, algunos Estados miembros han debilitado
su legislacion sobre proteccion del empleo en lo que ataie a la obligaciéon de
obtener la autorizacion de los poderes ptiblicos pertinentes para llevar a cabo
los despidos por causas econdmicas.

En Estonia, donde un empresario no necesita obtener autorizacién de la
inspeccion de trabajo para plantear despidos colectivos, la reforma de la le-
gislacion de 2009 solo exige la notificacion al fondo del seguro de desempleo
y concede al empresario la facultad de llevar a cabo despidos en los 30 dias
siguientes a dicha notificacion.

En Espafia, la Ley 3/2012, que entr6 en vigor el 13 de febrero de 2012, prevé
la supresién del requisito de autorizaciéon administrativa para los despidos.
La autorizacion de los poderes publicos estatales, autondémicos o locales, en
funcioén del tamano de la empresa, ya no es necesaria para los expedientes de
regulacion de empleo. Cabe sefialar que, en Espaiia, los despidos colectivos
se definen como despidos por causas econémicas, técnicas, organizativas y
de produccion que afecten al menos a 10 trabajadores en las empresas que
ocupen menos de 100 trabajadores, al 10 % del nimero de trabajadores en
empresas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores, o a 30 trabajadores en
empresas que ocupen méas de 300 trabajadores. En la practica, esta medida
implica que los sindicatos tienen menos margen de maniobra para negociar
unas condiciones de terminacion dignas. Segin E. M. Puebla, parece que los
jueces compensen la ausencia de autorizaciéon administrativa para los despi-
dos colectivos con un amplio control del procedimiento. En particular, los
jueces comprueban que la consulta y las negociaciones en el marco de los
despidos colectivos no sustituyan la consulta a los representantes de los tra-
bajadores o del comité de empresa prevista en el articulo 64 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (Puebla 2013: 136).

En Bélgica, un Decreto Real de 2009 estableci6 la obligacion de notificar al
servicio de empleo federal, ademaés de la informacién y consulta de los repre-
sentantes de los trabajadores.

En Francia, la reforma del Cédigo de Trabajo, de 14 de junio de 2013, acortd
y simplifico los procedimientos de despido colectivo. Esta reforma introdujo
una modificacién importante: el convenio colectivo o el documento unilateral
establecido por el empresario y en el que se fijan el procedimiento y el plan
social para «salvaguardar el empleo» deben recibir la aprobacion del director
regional de trabajo en un plazo de 15 dias. Si se produce un retraso, el juez
administrativo asume la competencia en relaciéon con los aspectos procedi-
mentales y la validez del plan social. Sin embargo, se plantean dificultades a
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la hora de establecer las competencias respectivas entre el tribunal adminis-
trativo y el tribunal de trabajo (Conseil de prud’hommes) competentes para
dictar una resolucién sobre el fondo, esto es, sobre los motivos del despido, asi
como del cumplimiento de la obligacion de reintegracion.

En Eslovaquia, la reforma del Codigo de Trabajo llevada a cabo en septiembre
de 2011 elimind la obligacion de negociar con los poderes publicos.

En los Paises Bajos, un acuerdo celebrado en abril de 2013 entre el Gobierno
y los interlocutores sociales establece que los despidos por causas econémicas
estaran sujetos tinicamente a la aprobacion del Instituto de Gestion de los
Seguros para los Trabajadores por Cuenta Ajena, y solo en caso de decision
desfavorable del Instituto se ofrecera al empresario la posibilidad de acudir a
los tribunales para extinguir un contrato de trabajo.

2.2.6 Procedimientos judiciales

De conformidad con el considerando 12 de la Directiva 98/59/CE, «conviene
que los Estados miembros velen para que los representantes de los traba-
jadores y/o los propios trabajadores dispongan de procedimientos adminis-
trativos y/o jurisdiccionales para que se respeten las obligaciones establecidas
en la presente Directiva». Ademas, el articulo 6 insta a los Estados miembros
a procurar «que los representantes de los trabajadores o los trabajadores dis-
pongan de procedimientos administrativos y/o jurisdiccionales con objeto de
hacer cumplir las obligaciones establecidas en la presente Directivax.

En todos los Estados miembros, excepto Italia, la representacion juridica ante
los tribunales no es obligatoria y contempla la posibilidad de que los traba-
jadores organicen su propia defensa, con o sin el apoyo de los representantes
sindicales o los representantes de los trabajadores.

En general, los Estados miembros han institucionalizado la posibilidad de
que las partes tengan recurso a acuerdos de resolucién prejudicial; por ejem-
plo, Francia establecié en 2008 la extinciéon concertada del contrato de tra-
bajo en caso de despido por causas econdémicas, con la caracteristica de que el
acuerdo prejudicial puede incluir para los trabajadores despedidos por causas
econdmicas la posibilidad de negociar el abandono de su derecho a impugnar
el acuerdo ante los tribunales a cambio de una indemnizacién por despido
minima garantizada, como en Alemania. No obstante, la mediacion y la con-
sulta suelen tener lugar tras la interposiciéon de una demanda.

En general, se ha expresado preocupaciéon por la reducciéon del acceso a los
procedimientos judiciales o administrativos, en particular, en el Reino Unido
(véase el punto 2.1.5, apartado iii), del presente informe), que, en el marco
de las reformas de los tribunales de trabajo de 2013, ha aumentado las tasas
judiciales y los requisitos de antigiiedad. No obstante, la informacién sobre
las reformas que afectan al acceso de los representantes de los trabajadores a
los procedimientos judiciales o administrativos en caso de despido colectivo
ha sido muy escasa, por lo que, de momento, no se puede formular ninguna
observacion pertinente a este respecto.
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2.2.7 Fondos de desempleo

En Estonia, el Parlamento nacional (Riigikogu) aprob6 en diciembre de 2008
una nueva ley relativa a los contratos de trabajo que entro en vigor el 1 de ju-
lio de 2009 e introdujo modificaciones a los despidos colectivos con el fin de
aumentar la flexibilidad del mercado de trabajo y, en particular, de aligerar la
carga financiera de los despidos para el empresario: actualmente, el pago de
las prestaciones por despido se comparte entre el empresario y el Fondo del
Seguro de Desempleo de Estonia. En todos los casos de despido, el empresario
debe pagar un porcentaje de la prestacion por despido equivalente a un mes
de salario medio del trabajador, mientras que el Fondo del Seguro de Desem-
pleo financia el resto de la prestacion. Ademas, el importe de la prestaciéon por
despido se ha reducido en un mes de salario y varia entre uno y tres meses de
salario medio, en funcién de la duraciéon de los servicios anteriormente pres-
tados. En el caso de las personas que han prestado servicio durante mas de 20
afios, se prevé un periodo transitorio de 5 afios.

En Portugal, en el marco del Memorando de Entendimiento de 17 de mayo
de 2011, el Gobierno acordé ejecutar las medidas definidas a través del dia-
logo social y establecer su aplicacion a partir de 2012 a todos los contratos de
trabajo vigentes. Ampli6é un fondo destinado a financiar las prestaciones de
desempleo, el fondo para las indemnizaciones a los trabajadores, financiado
exclusivamente por la empresa. La proteccion ofrecida por este fondo abarca
un ntmero de casos mayor a los inicialmente previstos, y, cuando la empresa
quiebra y cierra o cuando un trabajador es despedido, el fondo debe garan-
tizar un pago inmediato del 50 % del importe debido a los trabajadores, lo
que refuerza la garantia de pago existente. Se ha creado un fondo adicional,
el fondo de garantia laboral, que se financiara con una contribucion de los
empresarios equivalente al 0,075 %, lo que garantizara el pago de las presta-
ciones, por ejemplo, en caso de quiebra de la empresa.

En Espana, la Ley 35/2010 (publicada en el Boletin Oficial del Estado el 18 de
septiembre de 2010)# establece la creacion de un nuevo Fondo de Garantia
Salarial: en el plazo maximo de un ano, debia establecerse un nuevo fondo
de capitalizacion, basado en el sistema austriaco, destinado a abonar las in-
demnizaciones en caso de despido. Si los trabajadores no lo hicieran efectivo
alolargo de su vida laboral, podrian recibir el pago en el momento de su jubi-
lacion. El fondo debia empezar a funcionar en 2012 para los contratos firma-
dos a partir de ese afo, pero no se dispone de informacién sobre su creacion.

47. Véase: http://www.planetlabor.com/wp-content/uploads/2010/09/BOE-A-2010-14301.pdf
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Conclusion

En el contexto de la crisis econémica, la legislacion laboral de la mayoria de
los paises ha sufrido profundas reformas, caracterizadas por el aumento de
las desigualdades y la inseguridad para los trabajadores y que, en algunos ca-
sos, ignoran los derechos sociales fundamentales. Esta en juego, en particu-
lar, la legislacion en materia de proteccion del empleo, y cabe senalar que las
reformas que afectan a Grecia, Espana y —particularmente— al Reino Unido
y Estonia son de una magnitud totalmente diferente de las emprendidas en
Francia, Bélgica, Italia y los Paises Bajos, por ejemplo. Ademés, algunos Esta-
dos miembros aprobaron reformas que afectaban a la legislacién en materia
de proteccion del empleo con anterioridad a la crisis. No obstante, todas las
reformas son estructurales y se basan en los mismos motivos: se reforman
los mercados de trabajo para aportar una mayor flexibilidad reduciendo los
costes que entrafia la protecciéon frente al despido y simplificando los pro-
cedimientos. Se argumenta que tales motivos adquieren atiin més relevancia
en la crisis econémica y financiera que asola Europa desde 2008. Se valoran
como una medicina necesaria, y parece que este estado de emergencia se ha
generalizado como una situacion «aceptada» en Europa, donde una preten-
dida necesidad de reforma legitima la reduccion de los derechos de los traba-
jadores, aun a costa de violar el Derecho internacional o el Derecho constitu-
cional.

Desde el inicio de la crisis econémica y financiera, la mayoria de los Esta-
dos miembros y, en particular, aquellos que no reformaron su legislaciéon en
materia de proteccion del empleo antes de la crisis (como hizo Alemania),
han relajado o diluido sus normativas en materia de despidos individuales
o colectivos, medida que en ocasiones ha ido acompafnada de reformas de la
legislacion relativa a los sistemas de jornada laboral y al empleo atipico, al
tiempo que se han descentralizado los sistemas de negociacion colectiva, se ha
reformado el seguro de desempleo y se han reestructurado los servicios ptbli-
cos. Las disposiciones en materia de empleo atipico también se han reforma-
do (por ejemplo, en Eslovaquia, Espafia, Polonia, Portugal y Rumania). Tales
reformas tuvieron lugar en Alemania en una fase temprana (las denominadas
Reformas Hartz de 2003-2005), con efectos drasticos en el aumento de la
precariedad laboral y el empobrecimiento de la poblacién activa (Dorre et al.
2013). Otros componentes incluyen las reformas de los periodos de prueba
(como en Portugal y Rumania). Ademas, se han establecido normas especi-
ficas para las pequenas empresas (Espafia, Reino Unido), para excluirlas en
general del &mbito de aplicacion de la legislacion en materia de proteccion del
empleo. Asimismo, los servicios puablicos han sufrido reformas estructurales
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a instancias de la Comision Europea en el marco de su programa de austeri-
dad. Todas esas reformas, junto con la revision de las normas relativas al des-
pido individual y colectivo, han dafado gravemente la funcién protectora del
Derecho laboral.

Estas reformas tuvieron lugar al amparo de las recomendaciones especificas
por pais elaboradas por la Comisiéon Europea para los paises sujetos a un pro-
grama, de conformidad con lo dictado en los memorandos de entendimiento.
En algunos casos —por ejemplo, Eslovaquia, Espana, Estonia, Grecia, Italia
y Portugal—, las reformas tuvieron un alcance considerable. Estas medidas
tienen en comin que disminuyen la proteccion de todos los trabajadores,
tanto los integrados (con contrato de trabajo permanente) como los excluidos
(con contrato de trabajo atipico), y, por tanto, rompen el necesario equilibrio
entre una regulacion rigida de los contratos de trabajo tipicos regulares y los
contratos de trabajo temporales flexibles. Ademas, este equilibrio entre la
definicion de despido improcedente y el nivel de indemnizacion, que caracte-
rizaba la legislacion en materia de proteccion del empleo en Europa, se ha des-
mantelado en gran medida, y se ha impuesto a todos los Estados miembros
una Unica solucion para todas las situaciones. Esta evoluciéon parece haber
entranado un cambio en el objetivo de la legislaciéon en materia de proteccion
del empleo, que ha dejado de aspirar a la proteccion del empleo para enfocarse
hacia la indemnizacién; al mismo tiempo, la indemnizacion se esta revisando
ala baja.

La limitacion del acceso a la reparacion por via judicial es uno de los aspec-
tos mas alarmantes de las reformas; es obvio que la flexibilidad otorgada a
los empresarios para despedir a sus empleados no proporciona la necesaria
contrapartida de seguridad para los trabajadores, exigida, por ejemplo, en la
Directiva 98/59/CE relativa a los despidos colectivos. En su Comunicacién de
201348, la Comision Europea hace hincapié, ademas, en que la «crisis también
ha puesto de manifiesto el impacto econémico negativo de unos ordenamien-
tos juridicos lentos y desfasados y la relevancia de la calidad, independencia
y eficiencia del sistema judicial para mantener o recuperar la confianza del
inversor». En la actualidad, algunos Estados miembros estan tomando medi-
das encaminadas a revisar la normativa de insolvencia y reforzar la eficien-
cia de sus sistemas judiciales (Espafia y Portugal), pero, en otros (Bulgaria,
Eslovaquia, Hungria, Italia, Letonia, Malta y Rumania), la Comisién ha for-
mulado recomendaciones para acelerar y hacer mas efectivas la accion o las
medidas tendentes a fortalecer la independencia del poder judicial.

Sin embargo, las reformas no cumplen las previsiones de que los obstaculos y
las limitaciones del mercado de trabajo disminuirian y la economia empezaria
a recuperarse. Antes al contrario, las reformas han tenido importantes efec-
tos adversos que han conllevado, entre otras cosas, la precariedad y el em-
pobrecimiento de la poblacién activa (Clauwaert y Schomann 2012; Laulom

47. Semestre Europeo 2013: Recomendaciones especificas por pais — Sacar a Europa de la Crisis
(disponible en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2013:0350:FIN:ES
:PDF).
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et al. 2013; Cazes et al. 2012). Los datos muestran que las reformas que im-
plican la relajacion de unas disposiciones normativas en materia de despido
individual y colectivo consideradas rigidas, junto con las reformas del empleo
atipico, los regimenes de las prestaciones de desempleo y el sector publico,
han aumentado el nimero de trabajadores despedidos, incrementado el de-
sempleo juvenil y empeorado las condiciones de trabajo y, en particular, los
salarios, incluso a través de una negociacion colectiva in pejus. Como sefiala
Ramaux (Ramaux 2012: 674), se trata de un «asalto intelectual» para seguir
imponiendo reformas de austeridad neoliberales y la consolidaciéon presupu-
estaria, pese a que tales reformas estan destruyendo la economia y el mercado
de trabajo. Ademas, Barnard sefala que «hay un cuestionamiento insidioso
del Derecho laboral nacional [...], procedente de una ideologia de los gobier-
nos de centro derecha, predispuestos a la desregulacion, [...] que han utilizado
la crisis como excusa para dar un impulso desregulador» (Barnard 2013: 251).
Tal es el caso del Reino Unido, Portugal y Hungria. A esto se suma el argu-
mento de la flexiguridad, que con toda claridad favorece la flexibilizacion en
beneficio de los empresarios frente a la seguridad del empleo, con lo que pone
profundamente en entredicho la proteccién de los trabajadores en la relacion
laboral y socava los fundamentos del Derecho laboral.

El Derecho derivado europeo hace efectivos los valores y principios (de los
Tratados) europeos y, respecto de la cuestion que nos ocupa, una legislacion
eficaz en materia de protecciéon del empleo contra el despido improcedente
por causas econdmicas. En lugar de prometer una mayor armonizacion de la
legislacion europea en materia de despido, la Unién Europea deberia asegu-
rar una mas eficaz aplicacién de la legislacion laboral vigente y, en particular,
de las diversas directivas que abarcan la proteccion contra el despido, para
que las disposiciones tengan un efecto razonablemente comparable en los Es-
tados miembros. Ademas, las legislaciones laborales nacionales, lejos de ser
una fuente de normas rigidas y rigurosas, han demostrado que aportan la
adaptabilidad necesaria para responder a la necesidad de reducir la activi-
dad econdmica y, al mismo tiempo, preservar la seguridad del empleo (por
ejemplo, con planes de trabajo de jornada reducida). A este respecto, la desre-
gulacion de la legislacion laboral no ofrece una salida a la crisis, tal y como
demuestran las desastrosas cifras de desempleo y la falta de recuperacion
econémica. Ademas, como senala el profesor Gaudu, es urgente, en especial
en épocas de crisis, replantear el programa de flexiguridad, disociandolo de
la desregulacion de los despidos colectivos y el empleo atipico para poner de
relieve su funcién en una organizacion més eficaz y méas segura de las transi-
ciones profesionales (Gaudu 2011: 15-16).

De hecho, como declaré José Manuel Durao Barroso en su discurso sobre el
estado de la UE pronunciado el 11 de septiembre de 2013: «No es esta una cri-
sis ciclica, sino estructural. No volveremos a la antigua normalidad; tenemos
que forjar una nueva.». No obstante, esta «nueva normalidad» debe respetar
los valores y principios internacionales, europeos y constitucionales de los
paises y, en particular, el Derecho laboral vinculante para los Estados miem-
bros y las instituciones europeas, consagrado en el Tratado de Lisboa. Tales
valores y principios constituyen el fundamento del desarrollo sostenible de
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Europa sobre la base de una economia social de mercado altamente competi-
tiva, cuyo objetivo es el pleno empleo y el progreso social, y de un elevado nivel
de proteccion, asi como el fomento del empleo y la mejora de las condiciones
de vida y de trabajo. Esto haria posible su armonizacion y, al mismo tiempo,
su mejora, una adecuada proteccion social, el didlogo entre la direccién y los
trabajadores y el desarrollo de los recursos humanos con vistas a lograr un
nivel de empleo elevado y duradero y luchar contra las exclusiones. Solo res-
petando plenamente el Tratado de Lisboa y la Carta de los Derechos Funda-
mentales se podra aplicar con éxito una nueva gobernanza econémica de la
Union Europea con el objetivo de reducir la divergencia —actualmente exa-
cerbada por la crisis econémica y financiera— entre la integraciéon econdémica
y la integracion social, y volver a situar a los ciudadanos y los trabajadores
europeos en el centro del proyecto europeo.
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