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RESUMEN

El presente estudio tiene por objeto analizar la institucion del despido colectivo y
trazar su evolucion historica a través de las normas articuladas en el Derecho de la
Union y el Derecho interno en Espafia. Aportar una definicion general exige
comprender su origen, situando el punto de mira en las reformas legislativas
acaecidas en los ultimos afios como consecuencia de las sucesivas crisis econdémicas
y sanitaria. Precisamente, las modificaciones han estado encaminadas a alcanzar un

* Este trabajo ha sido realizado en el marco de la investigacion efectuada en la Universitas Mercatorum
de Roma, dentro del programa vinculado al contrato predoctoral financiado por el Ministerio de Ciencia,
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equilibrio sostenible entre la situacion de mercado —marcada por altas tasas de
desempleo e insolvencia—, los intereses de las empresas y la necesaria proteccion
de los trabajadores. La regulacién de las reestructuraciones es, en realidad, muy
diferente de la ordenacion de los despidos individuales, no solo en los tipos de
procedimientos legales previstos, sino también en sus objetivos. En la practica, la
alternativa a la terminacion colectiva no es la ausencia de la misma, sino varios
despidos individuales que, sin haber seguido los tramites oportunos, plantean
desafios juridicos de envergadura, pero con proyeccion trascedente a la gestion y
responsabilidad social.

PALABRAS CLAVE: Directiva 98/59/CE, Tribunal de Justicia, despido colectivo,
Convenio num. 158, Carta Social Europea.

ABSTRACT

The aim of this study is to analyse the institution of collective redundancy and to
trace its historical evolution through the rules articulated in EU law and domestic
law in Spain. Providing a general definition requires an understanding of its origins,
focusing on the legislative reforms that have taken place in recent years as a result
of the successive economic and health crises. Precisely, the changes have been
aimed at achieving a sustainable balance between the market situation —marked by
high unemployment and insolvency rates—, the interests of companies and the
necessary protection of workers. The regulation of restructuring is in fact very
different from the regulation of individual dismissals, not only in the types of legal
procedures envisaged, but also in its objectives. In practice, the alternative to
collective termination is not the absence of collective termination, but rather a
number of individual dismissals which, without having followed the appropriate
procedures, pose major legal challenges, but with a far-reaching impact on
management and social responsibility.

KeEYywoRrDS: Directive 98/59/EC, Court of Justice, collective redundancies,
Convention No. 158, European Social Charter.
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I.- La regulacion supranacional del despido colectivo en Europa

Mientras los primeros ejemplos de proteccion laboral se adoptaron a principios del siglo
XX, la historia muestra que la mayoria de las normas orientadas a proporcionar un marco
para las relaciones de trabajo justas y eficientes fueron desarrolladas a través de las leyes,
los convenios colectivos o los pronunciamientos judiciales entre 1960 y 1980.

El proceso de regular cada vez mas la contratacion y el despido se detuvo
progresivamente hasta alcanzar una relativa estabilidad caracteristica en los afios ochenta
y, en lo relativo a la terminacion de empleo, los novental. Desde el afio 2000, la
desregularizacion ha transformado progresivamente el panorama europeo en materia de
proteccion del empleo, susceptible de ser calificado como demasiado estricto. Esta
tendencia se reforzd a consecuencia de la crisis financiera y econdmica en los 2008-2009,
en particular en Portugal, Italia, Espafia y Grecia, pero también en otros paises como
Francia, Estonia, los Paises Bajos, Eslovenia o Rumania. El legado de la crisis, la
desaceleracion econdmica, la fragmentacion de los sistemas financieros y los mercados
de crédito y los altos niveles de desempleo, iran reduciendo su impacto a medida que sean
corregidos los desequilibrios macroeconémicos acumulados.

1 SCHOMANN, 1.: Labour law reforms in Europe: adjusting employment protection legislation for the
worse?, Bruselas (ETUI), 2014, p. 5.
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El contexto caracterizado por la debilidad de la demanda de mano de obra, unas tasas de
obtencion de nuevos empleos bajas y un aumento de las cifras de desempleo de larga
duracién, incrementa los costes sociales de los procesos de reestructuracion en curso. Esta
situacion precisa unos marcos estratégicos eficaces para apoyar y acompafiar a todos los
actores que participan en dichos procesos. Varios Estados miembros acometieron
importantes reformas estructurales del mercado laboral y de las medidas temporales para
preservar el empleo; sin embargo, el progreso hacia una mayor flexibilidad y seguridad
ha sido modesto y desigual. La recuperacion implica descubrir nuevas fuentes de
crecimiento y competitividad a largo plazo, con actividades intensivas en conocimiento
y de alta productividad para la economia europea, lo cual no puede lograrse sin un proceso
adecuadamente gestionado de reestructuracion de la base industrial de la Unién y de la
economia en general.

El Derecho internacional y el Derecho primario y secundario europeo juegan un papel
importante en la tutela frente al despido colectivo. Segun el art. 30 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, todos los trabajadores con independencia
de su situacién laboral, deben gozar de proteccion. Esta modalidad extintiva queda
referida a la finalizacion de las relaciones laborales a iniciativa del empleador por razones
no inherentes a la persona del trabajador.

Actualmente, la gobernanza europea ha vuelto a poner sobre el tapete la debida
consideracién a las cuestiones sociales a la hora de abordar el proceso de reajuste. Estos
costes sociales tienen un gran peso en las finanzas publicas y pueden dificultar la
recuperacion econdmica a nivel nacional. Una perspectiva europea comun sobre los
procesos de reestructuracion podria ayudar a evitar su aparicion, o bien a distribuir su
carga entre las distintas partes interesadas en las operaciones de reestructuracion. La
Unién ha construido un sélido sistema de proteccion social y de empleo que, combinado
con un nivel relativamente elevado de educacion, ha sido la base de su prosperidad
econdmica y social. Por otra parte, el modelo se concibié para apoyar la estabilidad del
empleo, haciendo escaso énfasis en la promocién de la capacidad de adaptacion de los
trabajadores y, en consecuencia, es cada vez mas inadecuado para dar a los trabajadores
una auténtica posibilidad de un futuro profesional cuando sus empleos estan en peligro.

Las empresas enfrentan reestructuraciones por diversos motivos, en particular en
respuesta al descenso de la coyuntura econdmica, la naturaleza cambiante de la actividad
comercial, los modernos métodos de trabajo, las nuevas tecnologias, las inversiones,
fusiones y adquisiciones, o para reducir los costos. De manera analoga, existen otros
propositos tendentes a mantener la supervivenciay el éxito, entre ellos la estimulacion de
la actividad comercial debilitada, el aumento del valor de una empresa, la preparacion de
la empresa para su venta, el logro de una ventaja competitiva o el posicionamiento para
el crecimiento.

Cuando la reestructuracion da lugar a recortes y a la pérdida de empleo, tiene un impacto
directo en los trabajadores, pero también puede repercutir negativamente en la comunidad
que les rodea. Sin embargo, no conduce inevitablemente a suspensiones o despidos. Bien
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concebida, podria posicionar mejor a la empresa para una recuperacion; en cambio, si mal
disefiada, repercutird negativamente en el rendimiento empresarial al hacer mella en la
moral de los trabajadores, mermar su confianza y perder a los empleados mejor
cualificados y experimentados con conocimientos esenciales. La colaboracién continua
entre el personal directivo y los trabajadores o sus representantes proporciona una base
mas sélida para redefinir y actualizar los cambios a la luz de las nuevas condiciones
economicas.

Durante la pandemia, se adoptaron variaciones de los mecanismos de proteccion del
empleo y los ingresos en todos los Estados miembros que conforman un ejemplo de
aprendizaje politico en toda la Union. En Suecia, el subsidio de jornada reducida se
modifico después de la aparicion de la COVID-19, permitiendo a todas las empresas
privadas cumplir los criterios de elegibilidad en términos de dificultades econémicas
graves®. En Eslovaquia, el régimen de jornada reducida se aprobo en la legislacion
nacional en 2021 como respuesta a la crisis economica®.

Ademas, se introdujeron instrumentos de apoyo para gestionar y garantizar un proceso de
reestructuracion socialmente responsable en los casos en que la notificacion de
insolvencia se hubiese presentado ante las autoridades competentes. En Alemania,
siguiendo con las muestras, el nimero de personas con trabajos de jornada reducida se
disparé de 2019 a 2020, aumentando en 5.958.100 trabajadores; mientras, durante el
mismo periodo, las solicitudes de indemnizacion por insolvencia siguieron
disminuyendo®.

El trabajo de jornada reducida ha evolucionado mas alla de la politica del mercado laboral
para integrar elementos de proteccién social, reduciendo aun mas las presiones de costes
y manteniendo al mismo tiempo el acceso de los trabajadores a los sistemas de Seguridad
Social. En Esparia, las empresas recibieron exenciones fiscales de las cotizaciones a la
Seguridad Social, permitiendo a los empleados conservar la cobertura total®. Un ejemplo
similar prevalecio en Portugal®, mientras en Bulgaria el apoyo se dividié en etapas,
dependiendo del sector afectado’.

2 EUROFOUND: Subsidio por trabajo de corta duracion, medida SE-2013-48/2709 (medidas en Suecia),
EU PolicyWatch, Dublin, 2022.

3 EUROFOUND: Apoyo durante el trabajo con jornada reducida: fondo de seguro para financiar el apoyo,
medida SK-2021-19/2968 (medidas en Eslovaquia), EU PolicyWatch, Dublin, 2022.

4 EUROFOUND: Compensacion por insolvencia, medida DE-1997-13/2627 (medidas en Alemania), EU
PolicyWatch, Dublin, 2022.

° Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas extraordinarias y urgentes para hacer frente al
impacto econémico y social del COVID-19 y Real Decreto-ley 2/2022, de 22 de febrero, por el que se
adoptan medidas urgentes para la proteccion de los trabajadores autdnomos, para la transicion hacia los
mecanismos estructurales de defensa del empleo, y para la recuperacién econoémica y social de la isla de
La Palma, y se prorrogan determinadas medidas para hacer frente a situaciones de vulnerabilidad social y
econdmica.

® Decreto Ley 66A/2022 de 30 de septiembre.

" EUROFOUND: COVID - 19: Apoyo a los ingresos de los trabajadores, medida BG-2020-11/2708
(medidas en Bulgaria), EU PolicyWatch, Dublin, 2022.
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Para los responsables politicos europeos y nacionales, proteger los empleos y los ingresos
representa una cara de la moneda para el bienestar econémico de los trabajadores, y la
otra radica en garantizar la continua competitividad y supervivencia de las empresas. Asi,
el Estado espafiol procedio a decretar el estado de alarma con la publicaciéon del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo; situacion sustituida por una regulacion conocida como
“nueva normalidad”, caracterizada por ser una etapa intermedia entre el confinamiento y
la recuperacion del status quo previo, al objeto de evitar que este periodo se desarrollara
en un escenario de transmision comunitaria sostenida generalizada®.

La crisis sanitaria y la guerra en Ucrania han presentado desafios unicos en todo el mundo
en términos de escasez de la cadena de suministro, cuellos de botella en la produccidn,
crisis de los precios de la energia y deterioro de las previsiones econémicas. Teniendo en
cuenta estos problemas estructurales, asi como el entorno macroeconémico volatil, no
sorprende que la reorientacion de las actividades empresariales sea la categoria mas
comdn de los instrumentos de apoyo a la reestructuracion. Esta referencia incluye
medidas destinadas a reducir las presiones en la cadena de suministro, proporcionar a las
empresas plataformas para acceder a nuevas oportunidades y facilitar vias hacia la
innovacion de productos y el cambio en la estrategia organizacional. En concreto, el
cambio de produccién/innovacion es la subcategoria mas empleada, seguida del
matching/conexion en red y la transferencia o redistribucion de trabajadores. Las medidas
de matching/networking facilitan una nueva plataforma para conectar empresas con
oportunidades de fusién o adquisicién (Austria, Francia, Luxemburgo), con clientes
(Austria, Eslovenia) o inversores (Alemania, Irlanda, Espafia) a fin de promover la
innovacion, las pymes y la internacionalizacion.

El objetivo de la transferencia o redistribucion radica en aliviar la probabilidad de
insolvencia y minorar los periodos de desempleo, aumentando las oportunidades para la
reubicacién preventiva de los trabajadores o reduciendo el riesgo de reestructuracion a
través de planes de movilidad voluntaria. Estas politicas reducen la pérdida de empleos y
evitan los costes de despido al brindar al empleador y al trabajador flexibilidad en la
anticipacion de la reestructuracion (Francia, Luxemburgo). La calidad de las transiciones
determinara la calidad de la carrera profesional de un trabajador, resultando esencial para
proporcionar a las personas los medios necesarios para mantener su empleabilidad y
conseguir que las transiciones funcionen. Los servicios publicos de empleo desempefian
un papel importante en la gestion de la crisis al ofrecer servicios de educacion, formacion
y colocacion laboral, pues son el puente entre los demandantes de empleo y los
empleadores. Si bien la estructura difiere de un pais a otro, todos ellos contribuyen a
adecuar la oferta y la demanda en el mercado de trabajo a través de servicios de
informacidn, colocacion y apoyo activo a nivel local, nacional y europeo.

8 FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: “Implicaciones juridico-laborales de la COVID-19: lecciones
judiciales para garantizar un futuro mas seguro”, Revista de Trabajo y Seguridad Social (CEF), nim. 451,
2020, p. 25.
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Es de gran importancia realizar una evaluacion posterior y un seguimiento de los procesos
de reestructuracion para identificar las deficiencias y los solapamientos, a fin de permitir
una posterior mejora de futuros procesos de reestructuracion. Asimismo, el seguimiento
de los trabajadores después de que hayan perdido su puesto de trabajo (evaluacion a largo
plazo de las carreras profesionales de los despedidos o bases de datos de estudios de series
temporales sobre itinerarios profesionales gestionados), también contribuye a valorar los
resultados obtenidos en términos de transiciones laborales con éxito. Este tipo de
iniciativa encuadra la valoracion de las medidas de reestructuracion y la publicacién de
los resultados, asi como la revision de las estrategias de desarrollo a la luz de la
experiencia de reestructuracion y el impacto.

En los proximos afios, muchas empresas y comunidades de toda la Union se
reestructuraran debido a la doble transicién verde y digital. Por ejemplo, las empresas
mineras de carbon y lignito seran eliminadas, mientras las industrias con uso intensivo de
carbono se expandiran o contraeran, dependiendo de la empresa y del contexto regional
y nacional. La economia ecoldgica y los sectores digital y de la salud presentan un rapido
crecimiento, al calor de las profundas transformaciones estructurales experimentadas por
la economiay la sociedad. Para ello, deben crearse marcos estratégicos donde las politicas
del mercado de trabajo desempefien un papel activo en el apoyo a la creacion de empleo
en estos sectores, anticipen los nuevos patrones de crecimiento y se ajusten a ellos, en
particular respecto a las las empresas tecnoldgicas de nueva creacion.

Logicamente, las iniciativas destinadas a mantener a flote a trabajadores y empresas
durante la crisis han sido la prioridad en los Gltimos afios, pero resolver los desafios
estructurales esta en la cima de la agenda politica desde 2023. La escala sin precedentes
de los instrumentos de apoyo para mitigar el impacto negativo de la reestructuracion es
un indicio de la voluntad de los gobiernos de intervenir directamente en las posibles crisis
futuras. Més alla de las lecciones politicas a extraer de los afios de la pandemia, la
educacién y formacién seguira desempefiando un papel esencial a la hora de dotar de
forma proactiva a los trabajadores de las capacidades adecuadas para afrontar los desafios
que plantea la doble transicion. La inversion en politicas de formacion puede brindar
oportunidades para generar resiliencia entre los trabajadores e impulsar la competitividad
dentro y entre los mercados laborales de Europa®. La alfabetizacion digital destaca como
una prioridad fundamental para asegurar una fuerza laboral con las habilidades y
herramientas tecnoldgicas necesarias en el escenario global.

A corto plazo, y a medida que los fondos para la transicion justa se despliegan en toda la
Union Europea y la implementacion de partidas especificas para habilidades y
capacitacion estd en marcha, se esperan nuevas medidas centradas en la recapacitacion
para la transicion verde. Evitar los despidos masivos, asi como el declive de regiones o
bien la relocalizacién de sectores enteros, a menudo con un gran impacto transfronterizo,

® BERTHEAU, A. et al.: The unequal consequences of job loss across countries, Cambridge (Oficina
Nacional de Investigacion Econémica), 2022, p. 15.
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constituye un objetivo clave que puede lograrse facilitando la transformacion econémica
y las transiciones econémicas con éxito.

1. El Convenio num. 158 y la Recomendacion num. 166 de la OIT

El Convenio 1982 (num. 158) y la Recomendacion 1982 (num. 166), sobre la terminacion
de la relacion de trabajo, en sustitucion de la primigenia Recomendacién de 1963 (nam.
119), son las principales normas técnicas de la OIT en materia de despido por iniciativa
del empleador. Poco despues de su adopcion, fueron destacadas por el Grupo de Trabajo
sobre las Normas Internacionales del Trabajo (1987) —Grupo Ventejol—, que
recomendd su promocion de manera prioritaria. Mas tarde, el Grupo de Trabajo sobre la
Politica de Revision de Normas —Grupo Cartier—, reunido entre 1997 y 2002, no llego
a conclusion alguna sobre ninguno de los dos instrumentos. En su 303.2 Reunion
(noviembre de 2007), el Consejo de Administracion adopt6 la decision de retomar la
discusion sobre el Convenio nim. 158 y la Recomendacién nim. 166, logrando dar una
vision global del Convenio en las consultas acaecidas en noviembre de 2008 a través de
una nota, posteriormente actualizada para reflejar los resultados de la 79.2 reunion de la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (noviembre-
diciembre de 2008).

Si bien el Convenio, como tratado internacional juridicamente vinculante, solo ha sido
ratificador por 36 paises debido a las reticencias por la parte empresarial, sus principios
estan presentes en la normativa interna de otros paisesl®. Ahora bien, no alude
expresamente al despido colectivo, aun cuando contiene disposiciones procedimentales
directamente relacionadas con esta modalidad extintiva.

Los Estados que lo han ratificado gozan de cierto grado de flexibilidad en el cumplimiento
de sus obligaciones a escala nacional. Con tal fin, debera darse efecto a sus disposiciones
por medio de la legislacién nacional, excepto en la medida en que esas previsiones se
apliquen por via de contratos colectivos, laudos arbitrales o sentencias judiciales, o de
cualquier otra forma conforme a la practica interna. Los métodos citados no resultan
igualmente adecuados en todos los campos y para todas las personas. Por consiguiente,
concede al Estado la posibilidad de elegir entre los distintos métodos de aplicacion que
resulten conformes con la practica nacional, habida cuenta de las diferencias en la manera
de regular las relaciones entre los empleadores y los trabajadores, dejando asi una gran
flexibilidad en las férmulas de aplicacion del instrumento. La Recomendacién
complementa al art. 1 del Convenio estipulando que sus disposiciones se podran aplicar
mediante la legislacion nacional, contratos colectivos, reglamentos de empresa, laudos
arbitrales o sentencias judiciales, o de cualquier otra forma conforme con la préctica
nacional apropiada segun las condiciones nacionales.

10 MOLINA NAVARRETE, C.: “Proteccion contra el despido injusto en la Carta Social Europea: nueva
aurora de su sinergia con el Convenio 158 OIT”, en AA.VV. (SALCEDO BELTRAN, C., Dir.): La Carta
Social Europea. Pilar de recuperacion y sostenibilidad del modelo social europeo. Homenaje al Profesor
José Vida Soria, Valencia (Tirant lo Blanch), 2021, p. 152.
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De este modo, cabe recurrir a diferentes fuentes del derecho para proporcionarle eficacia,
dejando siempre a salvo la posibilidad de incorporar directamente la norma supranacional
en la legislaciéon interna. Muchas disposiciones, lejos de estar referidas tan solo al
Derecho del Trabajo, abarcan ademés otros campos, como los derechos humanos, los
procedimientos de apelacion insertos en el sistema judicial, la Seguridad Social o el
empleo.

En su ambito de aplicacion no entran la terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa
del trabajador o mediante un acuerdo negociado libremente por ambas partes, ni tampoco
la renuncia o la jubilacion por voluntad propia. La definicion dada a sus efectos no obliga
a los paises a modificar los términos utilizados, siempre y cuando las disposiciones de
fondo contenidas en la norma nacional se apliquen a las personas amparadas. No obstante,
la forma de definir la terminacién de la relacion de trabajo reviste singular importancia,
pues no deberia permitir al empleador eludir el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la proteccion prevista.

No se pondra término a la relacién de trabajo sin una causa justificada relacionada con la
capacidad o conducta del trabajador o basada en las necesidades de funcionamiento de la
empresa, establecimiento o servicio. Al adoptar este principio, a tenor del art. 4, el
empleador pierde la facultad de finalizar unilateralmente una relacion de trabajo de
duracién indeterminada mediante la notificacion de un preaviso o, en su lugar, el pago de
una indemnizacion.

Aun cuando el concepto de “necesidades de funcionamiento” de la empresa no esta
definido de manera especifica en el Convenio ni en la Recomendacién, en la definicion
propuesta por la Oficina durante la primera discusion en la Conferencia se indico que
estos motivos eran en general de indole econdmica, tecnoldgica, estructural o similar.
Como es sabido, las terminaciones por estas razones pueden ser individuales o colectivas
e involucrar una reduccion de personal o el cierre de la empresa. La causa relacionada
con las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio, podria
definirse también de manera negativa como toda causa exigida por las necesidades
econdmicas, tecnoldgicas, estructurales o analogas, pero que no es inherente a la persona
del trabajador y, por lo tanto, no esta relacionada con su capacidad ni con su conducta.

Entre los motivos que no constituiran causa justificada figuran la afiliacién a un sindicato
o la participacién en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el
consentimiento del empresario, durante las horas de trabajo; ser candidato a representante
de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa calidad; presentar una queja o
participar en un procedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones
de leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades administrativas competentes; la
raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades familiares, el embarazo, la
religién, las opiniones politicas, la ascendencia nacional o el origen social; la no
prestacion de servicios durante la licencia de maternidad; en fin, la no asistencia temporal
al empleo por motivo de enfermedad o lesion. La definicion de cuanto constituye una
ausencia temporal del trabajo, la eventual exigencia de un certificado médico y las
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hipotéticas limitaciones pueden ser determinadas de conformidad con los métodos de
aplicacion nacionales, pero si la ausencia se define sobre la base de la duracion, deberia
ser prevista de modo tal que siga siendo compatible con el objetivo del precepto,
encaminado a proteger el empleo del trabajador en un momento en el cual resulta
imposible cumplir con sus obligaciones por razones de fuerza mayor.

La Recomendacion complementa esta lista no exhaustiva con otros dos motivos: de un
lado, la edad, sin perjuicio de la legislacion y la practica nacionales con respecto a la
jubilacién; de otro, la ausencia del trabajo debido al servicio militar obligatorio o al
cumplimiento de otras obligaciones civicas.

El trabajador afectado por una terminacion injustificada de su relacion de trabajo tendra
derecho a recurrir contra la misma ante un organismo neutral, como un tribunal comuin,
un tribunal del trabajo, una junta de arbitraje o un arbitro. Si el despido ha sido autorizado
por una autoridad competente, el recurso contra la finalizacion podréa variar en funcion de
la legislacion nacional, otorgando también cierto margen de maniobra a cada pais para
imponer 0 no un plazo después del despido al cabo del cual podra considerarse que el
empleado renuncia al derecho de recurrir contra su despido. Cabe prever un
procedimiento de conciliacion antes de interponer un recurso contra un despido o durante
el mismo. La conciliacién da a cada parte la facultad de examinar en presencia de una
tercera persona la cuestién de la justificacion de la terminacion en atencion a las normas
juridicas aplicables, y de evaluar las probabilidades de ganar o perder el caso ante el
tribunal competente o de llegar a una solucién por acuerdo mutuo.

Los organismos neutrales estaran facultados para examinar las causas invocadas para
justificar la terminacion de la relacion de trabajo y todas las demés circunstancias
relacionadas, asi como para pronunciarse sobre si la terminacién estaba justificada. El
trabajador no debera asumir por si solo la carga de la prueba de que el despido fue
injustificado. Al respecto, en los casos de terminacion, la aplicacion de la regla general
en el ordenamiento contractual, segin la cual la carga de la prueba incumbe al
demandante, podria hacer que fuera practicamente imposible para el trabajador demostrar
que el despido estaba injustificado, en consideracion del hecho de que las pruebas de las
causas reales son, por lo general, conservadas por el empleador.

Si estos organismos constatan el caracter injustificado del despido y, si en virtud de la
legislacién y la practica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible,
dadas las circunstancias, anular la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la
readmision del trabajador, tendran la competencia de ordenar el pago de una
indemnizacién adecuada u otra reparacion apropiada.

Todo trabajador despedido ostenta el derecho a una indemnizacion por fin de servicios o
a otras prestaciones similares; a prestaciones del seguro de desempleo 0 a una asistencia
a los desempleados o a otras prestaciones de Seguridad Social; 0 a una combinacion de
estas indemnizaciones y prestaciones. De no reunir las condiciones de calificacién para
tener derecho a las prestaciones de un seguro de desempleo o de asistencia a los
desempleados en virtud de un sistema de caracter general, no seré exigible el pago de las
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indemnizaciones u otras prestaciones de despido, por el solo hecho de que el trabajador
no reciba prestaciones de desempleo.

Nuevamente, destaca la flexibilidad de esta disposicion, cuya finalidad radica en tomar
en consideracion los distintos programas o regimenes destinados a garantizar una cierta
proteccion de los ingresos del trabajador despedido®!. Resulta aplicable en los numerosos
paises dotados de una legislacion nacional con previsiones sobre indemnizaciones por fin
de servicios, pero desprovistos de sistemas de Seguridad Social con prestaciones de
desempleo; en algunos otros industrializados, donde existen regimenes de Seguridad
Social de alcance general, pero dejan a la negociacion colectiva las cuestiones relativas a
las indemnizaciones por fin de servicios; y en aquellos que posean, a la vez, regimenes
de Seguridad Social y de indemnizacion por fin de servicios dotados de alcance general.
Las formulas de flexibilidad ofrecen a los paises la posibilidad de desarrollar sistemas de
proteccién adaptados a las condiciones especificas de su situacion a este respecto. Los
gobiernos, en cooperacion con las empresas multinacionales y con las empresas
nacionales, deberian asegurar alguna forma de proteccion de los ingresos de los
trabajadores cuyo empleo haya terminado, en virtud de lo dispuesto en la Declaracién
Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social.

La indemnizacion tasada incorporada por ciertos ordenamientos, calculada en funcién de
unos criterios objetivos, como el salario o los afios de prestacion de servicios, que ha sido
valida durante bastante tiempo, ha sido puesta en duda cada vez en mayor numero de
ocasiones en los Gltimos afos. De esta manera, en determinados supuestos donde la
cuantia resultante resulte exigua, estan proliferando litigios en los cuales los Tribunales
optan por incrementarla al considerarla inadecuada o insuficiente y, en consecuencia,
contraria al art. 10 del Convenio'?, una interpretacion que, probablemente, sumara mas
adhesiones tras las Decisiones del Comité Europeo de Derechos Sociales. En
consecuencia, corresponde la indemnizacion adicional cuando el importe no tiene efecto
disuasorio para la empresa, ni se compensa suficientemente a la persona trabajadora por
la pérdida de ocupacion, concurriendo, una clara y evidente ilegalidad, fraude de ley o
abuso de derecho en la decision extintiva del contrato.

Nada impediria reconocer en el propio proceso de despido una indemnizacidn superior a
la legalmente prevista para el despido improcedente en caso de considerar que la misma
pueda venir exigida por las normas internacionales, aun cuando estas no hayan sido
expresamente invocadas por el trabajador afectado, habida cuenta del caracter no
preceptivo del asesoramiento juridico en el proceso social'®. Sin embargo, esta
posibilidad inusual ha de adecuarse a limites objetivos, pues en caso contrario incurriria

1 MOLINA NAVARRETE, C.: “Actualidades y criticas del Convenio 158 OIT en los derechos europeos:
¢el renacer del sentido del limite juridico a la libertad (de empresa) en favor de la seguridad (en el
empleo)?”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 7,
nam. Extra 0, 2019, p. 175.

12 SSTSJ Catalufia (Social) de 23 de abril de 2021 (Rec. 5233/2020) y de 14 de julio de 2021 (Rec.
6762/2021).

135S Barcelona (Social) de 28 de julio de 2020 (Rec. 848/2019).
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en subjetivismos que conllevarian desconcierto entre los operadores juridicos e
incertidumbre juridica. Tampoco resulta descartable que la indemnizacion adecuada en
las descritas y limitadas situaciones pueda integrar otros conceptos resarcitorios cuando
la conducta extintiva del empleador cause perjuicios a la persona asalariada que superen
el mero lucro cesante.

En todo caso, para evitar cualquier atisbo de arbitrariedad sobre la posibilidad de
ampliaciéon de la indemnizacion legal o sobre la concreta fijacion de su quantum,
preservando asi la igualdad de partes y toda posible situacion de indefension, sera
necesario que los conceptos resarcitorios o los dafios causados sean cuantificados en la
demanda y acreditados en el acto del juicio®.

Ello implica una poderosa llamada de atencion a un defecto normativo capaz de generar
desproteccidn en los trabajadores que acrediten escaso tiempo de prestacion de servicios
y claramente incide sobre el evidente desajuste de la normativa laboral de algunos Estados
con el art. 10 del Convenio y el art. 24 de la Carta Social Europea®®. Por tanto, el caracter
compacto de una horquilla que limita la valoracion de circunstancias individuales y
personales, afecta al equilibrio de intereses, pues una indemnizacién adecuada debiera
quedar cercana a la entidad del dafio sufrido por el trabajador y coartar una actuacion
ilegal de laempresa que, sin temer represalias o el pago de altos costes por despido, adopta
una decision acausal®®.

Cuando el empleador prevea despidos por motivos econdmicos, tecnoldgicos,
estructurales o anadlogos proporcionard a los representantes de los trabajadores
interesados, en tiempo oportuno, la informacién pertinente, incluidos los motivos de las
terminaciones previstas, el nimero y categorias de los trabajadores afectados por ellas y
el periodo durante el cual han de llevarse a cabo dichas medidas (ex. art. 13 del Convenio).
Asimismo, les ofrecera, lo antes posible, una oportunidad para entablar consultas sobre
las medidas que deban adoptarse para evitar o limitar las terminaciones y las medidas
para atenuar las consecuencias adversas de todos los despidos para los trabajadores
afectados. De este modo, el procedimiento ha de realizarse con tanta anterioridad como
sea posible, en aras de contemplar sin precipitacion las posibles medidas para evitar,
reducir o paliar la entidad de la extincion colectival’. La celebracion de consultas es de
suma importancia tanto en la etapa de elaboracién de los planes de reduccion del personal
como en su aplicacion.

De la misma forma, el empleador notificara lo antes posible a la autoridad competente el
proyecto de despido colectivo, comunicandole la informacion pertinente, incluida una

14 STSJ Catalufia (Social) de 4 de julio de 2022 (Rec. 3909/2022).

15 STSJ Catalufia (Social) de 30 de enero de 2023 (Rec. 6219/2022).

16 BALLESTER PASTOR, L.: “El reconocimiento del cobro de una indemnizacién por despido superior a
33 dias en cumplimiento del Convenio n® 158 de la OIT y del art 24° de la Carta Social europea: ¢un cambio
de paradigma?”, Revista de Jurisprudencia Laboral, nam. 2, 2023, p. 8.

17 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R.: “La proteccién de los trabajadores
frente al despido en la historia de la OIT”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, nim. 147,
2020, p. 147.
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constancia por escrito de las razones alegadas, el numero y las categorias de los afectados
y el periodo durante el cual habrian de llevarse a cabo las terminaciones, en virtud del art.
14 del Convenio. La legislacion nacional podra limitar la notificacion a la autoridad
competente a los casos en que el numero de trabajadores cuya relacion de trabajo se
prevea dar por terminada sea por lo menos igual a un nimero o0 a un porcentaje
determinados del personal. El instrumento deja a cada pais entera libertad para decidir el
curso de la notificacion presentada. Los arts. 13 y 14 se consideran complementarios de
las disposiciones del Convenio antes resefiadas y han de interpretarse conjuntamente con
las partes | y 11 del mismo.

Por su parte, la Recomendacion incorpora disposiciones adicionales, al prever que todas
las partes interesadas han de tratar de evitar o limitar todo lo posible la extincion de la
relacion de trabajo por motivos econdmicos, tecnoldgicos, estructurales o analogos, sin
perjuicio para el funcionamiento eficaz de la empresa y esforzarse por atenuar los efectos
negativos para los trabajadores interesados. En este sentido, alude al papel de la autoridad
competente en la prestacion de ayuda a las partes en aras de buscar soluciones a los
problemas planteados por las terminaciones previstas.

Tras reiterar el procedimiento previsto en caso de despidos colectivos, preconiza también
la obligacion de acometer el periodo de consultas antes de llegar a la fase en que los
despidos parecen inevitables. Entre las medidas a considerar con miras a evitar o limitar
al méximo las extinciones, podrian figurar la restriccion de la contratacion de personal,
el recurso a la disminucion natural del personal sin reponer las bajas durante cierto
periodo, los traslados internos, la formacion y readaptacion de los trabajadores, el retiro
anticipado voluntario con la adecuada proteccion de los ingresos, la disminucion de las
horas extraordinarias, o, en fin, la reduccion de la duracién normal del trabajo. En cuanto
a la reduccion temporal de la duracién normal del trabajo, convendria tomar en
consideracién el otorgamiento de una compensacion parcial por la pérdida de los salarios
correspondientes a las horas normales no trabajadas.

En cualquier caso, la seleccién por el empleador de los trabajadores despedidos ha de
efectuarse segun criterios, en lo posible fijados de antemano, que tengan debidamente en
cuenta tanto los intereses de la empresa, establecimiento o servicio como los de los
trabajadores. Los afectados gozan de cierta prioridad para ser readmitidos si el empleador
vuelve a contratar trabajadores con calificaciones comparables y hubieran indicado su
deseo de ser readmitidos dentro de cierto plazo a partir de la terminacién. El orden de
prelacion de los criterios de readmision, las cuestiones relativas a la conservacion de
derechos, en particular de los derechos de antigliedad, y las disposiciones en materia de
salario deberian determinarse de conformidad con los métodos de aplicacion
mencionados en el parrafo 1 de la Recomendacion.

En caso de despido colectivo, ha de promoverse con medidas adecuadas a las
circunstancias nacionales tomadas por la autoridad competente, en lo posible con la
colaboracion del empleador y de los representantes de los trabajadores, la colocacion de
los trabajadores perjudicados en otros empleos apropiados; impartiendo, en su caso, la
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formacion necesaria. A su vez, el empleador ayudara a los afectados a buscar otro empleo
adecuado, por ejemplo, mediante contactos directos con otros empresarios. Con miras a
atenuar las consecuencias del despido, se podra proporcionar una proteccion de los
ingresos durante cualquier curso de formacion o de readaptacion y el reembolso parcial o
total de los gastos en que haya incurrido en la reconversion y en la basqueda de un empleo,
asi como para la incorporacion al mismo, cuando esta implique cambio de residencia. La
autoridad competente estudiara si resulta pertinente otorgar recursos financieros para
cubrir en todo o en parte el coste de dichas medidas.

2. El papel de los Acuerdos Marco Globales (AMG)

Durante los afios setenta y principios de los ochenta los sindicatos adoptaron una posicion
defensiva en las relaciones con la parte empresarial, tomando decisiones en funcion de
las contingencias locales o nacionales vinculadas a la proteccidn de puestos de trabajo. El
posterior contexto de recuperacion econdmica, lastrado por la deslocalizacion y la
reestructuracion de empresas, propicié que el movimiento sindical comprendiera el reto
derivado de rebasar las fronteras. A partir de entonces, las Federaciones Sindicales
Internacionales (FSI) empiezan a ejercer funciones de informacién y apoyo, con un rol
proactivo en la coordinacion y adopcion de medidas y politicas estratégicas. Las empresas
multinacionales, satisfechas con su autorregulacion, asisten al reconocimiento oficial de
una organizacién sindical internacional como agente negociador en 1985, la firma de un
acuerdo con un interlocutor internacional en 1986 y la consagracién del primer Acuerdo
Marco Internacional (AMI) dos afios después, en tanto la dimension transnacional
configura un imperativo moral y politico, pero también una jugada comercial
inteligente?®,

Una de las caracteristicas principales de la economia moderna, consistente en la creciente
fragmentacion de la produccion, ha conducido a que las cadenas mundiales de suministro
revistan cada vez mayor importancia, pues afectan a la estructural del empleo, a las
condiciones de trabajo y a los derechos de los trabajadores. Existen multiples iniciativas
privadas diferentes, como los cddigos de conducta impulsados por el personal directivo,
la Iniciativa Mundial de Presentacion de Informes, los Principios de Sullivan o los
Principios de Negocios de Caux.

Los programas de responsabilidad social empresarial carecen de la amplia participacion
de los trabajadores y no estan concebidos para establecer sistemas de relaciones laborales
sostenibles. Por el contrario, los AMG concluidos entre las empresas multinacionales y
las FSI se asientan en una nueva dimension del mercado de trabajo. En los AMG, las
empresas convienen respetar los derechos de la fuerza laboral y promover el trabajo
decente tanto en sus filiales como en toda su cadena mundial de suministro. Para los
sindicatos, la conclusion de estos acuerdos se basa en negociaciones y esta

18 FERNANDEZ DOMINGUEZ, JJ. y GOMEZ GARCIA, F.X.: Nuevas tecnologias en los Acuerdos
Marco Globales, Navarra (Aranzadi), 2021, pp. 15-16.
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intrinsecamente relacionada con la creacion de vinculos de solidaridad, la facilitacion de
la sindicacidn y conexiones entre las redes sindicales.

Ademas del crecimiento constante del nimero de acuerdos desde principios del siglo
XXI, se constata una evolucion cualitativa en el respeto a principios e instrumentos
internacionales, como los convenios y la politica social de la OIT o la Declaracion
Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales. Con el fin de controlar su
aplicacion, suelen establecer reuniones de consulta continuas y alguna forma de examen
global del acuerdo, incluidas las visitas sobre el terreno a las filiales y los proveedores.

Una comparacion entre los acuerdos méas antiguos y mas recientes muestra la evolucion
del contenido y la aplicacion en los Gltimos afios, dada la revision de las FSI de su
estrategia y la solicitud de una segunda generacion de AMI dotados de unos
procedimientos més sélidos de aplicacion, supervision y resolucion de conflictos, a fin de
facilitar la sindicacion, en lugar de limitarse a tolerarlal®. La creciente complejidad
técnica ha requerido fortalecer los procedimientos de mediacion o arbitraje con la firme
intencion de ir mas alla de compromisos voluntarios. En cualquier caso, deberan basarse
en relaciones laborales transfronterizas y contar con la participacién de los sindicatos
locales. La OIT esta llamada a tomar la iniciativa revisando la Declaracion sobre las
Empresas Multinacionales, con miras proporcionar orientacion a los trabajadores y a las
empleadoras sobre cdmo potenciar al maximo los efectos positivos tanto econdmicos
como sociales de los AMI.

Los factores fundamentales capaces de designar una formula colectiva de negociacién
colectiva trasnacional en relacion a los AMG, en la pugna por vencer la unilateralidad y
la estricta voluntariedad de sus precedentes, consisten, entre otros: en la reorganizacion
del movimiento laboral internacional, con capacidad suficiente para una accion global
con proyeccidn local, la integracion econdmica regional, el cambio de una negociacién
multiempresarial a otra individualizada con una Unica multinacional, las variaciones en
el proceder empresarial y sindical, y la transicion de un modelo de presion ejercida por
los stakeholders hacia otro donde las acciones particulares responden a una vision
general®®. Cabe afiadir la relevancia de los aspectos coercitivos derivados de las normas
internacionales, la presion social en orden a garantizar un trabajo decente y la credibilidad
en sus intenciones para asegurar una imagen corporativa positiva y afrontar situaciones
de deslocalizacion o reestructuracion.

Del proceso de elaboracion de muchos AMG cabe deducir que a menudo resulta ser el
contenido propio de un Acuerdo Marco Europeo (AME), signado por un notable avance

19 OIT: “El trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro”, Ginebra, 2012, disponible en:
http://oit.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---
relconf/documents/meetingdocument/wcms_468096.pdf

20 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y GOMEZ GARCIA, F.X.: Nuevas tecnologias en los Acuerdos
Marco Globales, cit., p. 17.
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en la sofisticacion tematica y procedimental en su resultado?’. Los primeros AMG
centraban su atencion Unicamente en los derechos fundamentales emanados de los
estandares de proteccion minima universalmente reconocidos de la OIT. En los ultimos
afios, también aluden de manera expresa a las politicas de los grupos multinacionales y
adoptan una forma de contractualizacién de las estrategias de gestion dando paso, de un
lado, a una logica “constitucional” al erigirse como texto de referencia a cumplimentar
especificamente por las filiales y la cadena de valor; de otro, a una disposicién
“instrumental” al asumir la facultad de gobernar de acuerdo con los objetivos de eficacia
y oportunidad en la direccion del negocio.

La metamorfosis, paralela al sistema europeo, hace emerger la referencia a reconversiones
y reestructuraciones con transito (o sin el) de un AME a un AMG, cuya catalogacion
obedece a ejemplos de cuantos regulan los efectos sociales derivados del anuncio de un
plan de reconversion??; aquellos que contemplan normas y principios generales en
supuestos de reestructuraciones?®; los que regulan la anticipacion del cambio tecnoldgico
u organizativo® y cuantos recogen estandares minimos en caso de reestructuracion®.

Sirva de muestra, por paradigmatica, la tendencia existente en el sector de la banca,
considerando que el sistema financiero se ha consolidado en todo el mundo a través de
los cambios provocados por los factores liberalizadores, las transformaciones en los
mecanismos de regulacién, la mayor competitividad y las nuevas formas de tecnologia de
la informacion y la comunicacion. Todos estos aspectos demandan un nuevo modelo
capaz de garantizar la competitividad y eficiencia de las empresas que operan en este
sector, habida cuenta del enorme reto de este escenario para los trabajadores, los
empleadores y la sociedad en su conjunto.

En efecto, el contexto general de grandes cambios se debe principalmente a la mayor
presion regulatoria, las crecientes expectativas de los clientes, los procesos cada vez méas
digitalizados y un aumento mas rapido en las ofertas digitales. Estos cambios suponen un
importante cambio cualitativo dentro de los grupos mediante la mejora de los vinculos
entre departamentos, la digitalizacion, la agilidad, la redefinicion de las experiencias de
los clientes, la gestion y proteccion de datos, la convergencia de las tecnologias de la
informacién y conexiones con las empresas fintech o de tecnologias financieras. Los
principales ejes de la estrategia de recursos humanos contribuyen a alcanzar esta
ambicién, teniendo un mejor conocimiento de los empleados y pudiendo ofrecerles

21 DA COSTA, 1. y REHFELDT, U.: “Transnational Company Agreements on restructuring at EU level”,
en AA.VV.: (LEONARDI, S., Dir.): Transnational Company Agreements: A stepping stone towards a real
internationalization of industrial relations, Roma (Ediesse), 2012, pp. 85-104.

22 Acuerdo  Marco  Global de  Daimler  disponible  en: https://www.industriall-
union.org/sites/default/files/uploads/documents/GFAs/Daimler/2021/english.pdf

2 Acuerdo Marco Internacional de EADS, disponible en:  https://www.industriall-
union.org/sites/default/files/uploads/documents/GFAs/EADS/eads-gfa-spanish.pdf

2 Acuerdo Marco  Global de  ENI,  disponible  en: https://www.industriall-
union.org/sites/default/files/uploads/documents/2016/global_framework_agreement_eni_es.pdf

% Acuerdo Marco Global de GDF Suez, disponible en: https://www.industriall-
union.org/sites/default/files/uploads/documents/GFAs/GDF-Suez/gdf-gfa-spanish.pdf
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sugerencias mas personalizadas a través de la mejora de las bases de datos de
competencias conductuales y técnicas y de los datos de los empleados, sin dejar de ser
ejemplares en el &mbito de la proteccion de datos personales. Anticiparse al cambio y
adaptarse constantemente al panorama econdémico, normativo y competitivo, a las nuevas
tecnologias y a la satisfaccion de los clientes es un factor clave en el rendimiento
financiero y, como tal, es el mayor impulsor del desarrollo de los empleados y en la
salvaguarda de sus puestos de trabajo.

Las innovaciones productivas han constituido un elemento cada vez més influyente al
enriquecer la perspectiva con variantes parcialmente distintas a cuyo tenor destaca la
necesidad de una constante mejora en la productividad para la supervivencia y desarrollo
de la empresa, cuya consecucion requiere el disefio de los productos, las materias primas,
las compras, la instalacion de maquinas y procesos mas eficaces y la revision de la
organizacion del trabajo. Promover la innovacion es una via abierta a las empresas y las
start up, creando las condiciones para establecer relaciones de asociacion ganador-
ganador (win-win) con el ecosistema que lo rodea?®. La razon de la prosperidad de una
entidad viene dada por sélidos fundamentos de experiencia y capacidad tecnologica,
calidad y fiabilidad?’. Las oportunidades de desarrollo del negocio inherentes a los
rapidos cambios paulatinos de las tecnologias son capaces de sospesar el cambio
progresivo de cémo se vive y se trabaja, bajo la influencia del desarrollo técnico-digital;
considerando la reinvencion también mediante la adopcién de nuevas herramientas
tecnoldgicas y organizativas.

Deviene necesario acometer las transformaciones tecnoldgicas, organizativas y de
produccién para adaptar los grupos al entorno en un esfuerzo de anticipacion y
acompafiamiento. En este marco, resulta esencial mantener un didlogo con los
representantes del personal e informarles sobre cuestiones estratégicas, econémicas y
sociales, asi como de las consecuencias derivadas de dichos cambios?®. En este sentido,
procederd darles noticia sobre todas las modificaciones organizativas que llevan
asociados efectos para el empleo, permitiéndoles participar al maximo nivel posible en
las novaciones previstas, con la finalidad de facilitar la transicion de los afectados. Los
cambios financieros, econdémicos y tecnoldgicos son de tal calado que los grupos han de
adaptarse para seguir siendo competitivos, innovadores y reactivos. EI modelo de negocio
que gira en torno a la descentralizacion ofrece un enfoque que permite un acomodamiento
rapido a los cambios. La empresa debe poder continuar siendo competitiva en ambientes
cada vez menos previsibles.

% Acuerdo Marco Global de EDF, disponible en: https://www.industriall-union.org/edf

27 Acuerdo  Marco  Global de  Siemens, disponible en:  https://www.industriall-
union.org/sites/default/files/uploads/documents/GFAs/Siemens/ilo_vereinbarung_englisch_11062012_fin
al_20140407.pdf

%8 Acuerdko  Marco  Global de  Total, disponible en:  https://www.industriall-
union.org/sites/default/files/uploads/documents/GFAs/Total/es_-corporate_social_responsibility -
_acuerdo_mundial_de_total - 22 de enero_de 2015 .pdf
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Por su parte, el sector del automovil estd experimentando un proceso de transformacion
importante, en el cual la digitalizacion, la conectividad y los vehiculos autbnomos y
eléctricos constituyen elementos centrales. Construir el mundo del trabajo bajo estas
circunstancias es un recto colectivo, por cuanto estos importantes cambios afectan al
disefio y la comercializacion de vehiculos y servicios relacionados. Algunos oficios
podrian desaparecer, aparecer o reaparecer. Preciso sera confirmar los compromisos de
responsabilidad social y empresarial y, en particular, el de crear las condiciones para que
los empleados puedan identificar y adquirir las competencias indispensables para el
desarrollo del trabajo y la empleabilidad.

La gestion dinamica y anticipada de las competencias, si vinculada al didlogo sobre los
préximos cambios, resulta ser uno de los principales retos en orden a garantizar que todo
el mundo esteé al tanto de su desarrollo profesional. Ello conlleva la voluntad de implicar
a los sindicatos representativos y/o representantes de los trabajadores en las preparaciones
de estas transformaciones. En concreto, cuantas afectan de manera significativa a los
puestos de los empleados, los cuales podran ser objeto de discusiones preliminares e
incluso de procedimientos de informacion y consulta. Asimismo, en sistema de gestion
colaborativo se ha de acompafar la transicion ofreciendo a los empleados un mayor
desarrollo dentro de la organizacion, apoyada sobre una gestion agil y colaborativa,
equipos para la formacion, incremento de la autonomia y mas oportunidades para
aprovechar la iniciativa®.

En paralelo a la perspectiva resefiada, encaminada a remarcar la intima conexién entre las
nuevas tecnologias y la posicion en el mercado de las entidades como fundamento de la
decision de responsabilidad social consensuada, discurre una tactica, bajo la cual los
grupos empresariales se han adaptado a la cultura de cada pais para trabajar mano a mano
con las poblaciones locales en el fortalecimiento de los lazos sociales y comunitarios,
especialmente en las iniciativas de salud y educacion en el extranjero. Es mas,
proporcionan recursos para construir y equipar infraestructuras educativas y sanitarias.
Siempre y cuando sea oportuno, ofrecen herramientas digitales para acelerar el desarrollo
social y econdmico. En sus relaciones con la sociedad, y con los Estados en particular, el
sistema ha de contribuir definitivamente al desarrollo econémico, tecnoldgico,
medioambiental, social, politico y cultural de los paises en los que opera.

Una perspectiva incardinada a cuestiones sociales, pero que encubre el fendmeno
denominado como “paradoja de la productividad” a resultas del crecimiento de las
mejoras tecnoldgicas, mientras los salarios y las condiciones de vida dejan de hacerlo en
igual proporcion. En los afios setenta la tecnologia comenzo a beneficiar a la economia
agregada haciendo quebrar la distribucion de beneficios, en tanto los avances dejan de
acompariar en la misma medida el incremento de la productividad a finales de los ochenta

29 Acuerdo Marco Global de Renault, disponible en: https://www.industriall-union.org/industriall-signs-
gfa-with-the-renault-group
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y principios de los noventa. Tal incongruencia, desmentida entonces por la doctrina®,
reaparece en los ultimos tiempos, ya sea por una incorrecta medicion estadistica de las
aportaciones a la productividad provenientes del desarrollo tecnoldgico, ya por el lapso
temporal transcurrido antes de que los actores econdmicos perciban todo el potencial de
sus efectos transformadores o por un reparto indebido de la tecnologia puntera entre un
numero suficiente de empresas®!.

Ninguna duda cabe acerca de que, la divergencia entre los beneficios de las grandes
empresas tecnologicas, frente a las de menor dimension, explica la aparicion de
“superestrellas”, lo cual restringe la potencialidad de la tecnologia. Los compromisos
recogidos por los AMG tratan de revertir la acumulacion de la innovacion tecnoldgica en
sedes concretas de las empresas multinacionales. Asi, un ejemplo de tales intenciones
viene dado por el grupo reconocido como productor tecnoldgico con un alto nivel de
experiencia en materiales cuyo futuro depende en gran medida de la capacidad
innovadora de su plantilla para mantener la competitividad a escala internacional y el
éxito en una economia global. Para logra este propdsito, es necesario consolidar o seguir
ampliando posiciones estratégicamente importantes en la competencia internacional, mas
concretamente en las regiones del mundo en expansion®?. Asegurar y desarrollar la
capacidad de innovar y permanecer competitivo es, en definitiva, el requisito
indispensable y decisivo a fin de garantizar la viabilidad a largo plazo del grupo y de sus
trabajadores.

3. La Carta Social Europea revisada del Consejo de Europa

La Carta Social Europea 1961-1996 esta incardinada en la tradicion contemporanea del
constitucionalismo de Derecho Social y situada en la sistémica dualista del garantismo
vertical del Estado mediante los derechos sociales de desmercantilizacion relativa del
trabajo y del constitucionalismo horizontal de Derecho Privado y Social, con una nitida
proyeccion en las relaciones entre particulares®. La atribucion de poderes en el espacio
de la autonomia privada requiere limites legislativos atentos a la posicidn asimétrica en
las relaciones laborales. La subordinacion determina una sujecion al circulo organizativo
y disciplinario del empleador, situando a la persona trabajadora en una posicion de
especial vulnerabilidad. Esta desigualdad ha exigido el reconocimiento y garantia de la
representacion de los trabajadores a través de los sindicatos y otros érganos, buscando un
equilibrio de poder en el sistema de relaciones laborales. Los sindicatos ostentan las
prerrogativas para desemperiar su papel en la sociedad y un contrapoder en el seno mismo
de las relaciones laborales, en tanto ningan poder privado puede configurarse como

% CRAFTS, N.: “The contribution of new technology to economic growhth: Lessons from Economic
History”, Revista de Historia Econdmica, Vol. 28, nim. 3, 2010, pp. 422-423.

3t FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y GOMEZ GARCIA, F.X.: Nuevas tecnologias en los Acuerdos
Marco Globales, cit., p. 26.

32 Acuerdo Marco Internacional de ThyssenKrupp, disponible en: https://www.industriall-
union.org/sites/default/files/uploads/documents/GFAs/ThyssenKrupp/international_framework_agreemen
t es.pdf

3 MONEREO PEREZ, J. L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid (Consejo
Econdmico y Social de Espafia), 1996, pp. 27, 45y 159.
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absoluto, ilimitado e incondicional. El Derecho del Trabajo ha tratado de limitar el poder
de los empleadores, restringiendo la subordinacion y disponiendo instrumentos de
naturaleza colectiva y sindical, e introducir un principio de legitimacién de los poderes
juridicamente definidos al delimitar y acotar su alcance. Con todo, las relaciones laborales
no se configuran como juridico-publicas, pues la intervencion administrativa obedece a
los valores constitucionales como reflejo de la coexistencia de elementos de “status” y
contrato, de un lado, y el reconocimiento de la autonomia colectiva, la libertad sindical y
el derecho de huelga, de otro3.

Desde la creacion del Consejo de Europa el 5 de mayo de 1949, los fines pretendidos
consisten en favorecer el progreso econémico y social, asi como la salvaguarda de los
derechos humanos y las libertades fundamentales. La democracia constitucional se
vincula con un modelo de construccién europea social enmarcada en la creacion de las
condiciones de un orden politico y juridico post-bobbesiano.

La incoherencia suscitada por el distinto tratamiento otorgado a los derechos
fundamentales por el Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (4 de noviembre de 1950, en Roma) y la promulgacion del
Tratado que constituye la primera version de la Carta Social Europea (18 de octubre de
1961, Turin), se debia a una cierta inmadurez juridica respecto al sentido intrinseco de la
unidad entre las diferentes generaciones de derechos. Esa cohesion ya aparece en el texto
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, positivizada a través de los
Pactos de Derecho Civiles y Politicos y Derechos econdmicos, sociales y culturales, con
rango de tratados, promulgados el 19 de diciembre de 1966. EIl nuevo orden se rige por
los principios de indivisibilidad e interdependencia propios del sistema juridico
multinivel de garantia de los derechos fundamentales como principio cuya idea matriz
radica en que los derechos forman un bloque unitario y no cabe situarlos en una estricta
relacion jerérquica, en tanto se necesitan mutuamente para garantizar su efectividad
juridica social.

La Carta Social Europea contiene la declaracion de derechos sociales mas completa en
comparacion a otros instrumentos supranacionales, como la Carta Comunitaria de los
Derechos Fundamentales de los Trabajadores o la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea®. Esta conformada por la Carta Social Europea, en su version
originaria, firmada en Turin el 18 de octubre de 1961, que entré en vigor el 26 de febrero
de 1965; el Protocolo Adicional adoptado en Estrasburgo, de 5 de mayo de 1988; el
Protocolo de Enmienda, de 21 de octubre de 1991 también suscrito en Turin; el Protocolo
Adicional que establece un sistema de reclamaciones colectivas, signado el 9 de
noviembre de 1995 en Estrasburgo; y la Carta Social Europea en su version revisada,
adoptada el 3 de mayo de 1996 en Estrasburgo. Configurado como un tratado

% MONEREO PEREZ, J. L.: Fundamentos doctrinales del Derecho Social en Espafia, Madrid (Trotta),
1999, pp. 191y ss.

% GARCIA GONZALEZ, G.: “La recepciéon de la Carta Social Europea en el ordenamiento espaiiol:
aspectos juridicos, politicos e institucionales (1978-2018)”, Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones
y Seguridad Social, nim. 137, 2018, p. 43.
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internacional, supone un complemento imprescindible del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) en la proteccion de estos derechos, pues estos no se pueden
compartimentar en derechos civiles y politicos, como primer bloque, y derechos sociales
y econdmicos, en un segundo bloque.

El Tribunal Europeo de Derechos humanos da muestra de su interpretacion conjunta al
analizar aspectos relativos a la proteccion frente al despido, reconocida en el art. 24 de la
Carta Social Europea revisada, desde el derecho del art. 6 CEDH a un proceso justo y sin
dilaciones indebidas®®.

La ratificacion de la Carta Social Europea en su version revisada (en Espafia el 11 de
junio de 2021, con entrada en vigor el 1 de julio de 2021) requiere introducir en las
legislaciones nacionales ocho derechos sociales no contemplados por la version
primigenia, incluida la tutela frente al despido sin causa suficiente y el derecho a la
informacidn y consulta en supuestos de despidos colectivos. Las reformas en materia de
Derecho del Trabajo, Seguridad Social y Derecho de la Proteccion Social han de cumplir
con los derechos y libertades de contenido social establecidos en este instrumento. En
efecto, ello abre un escenario inédito para los derechos sociales®’, vigorizado con la labor
del Comité Europeo de Derechos Sociales mediante el sistema de informes y las
decisiones en los procedimientos de reclamaciones colectivas®.

Frente a las medidas restrictivas provocadas por la crisis econdémica y financiera global
de 2008, la doctrina del CEDS ha resultado més operativa que la del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, cuando sus pronunciamientos acaban en la inadmisibilidad, o la del
Tribunal de Justicia al hacer lo propio con la declaracidn de incompetencia en ese ambito.
En la més reciente crisis causada por la pandemia de desde 2020, ha establecido criterios
jurisprudenciales de proyeccion general para salvaguardar los derechos sociales en los
ordenamientos internos de los Estados, frente a resoluciones de alcance mas limitado del
TEDH o posibles decisiones del TIUE que acometen indirectamente, con sesgo mas
econémico aunque con repercusion social, la emergencia sanitaria®.

Las garantias frente a los despidos injustos o arbitrarios se insertan en el sistema integrado
de proteccion multinivel consagrado en la normativa internacional (ex art. 30 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea y Convenio ndm. 158 de la O1T#°). El

% PRECIADO DOMENECH, C.H.: El despido en la Carta Social Europea y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, Albacete (Bomarzo), 2023, p. 107.

3 SALCEDO BELTRAN, C.: “La Carta Social Europea y el procedimiento de reclamaciones colectivas:
un nuevo y excepcional escenario en el marco legislativo laboral”, Trabajo y Derecho, nim. 91, 2022, p.
1.

38 SALCEDO BELTRAN, C.: “La supervisién de la Carta Social Europea mediante el sistema de informes:
su idoneidad para la determinacion de un estandar comin de proteccion de los derechos sociales”, en
AA.VV. (HOLGADO GONZALEZ, M. y PEREZ ALBERDI, M.R., Dirs.): Descentralizacion, poder y
derechos sociales, Valencia (Tirant lo Blanch), 2021, p. 246.

39 JIMENA QUESADA, L.: “La Carta Social Europea como tratado europeo de los derechos sociales por
excelencia y su mayor relevancia en el contexto de la pandemia de COVID-19”, Revista de Trabajo y
Seguridad Social (CEF), nim. 460, 2021, p. 67.

4 MONEREO PEREZ, J.L.: “Articulo 30. Proteccién en caso de despido injustificado”, en AA.VV.
(MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. Dirs. y Coords.): La Europa de los derechos.
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Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales reconoce en su art. 6
el derecho al empleo, y en el art. 7 el derecho al desarrollo de la prestacion de servicios
segun unas condiciones de trabajo equitativas, satisfactorias y saludables; si bien, no
recoge ni siquiera en términos generales, la tutela frente al despido injustificado. En la
misma linea, la Carta Social Europea en su primera version tan solo hace referencia en su
art. 4.4 al derecho de todos los trabajadores a un plazo razonable de preaviso en caso de
terminacion del empleo, que deviene inaplicable cuando se trate de despido a causa de
una infraccion grave, asi como la proteccion frente al despido de trabajadoras durante su
baja por maternidad o cuando el periodo de preaviso expire durante esa ausencia, en virtud
del art. 8*1. Al margen de estos supuestos, nada dispone en relacion a la proteccion frente
al despido injustificado, ya sea respecto a la readmision o una indemnizacion adecuada.
Por el contrario, la Carta Social Europea revisada si incluye la proteccion frente al despido
injustificado a lo largo de su articulado, con base en el Convenio nim. 158 OIT.

La ponderacidn de intereses de los trabajadores (mantenimiento en el empleo) y la parte
empresarial (optimizar el rendimiento) busca lograr el debido equilibrio entre los aspectos
sociales y los econdmicos, en tanto las garantias deben estar alineadas con el estandar del
trabajo decente. Especificamente, el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores en
caso de despido requiere reconocer el derecho a no ser despedidos sin razones validas
para ello relacionadas con sus aptitudes o su conducta, o fundadas en las necesidades de
funcionamiento de la empresa, del establecimiento o del servicio; el derecho de los
despedidos sin razén valida a una indemnizacion adecuada o a otra reparacion apropiada
(art, 24). A tal fin, el trabajador despedido sin una razon valida tiene derecho a recurrir
ante un organismo imparcial. Esta técnica normativa configura la tutela en caso de
despido como un derecho social fundamental, al imponer obligaciones juridicas positivas
de actuacion a los Estados.

Las garantias divididas en tres ejes principales (causal, monetaria y procesal) permiten a
los trabajadores despedidos injustificadamente recurrir por via judicial o extrajudicial
dada la plena exigibilidad juridica. En este sentido, la Carta fija un contenido sustancial
dotado de efectividad, sin perjuicio de la posibilidad conferida a los ordenamientos
nacional de mejorarlo o complementarlo con otras referencias normativas. Asi, el derecho
a la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de profesion, sin
discriminacion por razon del sexo, supone adoptar las medidas apropiadas para asegurar
la proteccidon contra el despido, en general, y garantizar que las responsabilidades
familiares no puedan constituir, por si mismas, una razén valida para la extincion.

En primer lugar, la referencia a una “razon valida” en el despido aparece ligada al
principio de estabilidad en el empleo, traducido en un refuerzo a la conservacion del
puesto de trabajo, la preferencia por la contratacion indefinida y la existencia de un

Estudio sistematico de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, Granada (Comares),
2012, pp. 695y ss.

41 MUROS POLO, A.: “El despido colectivo en un marco de reestructuracion juridica y socialmente
responsable”, Tesis doctoral, Granada (Universidad de Granada), 2023, p. 78.
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motivo de suficiente entidad para proceder a extinguir las relaciones laborales. El despido
justificado en las necesidades de funcionamiento de la empresa, del establecimiento o del
servicio alude a razones econoémicas, siendo competentes los Tribunales para revisar los
hechos subyacentes a la decision empresarial de tal naturaleza y no solo sobre cuestiones
de Derecho.

El Anexo, en clara consonancia con el Convenio nim. 158 de la OIT, no considera
motivos validos para el despido la afiliacion a un sindicato o la participacion en
actividades sindicales fuera del horario de trabajo o, con el consentimiento del empleador,
durante el horario de trabajo; el hecho de presentarse como candidato a representante de
los trabajadores, o de actuar o haber actuado en esa calidad; la presentacion de una
demanda o la participacion en un procedimiento contra un empleador por supuesta
infraccion de las leyes o reglamentos, o la presentacion de un recurso ante las autoridades
administrativas competentes; la raza, el color, el sexo, el estado civil, las
responsabilidades familiares, el embarazo, la religion, la opinidn politica, la ascendencia
nacional o el origen social; el permiso de maternidad o de paternidad; o, en fin, la ausencia
temporal del trabajo debido a enfermedad o lesion.

La segunda garantia tampoco difiere sustancialmente de los conceptos juridicos
indeterminados empleados por el Convenio, cuando reconoce la “indemnizacion
adecuada” o “reparacion apropiada” ante un despido sin causa. Se entiende que la
indemnizacién o cualquier otra reparacion apropiada en caso de despido sin que medien
razones validas debera ser fijada por las leyes o reglamentos internos, por los convenios
colectivos o por cualquier otro procedimiento adecuado a las circunstancias nacionales.

La obligacion de determinar el importe mediante las fuentes juridicas habituales en
Derecho del Trabajo encuentra su fundamento en la seguridad juridica y la prohibicién
de arbitrariedad empresarial. Otra cuestion es si la indemnizacion o reparacion fijada por
la normativa de los paises miembro es adecuada o apropiada.

El limite superior de la indemnizacion puede dar lugar a situaciones en las cuales la
cuantia concedida no es proporcional a la pérdida sufrida, especialmente cuando la norma
no dispone de otras vias alternativas para proporcionar una reparacion adecuada 0 no
prevé la opcion por la readmisién en el puesto de trabajo ante un despido injustificado.
Una normativa donde prima la tutela resarcitoria frente a la tutela real sigue la estela
emprendida por algunos Estados tras la crisis de 2008-2009 al minorar la proteccién ante
el despido. En la practica juridica prevalece el modelo de readmision intercambiable por
dinero —Ila no readmision del trabajador a cambio de asumir el coste economico de
despedir; en la praxis, la denominada estabilidad obligacional— sobre el modelo de la
readmision obligatoria para todo despido sin causa y sin forma —Ila llamada estabilidad
real—*2. Ahora bien, no es posible afirmar la inseguridad juridica en la gestion final de
las relaciones laborales.

4 ORTEGA LOZANO, P.G.: Poderes empresariales y resolucion del contrato de trabajo por
incumplimiento del trabajador. Espafia e Italia, Granada (Comares), 2020, p. 5.
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Hasta el afio 2017, en Francia, el sistema de cuantificacion de las indemnizaciones por
despido injustificado lo determinaba el juez, segun el art. L1235-3 del Cddigo del
Trabajo, limitado con un tope minimo, sin que este pais haya sufrido la inseguridad
juridica denunciada. Los compromisos derivados del Informe de la Secretaria de Estado
de Justicia de 17 de diciembre de 2020, incluido en la ratificacion del Protocolo de
reclamaciones colectivas, vinieron a establecer el caracter juridicamente vinculante de la
Carta Social Europea y el obligado cumplimiento de las decisiones del Comité de
Expertos.

En paralelo, la ratificacion de la Carta en Esparia implica la aceptacion de una supervision
de las obligaciones contraidas en el tratado. Resultan desacertados cuantos andlisis han
determinado que la normativa espafiola carece de un problema en su adecuacion
internacional. Una interpretacion literal de las disposiciones omite de manera sesgada el
examen realizado por los 6rganos de supervision de los tratados internacionales.

El Comité de la OIT se ha pronunciado en el informe de 16 de febrero de 2022,
reclamacion Confédération Générale du Travail (CGT) y Confédération Générale du
Travail -Force Ouvriere (CGT-FO) contra Francia, y en varias ocasiones, el Comité
Europeo de Derechos Sociales ha resulto reclamaciones colectivas en la decisién sobre la
admisibilidad y el fondo de 8 de septiembre de 2016, Finnish Society of Social Rights
contra Finlandia, reclamacion colectiva num. 106/2014; decision sobre el fondo de 11 de
septiembre de 2019; Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL) contra Italia,
reclamacion colectiva nim. 158/2017; decision sobre el fondo de 23 de marzo de 2022,
Confédération Générale du Travail Force Ouvriére (CGT-FO) y Confédération Générale
du Travail (CGT) contra Francia, reclamaciones colectivas num. 160/2018 y num.
171/2018 y la Decision sobre el fondo de 5 de julio de 2022, Syndicat CFDT de la
Meétallurgie de la Meuse contra Francia, reclamacion colectiva nim. 175/2019.

El primero entendié que la compatibilidad con el Convenio nim. 158 depende de si esta
garantizada una proteccién suficiente a las personas injustamente despedidas y el abono,
en todos los casos, de una indemnizacion adecuada. Por su parte, el CEDS, al resolver las
controversias suscitadas en los paises referenciados, indicaba que las indemnizaciones en
funcién de un baremo no resultan adecuadas, apropiadas ni disuasorias.

ElI CEDS ensu labor interpretativa del art. 24 de la Carta Social Europea revisada entiende
adecuada aquella indemnizacién que permite el reembolso de las pérdidas econdmicas
sufridas desde la fecha del despido y la eventual decisién del Tribunal u 6rgano
competente en relacion con la legalidad del despido. Igualmente, cabe la posibilidad de
articular el reingreso y/o una indemnizacion por cuantia suficiente para disuadir al
empresario y reparar el dafio al trabajador*3. Cualquier limite maximo a la indemnizacion
que pueda impedir que ésta sea proporcional al perjuicio sufrido y suficientemente

4 Conclusiones 2016, Macedonia, Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales contra Finlandia, decision
sobre el fondo de 8 de septiembre de 2016, disponible en:
https://hudoc.esc.coe.int/eng#{%22s0rt%22:[%22escpublicationdate%20descending%22],%22escdcident
ifier%22:[%6222016/def/MKD/24/EN%22]}
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disuasoria es, en principio, contraria a la Carta*. Si existe un tope en la indemnizacion
por dafios patrimoniales, el perjudicado debe poder reclamar el resarcimiento por dafos
inmateriales a través de otras vias (por ejemplo, la legislacion contra la discriminacion),
y los Tribunales competentes deben decidir en un plazo razonable si conceden otro
importe por dafios materiales e inmateriales*.

Esta doctrina ha sido aplicada en respuesta a las reclamaciones colectivas presentadas
frente al sistema indemnizatorio tasado en paises como Finlandia, Italia o Francia,
semejante al modelo espafiol y, a sus resultas, declara contrarios al art. 24 de la Carta
dicho limite*. Cierto es, el precepto no hace referencia expresa a la restitucion, pero
resulta ser un mecanismo apropiado para compensar o facilitar una reparacion adecuada.
Corresponde al CEDS, de forma exclusiva, la responsabilidad de evaluar la conformidad
0 no, asi como la posible vulneracion de las disposiciones de la Carta.

En cuanto al procedimiento de despido colectivo hace, ante la ausencia de referencias en
la Carta primigenia, el Protocolo Adicional de Estrasburgo de 1988 introdujo un derecho
a la informacion y consulta. En particular, reconoce a los representantes de los
trabajadores el derecho a ser consultados a su debido tiempo acerca de las decisiones
previstas que puedan afectar sustancialmente a los intereses de los trabajadores y, en
particular, acerca de las que puedan tener consecuencias importantes sobre la situacion
del empleo en la empresa. La version revisada recoge el guante al estipular el compromiso
de las Partes de garantizar que los empleadores informen y consulten oportunamente a
los representantes, antes de los despidos colectivos, sobre las posibilidades de evitar las
extinciones o de limitar su nUmero y mitigar sus consecuencias; por ejemplo, recurriendo
a medidas sociales simultaneas dirigidas, en particular, a promover la recolocacion o la
reconversion de los trabajadores afectados.

El Anexo define a los representantes de los trabajadores como personas reconocidas como
tales en virtud de la legislacion o la préctica nacional, de conformidad con el Convenio
nam. 135 de la OIT sobre los representantes de los trabajadores de 1971. Cuando los
empresarios apliquen procedimientos de informacion y consulta previos a los despidos
colectivos, los trabajadores deben estar representados por personas que acten en nombre
de todos los empleados en el lugar de trabajo. Estos pueden ser organismos que operen
en la empresa (por ejemplo, sindicatos 0 comités de empresa) o representantes ad hoc
designados para participar en el proceso®’.

4 Conclusiones 2012, Eslovenia; disponible en
https://hudoc.esc.coe.int/eng#{%22s0rt%22:[%22escpublicationdate%20descending%22],%?22escdcident
ifier%22:[%222012/def/SVN/24/EN%22] }

4 CONSEJO DE EUROPA: Digest of the case law of the European Committee of Social Rights, junio de
2022, disponible en: https://rm.coe.int/digest-ecsr-prems-106522-web-en/1680a95dbd

4 PRECIADO DOMENECH, C.H.: El despido en la Carta Social Europea y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, cit., pp. 69 y 70.

47 Conclusiones 2014, declaracion de interpretacion del art. 29, disponible en
https://hudoc.esc.coe.int/eng#{%22s0rt%22:[%22escpublicationdate%20descending%22],%22escdcident
ifier%22:[%222014_163_01/Ob/EN%22]}
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El procedimiento de consulta debe tener lugar con tiempo suficiente antes de efectuar el
despido, de tal modo que los empleadores estan obligados a proporcionar la informacién
sobre las terminaciones previstas con suficiente antelacion para que los representantes de
los trabajadores se puedan familiarizar con los aspectos clave. Los representantes han de
recibir toda la informacién pertinente para presentar propuestas adecuadas en aras de
respetar los principios de integridad y eficacia del inherentes al proceso de consultas. Esta
informacién debe incluir, en particular, los motivos de los despidos propuestos, los
criterios para determinar qué trabajadores seran despedidos, el orden y el calendario a
seguir, la cuantia de las prestaciones en metélico u otras formas de compensacion, asi
como el alcance y contenido de las medidas sociales previstas para paliar las
consecuencias del proceso.

El art. 29 esta orientado, por un lado, a garantizar que los trabajadores sean conscientes
de las razones y la magnitud de los despidos proyectados y, por otro, a asegurar que la
situacion de los empleados se tenga en cuenta cuando en la planificacion del despido
colectivo. No establece una mera obligacién de informar unilateralmente, sino que
implica la puesta en marcha un proceso, esto es, la existencia de un dialogo suficiente
entre el empresario y los representantes de los trabajadores, aun cuando no es necesario
llegar llegue a un acuerdo?. El incumplimiento por parte del empleador de los deberes de
informacion y consulta equivale a una violacion del precepto, sin que una simple
notificacion de los despidos a los trabajadores o a sus representantes pueda entenderse
como bastante. Como parte de este proceso, los empresarios han de cooperar con las
autoridades administrativas o los organismos publicos responsables de la politica de lucha
contra el desempleo, notificandoles los despidos colectivos y/o facilitando el reciclaje de
los trabajadores afectados®®. Los ordenamientos deben otorgar la posibilidad de recurrir
a procedimientos administrativos o judiciales antes de la materializacion de los despidos
cuando se incumplen los derechos de informacion y consultas. El derecho de los
trabajadores a impugnar la legalidad de su despido conecta con el art. 24 de la Carta.

4. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea: sistema de
garantias multinivel

En virtud del art. 3 del Tratado de la Union Europea, la Union obrara en favor del
desarrollo sostenible de Europa asentado sobre un crecimiento econdmico equilibrado y
en la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente
competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social y, para cerrar el circulo,
siempre con atencion a un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio
ambiente. Asimismo, promovera el progreso cientifico y técnico. EI TFUE en su art. 145
demanda de los Estado miembros y la Unidn el esfuerzo por desarrollar una estrategia

4 Conclusiones 2003, Suecia; declaracion de interpretacion del art. 29, disponible en:
https://hudoc.esc.coe.int/eng#{%22s0rt%22:[%22escpublicationdate%20descending%22],%22escdcident
ifier%22:[%222003/def/SWE/29//EN%22]}
49 Conclusiones 2014, Georgia, disponible en:
https://hudoc.esc.coe.int/eng#{%22s0rt%22:[%22escpublicationdate%20descending%22],%22escdcident
ifier%22:[%222014/def/GEO/29/EN%22]}
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coordinada para el empleo, en particular para potenciar una mano de obra cualificada,
formada y adaptable y mercados laborales con capacidad de respuesta al cambio
econdmico. Es mas, teniendo presentes los derechos sociales fundamentales indicados en
la Carta Social Europea y en la Carta comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores, tendran como objetivo el fomento del empleo y la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo.

La Union apoyara 'y completara la accion de los paises en el &ambito de la representacion
y la defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y de los empresarios, incluida
la cogestion. La Comision tendrd como cometido fomentar la consulta a los interlocutores
sociales y adoptar todas las disposiciones necesarias para facilitar su didlogo, velando por
que ambas partes reciban un apoyo equilibrado. El didlogo entre interlocutores sociales
en el ambito de la Union podré conducir, si estos lo desean, al establecimiento de
relaciones convencionales, acuerdos incluidos.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE) consagra una
serie de valores comunes dentro del debido respeto a las diversas culturas y tradiciones
de los Estados miembros. Paso a ser juridicamente vinculante con la entrada en vigor del
Tratado de Lishoa el 1 de diciembre de 2009, aun cuando carece de eficacia normativa
directa y el criterio subyacente de admitir una tutela diferenciada entre los diversos
derechos fundamentales debilita la proteccion en favor de los derechos sociales.

En el sistema de Tratados se aprecia un tratamiento juridico diferenciado entre los
derechos relativos a las libertades econdmicas, reforzados en sus garantias, y los derechos
sociales, lastrados por las limitadas garantia comunitarias y sujetos al método abierto de
coordinacion que requiere la colaboracion interestatal a fin de promover politicas
comunes en materia sociolaboral®®. El método mas flexible busca una aproximacion por
objetivos, rechazando el método de armonizacion europea mas rigido.

Los paises mas avanzados disponen de textos constitucionales presididos por un
garantismo fuerte en contraposicion a la tutela débil conferida en el sistema de los
Tratados. La primacia de los derechos y libertades econémicas comunitarias respecto a
las constituciones sociales en los ordenamientos internos pone de relieve la consideracién
instrumental de estos ultimos al sistema econémico comunitario.

El caracter subordinado de la constitucion democratico-social en la construccion del
proyecto europeo permite comprender las dificultades de judicializar la Carta de los
Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea. La disociacion entre los &ambitos de competencias
econdmicas y los propios de las sociales llevan a cuestionar severamente el principio de
indivisibilidad e interpenetracion de todos los derechos fundamentales, pues ninguno
puede ser plenamente tutelado si los demas no lo estan.

5 MONEREO PEREZ, J.L.: “Los principios del sistema juridico internacional multinivel de garantia de
los derechos fundamentales”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 45,
2017, apartado 1.2, version online.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 14, num. 2 (2024)

21



La Carta establece una garantia de respeto al estdndar internacional y europeo de tutela
multinivel de los derechos fundamental, al disponer que ninguna de sus disposiciones
podré interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades
fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por el Derecho de la
Union, el Derecho Internacional y los convenios internacionales de los que son parte la
Union o todos los Estados miembros y en concreto el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por
las constituciones a escala nacional. Este sistema juridico integrado por una pluralidad de
subsistemas diferenciado, pero interrelacionados, confiere varios niveles de proteccion de
los derechos fundamentales. Ello comporta tanto el pluralismo de los textos normativos
como la tutela multinivel de organismos de control institucionales y jurisdiccionales,
traducido en la praxis en una colaboracion mutua. En efecto, el didlogo entre las
entidades, y especialmente entre los 6rganos judiciales (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Tribunal de Justicia y jueces y tribunales nacionales) sirve al objeto de velar
por la efectividad de los derechos fundamentales. Dicho dialogo constituye una exigencia
ineludible para asegurar unos niveles razonables de contencién y, en su caso, composicion
de los potenciales conflictos que pueden darse en los &mbitos subjetivos y materiales de
la tutela, en el espacio europeo, de los derechos fundamentales laborales, en particular, y
el de los derechos fundamentales sociales, en general®.

El transito de las meras declaraciones a las garantias de los derechos en Europa se
configura a través de textos normativos cardinales acompafiados de la efectiva tutela
multinivel mediante 6rganos judiciales y cuasi-jurisdiccionales orientados a proporcionar
valoraciones coherentes sobre el sentido y alcance de los derechos fundamentales. La
expresion “tutela multinivel” hace referencia al complejo entramado de mecanismos e
instituciones de proteccion de los derechos y libertades fundamentales y a las
interrelaciones entre organismos nacionales, europeos e internacionales dedicados a su
control, garantia y efectividad®. De esta manera, articula distintas esferas de proteccion
mas alla de la frontera de un Estado, sin desconocer la diversa eficacia juridica y
especificidad de las medidas de garantia propias de cada nivel.

En el &ambito de despido colectivo, todo trabajador tiene derecho a una proteccién en caso
de despido injustificado, de conformidad con el Derecho comunitario y con las
legislaciones y préacticas nacionales. El art. 30 configura, en la linea marcada por la Carta
Social Europea revisada, la tutela ante el despido arbitrario o ilegitimo a escala europea,
en intima conexion con el derecho a trabajar y a ejercer una profesion libremente elegida
0 aceptada. La libertad profesional, consagrada en el apartado 1 del art. 15, se encuentra
reconocida en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®, y esté inspirada asimismo en el

51 \VALDES DAL-RE, F.: El constitucionalismo laboral europeo y la proteccion multinivel de los derechos
laborales fundamentales: luces y sombras, Albacete (Bomarzo), 2016, p. 92.

52 MONEREO PEREZ, J.L.: “Los principios del sistema juridico internacional multinivel de garantia de
los derechos fundamentales”, cit., apartado 1.2, version online.

53 SSTJUE de 14 de mayo de 1974, Nold, asunto C-4/73; de 13 de diciembre de 1979, Hauer, asunto C-
44/79; de 8 de octubre de 1986, Keller, asunto C-234/85.
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apartado 2 del art. 1 de la Carta Social Europea, asi como en el punto 4 de la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores.

En cualquier caso, deberé garantizarse a los trabajadores o a sus representantes, en los
niveles adecuados —centro de trabajo, empresa o grupo de empresas—, la informacion y
consulta con suficiente antelacion, en los casos y condiciones previstos en el Derecho
Comunitario y en las legislaciones y practicas nacionales. El acervo de la Union en este
ambito es importante: arts. 154 y 155 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
y Directivas 2002/14/CE (marco general relativo a la informacion y a la consulta de los
trabajadores), 98/59/CE (despidos colectivos), 2001/23/CE (traspasos de empresas) y
94/45/CE (comités de empresa europeos).

Cuando el empleador efectle un despido injustificado, el trabajador tiene derecho a la
tutela judicial efectiva. El parrafo primero del art. 47, relativo al derecho a un juez
imparcial, trae causa en el art. 13 del CEDH, el cual dispone que toda persona cuyos
derechos y libertades reconocidos hayan sido violados tiene derecho a la concesion de un
recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacion haya sido
cometida por personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales. Ahora bien,
en el Derecho de la Unidn la proteccion es mas amplia, pues garantiza un derecho a un
recurso efectivo ante un juez. EI Tribunal de Justicia aquilaté este derecho como un
principio general del Derecho de la Unién aplicable a los Estados miembros®. La
inclusion de esta jurisprudencia en la Carta no tenia por objeto modificar el sistema de
control jurisdiccional establecido en los Tratados ni, en particular, las normas relativas a
la admisibilidad de los recursos interpuestos directamente ante el TJUE. La Convencion
Europea ha examinado el modelo de control jurisdiccional de la Union, incluidas las
normas relativas a la admisibilidad y ha confirmado dicho sistema, si bien se han
modificado determinados aspectos, como establecen los arts. 251 a 281 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea y, en particular, el parrafo cuarto del art. 263. Por
consiguiente, el art. 47 se aplica respecto de las instituciones de la Union y de los Estados
para todos los derechos salvaguardados por el Derecho Comunitario.

5. La Directiva 98/59/CE como norma por excelencia

La mencion a una directiva relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros referida a los despidos colectivos aparece, por primera vez, en la Resolucion
del Consejo de 21 de enero de 1974, relativa a un programa de accion social, en respuesta
a las crisis del petroleo. En ella hace expresa alusion a las graves amenazas que pudieran
pesar sobre el empleo en razon de la situacion existente en el momento, si bien afirmaba
que, con independencia de tal dato, interesaba el pronunciamiento de la entonces
Comunidad sobre los objetivos y las prioridades que debian darse a su accion en el &ambito
social durante los siguientes afios. Surge, de este modo, la Directiva 75/129/CEE del
Consejo, de 17 de febrero de 1975, sobre la aproximacion de las legislaciones de los

54 SSTJUE de 15 de mayo de 1986, Johnston, asunto C-222/84; de 15 de octubre de 1987, Heylens, asunto
C-222/86; de 3 de diciembre de 1992, Borelli, asunto C-97/91.
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Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, derogada por la vigente
Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos.

La Directiva 75/129/CEE, con mencion a la Resolucion del Consejo, afirmaba el interés
de reforzar la proteccién de los trabajadores en caso de despidos colectivos, teniendo en
cuenta la necesidad de un desarrollo econémico y social equilibrado. La razén radicaba
en que a pesar de una evolucion convergente, subsistian diferencias entre las
disposiciones en vigor en los Estados de la Comunidad, en lo atinente a las modalidades
y al procedimiento de los despidos colectivos, asi como a las medidas capaces de atenuar
las consecuencias de estos despidos para los trabajadores; no en vano, las divergencias
podian tener una incidencia directa en el funcionamiento del mercado comun. De ahi, la
necesidad de promover la aproximacién por la via del progreso, en el sentido del art. 117
del Tratado, mas alla de la libertad de circulacion de trabajadores y los primeros textos
en materia de discriminacion por razén de sexo®. La proteccion de los empleados en
supuestos de despido colectivo estaba enfocada a atenuar los efectos adversos derivados
de tener diferentes legislaciones en términos competitivos, mas que para mejorar las
condiciones laborales de los trabajadores y su equiparacion®®.

La Directiva 92/56/CEE del Consejo, de 24 de junio de 1992, modificé la Directiva
75/129/CEE, haciendo mencion a determinados péarrafos de los puntos 7,17 y 18 de la
Carta comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores. Asi, la
realizacion del mercado interior debe conducir a una mejora de las condiciones de vida y
de trabajo de los trabajadores en la Comunidad Europea. 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 relativos a las
quiebras. La informacién, la consulta y la participacién de los trabajadores deben
desarrollarse mediante la utilizacion de mecanismos adecuados y teniendo en cuenta las
précticas vigentes en los diferentes Estados. Esta informacién, consulta y participacion
deben llevarse a cabo en tiempo habil y, en particular, con motivo de los procedimientos
de despido colectivo.

Esta segunda version de la norma prosigue considerando como conveniente introducir
una serie de modificaciones en la Directiva 75/129/CEE. Con el fin de calcular el nimero
de despidos previsto en la definicion de despidos colectivos, procede asimilar a los
despidos otras formas de extincion del contrato de trabajo efectuadas por iniciativa del
empresario, siempre y cuando los despidos sean como minimo cinco. La adicion del
ultimo parrafo al art. 1.1 de la Directiva se mantiene intacto en la Directiva 98/59/CE (al
igual que los deméas cambios). Asimismo, la norma internacional es de aplicacion, en
principio, a los despidos colectivos resultantes del cese de actividades del establecimiento

5 CRUZ VILLALON, J.: “La aplicacion de la Directiva sobre despidos colectivos”, Temas Laborales,
nam. 44, 1997, pp. 28-29.

% MUROS POLO, A.: “El despido colectivo en un marco de reestructuracién juridica y socialmente
responsable”, cit., p. 95.
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declarado por una decisién judicial, fielmente traducido en la supresion de la letra d) del
apartado 2 de la Directiva 75/129/CEE.

La Directiva 92/56/CEE reformula el art. 2.2, al conceder a los Estados la facultad de
disponer que los representantes de los trabajadores puedan recurrir a expertos debido a la
complejidad técnica de los asuntos objeto del periodo de consultas, de conformidad con
las legislaciones y/o préacticas nacionales. La finalidad de precisar y completar las
disposiciones relativas a las obligaciones del empresario en materia de informacion y de
consulta a los representantes de los trabajadores llevo a una nueva redaccion del art. 2 de
la Directiva 75/129/CEE. Se introducen en el precepto las expresiones de “tiempo habil”’;
“mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento destinadas, en especial, a la
ayuda para la readaptacion o la reconversion de los trabajadores despedidos”; “durante el
transcurso de las consultas y en tiempo habil”; “toda la informacion pertinente”;
“proyecto” de despido; “categorias” de trabajadores; “criterios tenidos en cuenta para
designar los trabajadores que vayan a ser despedidos, si las legislaciones y/o practicas
nacionales confieren al empresario competencias en tal sentido”; “el método de calculo
de las posibles indemnizaciones por despido distintas de las derivadas de las legislaciones
y/o précticas nacionales”; y, en Ultimo término, la concrecion del contenido de la
comunicacion escrita dirigida a la autoridad publica®’.

El nuevo art. 4 obedece a la necesidad de garantizar que las obligaciones de los
empresarios en materia de informacion, de consulta y de notificacion se apliquen con
independencia de que la decision relativa a los despidos colectivos sea tomada por el
propio empresario 0 por una empresa que ejerza el control sobre él. La Directiva
92/56/CEE introduce en el art. 5 bis de la Directiva 75/129/CEE (actualmente art. 6 de la
Directiva 98/59/CE) la obligacion de los Estados de velar para que los representantes de
los trabajadores y/o los propios trabajadores dispongan de procedimientos
administrativos y/o jurisdiccionales en aras de asegurar el cumplimiento de las cautelas
frente al despido colectivo.

No obstante, los Estados podran establecer que, en el caso de un proyecto de despido
colectivo producido por el cese de las actividades del establecimiento en virtud de
decision judicial, el empresario solo deba notificarlo por escrito a la autoridad publica
competente a peticion de esta (nuevo parrafo segundo del art. 3.1 de la Directiva
75/129/CEE). Los ordenamientos nacionales no estaran obligados a aplicar el art. 4 a los
despidos colectivos producidos por el cese de las actividades del establecimiento cuando
este resulte de una decision judicial (nuevo apartado 4 del citado precepto). En fin, el art.
5 anade la expresion “0 de permitir o de fomentar la aplicacion de disposiciones
convencionales mas favorables para los trabajadores”.

La vigente Directiva 98/59/CE conjuga la funcién social de proteccion a los trabajadores,
con la finalidad econdémica de evitar las divergencias en la legislacidon de cara a evitar

5 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: “La aplicacion por el Tribunal de Justicia de la Union Europea de
la Directiva sobre despidos colectivos y su repercusion en el derecho espafiol”, Actualidad Juridica Uria
Menéndez, nim. 49, 2018, p. 171.
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perjuicios en el funcionamiento del mercado interior. Esta norma no solo pretende
reforzar la proteccion de los trabajadores en caso de despidos colectivos, sino también,
por un lado, garantizar una proteccion comparable de los derechos de los trabajadores en
los diferentes Estados y, por otro lado, equiparar las cargas que estas normas de
proteccion suponen para las empresas de la Union®8. De este modo, el objetivo principal,
alineado con la racionalidad econémica, radica en impedir estrategias de dumping social
consistentes en que las empresas eludan los procedimientos articulados en materia de
reajustes de plantilla por ser méas exigentes y tuitivos para instalar su proceso productivo
en otros paises con menor proteccion.

El legislador europeo intentando alcanzar una igualacion de costes/cargas entre los
Estados, ha optado por un modelo abierto desde la perspectiva de un minimo comdn en
el procedimiento empresarial de despidos colectivos mediante el deber de informacion y
el periodo de consultas con los representantes de los trabajadores y la notificacién a la
autoridad puablica competente, dotada de ciertas competencias de intervencién. Esta
flexibilidad permite abarcar las distintas politicas legislativas de los paises en el desarrollo
del instrumento supranacional, siempre desde una perspectiva negociada®®. Es mas, evitar
la concurrencia econémica en el mercado comdn requiere fortalecer la I6gica participativa
y garantista de los derechos de los trabajadores en la regulacion de la reestructuracion,
sobre la base de negociar medidas alternativas o complementarias al despido®. La norma
no afecta a la facultad de los Estados de aplicar o introducir disposiciones mas favorables
para los trabajadores.

5.1. El concepto de despido colectivo

Los despidos colectivos contemplados por la Directiva 98/59/CE son los “efectuados por
un empresario”, asi como las extinciones del contrato de trabajo producidas por iniciativa
del empleador. En todo caso, el concepto de Derecho de la Union del art. 1.1. parrafo
primero a) de la norma no puede ser definido mediante remision a las legislaciones de los
Estados miembros e incluye cualquier extincion del contrato no deseada por el trabajador
y, en consecuencia, sin su consentimiento®:,

La regulacion de las causas exigidas para efectuar un despido colectivo es competencia
de los Estados miembros, de ahi la naturaleza procedimental (acausal) de la Directiva al
limitarse a establecer los deberes/derechos de informacidn y consulta cuando los despidos
efectuados por el empresario o por su iniciativa superan unos determinados umbrales en
un concreto periodo de tiempo. Distinta es la referencia de la Directiva que entiende por
despidos colectivos “los efectuados por un empresario, por uno 0 varios motivos no

%8 STJUE de 13 de mayo de 2015, Little y otros, asunto C-182/13.

5% LOPEZ INSUA, B.M.: “El despido colectivo de los trabajadores de edad avanzada”, en AA.VV.:
(MONEREO PEREZ, J.L.y MALDONADO MOLINA, J.A. Dirs.): Envejecimiento activo y vida laboral,
Granada (Comares), 2019, pp. 411y 412.

80 NAVARRO NIETO, F.: “Medidas sociales de acompafiamiento y mantenimiento del empleo”, en
AA.VV.: Reestructuraciones empresariales. XXXI Congreso Anual de la Asociacién Espafiola de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid (Ministerio de Trabajo y Economia Social), 2021, p. 256.

61 STJUE de 11 de noviembre de 2015, Pujante Rivera, asunto C-422/14.
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inherentes a la persona de los trabajadores”, en tanto no cabe limitar el concepto a los
despidos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.

A la hora de determinar el nimero de despidos producidos, la norma supranacional
permite elegir a los Estados entre: a) “Para un periodo de 30 dias”, que el nUmero de
despidos producidos sea al menos igual a 10 en los centros de trabajo que empleen
habitualmente a mas de 20 y menos de 100 trabajadores; al menos igual al 10 % del
numero de los trabajadores, en los centros de trabajo que empleen habitualmente como
minimo 100 y menos de 300 trabajadores; o al menos igual a 30 en los centros de trabajo
que empleen habitualmente 300 trabajadores, como minimo. b) O bien, para un periodo
de 90 dias, que el nimero de despidos producidos sea al menos igual a 20, sea cual fuere
el nimero de los trabajadores habitualmente empleados en los centros de trabajo
afectados.

En aplicacion del precepto, el Tribunal de Justicia declard el incumplimiento de la
Directiva 98/59/CE por Portugal, al limitar el concepto de despido colectivo a los
despidos por motivos de indole estructural, tecnoldgico o coyuntural, y no haber ampliado
la definicion a todos los despidos por motivos no inherentes a la persona de los
trabajadores®?. La Directiva no define expresamente el concepto de “despido”; sin
embargo, el citado concepto debe ser objeto de una interpretacion uniforme a los fines de
la norma. De las exigencias de la aplicacion uniforme del Derecho Comunitario y del
principio de igualdad se desprende que el tenor literal de una disposicién como la recogida
en la Directiva que no contenga remision expresa alguna al Derecho de los Estados
miembros para determinar su sentido y su alcance debe normalmente ser objeto de una
interpretacion auténoma y uniforme, en toda la Comunidad, teniendo en cuenta el
contexto de la disposicién y el objetivo perseguido por la normativa.

Respecto del concepto de despido colectivo en Espafia, surge la cuestion de si la Directiva
impide o se opone a que la norma de traslacion nacional en el art. 51.1 del Estatuto de los
Trabajadores restrinja el ambito a determinado tipo de extinciones, correspondientes a
causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas. Pareceria que esta reserva
constrifie el alcance abierto del concepto de “despido”; mas aun, la disposicion “comodin”
establecida en el quinto parrafo del mismo precepto comprende, asimismo, cualesquiera
otras extinciones de contrato producidas por iniciativa del empresario en virtud de otros
motivos no inherentes a la persona del trabajador afectado, distintos de la finalizacion de
los contratos de trabajo celebrados por un periodo de tiempo limitado o para la realizacion
de una tarea determinada (contratos de duracion determinada), siempre y cuando su
numero sea, al menos, de cinco. El parrafo quinto se asemeja bastante al segundo parrafo
del art. 1, apartado 1, de la Directiva 98/59/CE y parece transponerlo. Esta ultima
disposicion regula los “despidos por equiparacion” asimilados a los ‘“despidos
propiamente dichos”, siendo caracteristico de estos ultimos la falta de consentimiento del
trabajador. Siempre que el nimero de despidos por equiparacion sea al menos de cinco,
estos seran pertinentes a efectos de la Directiva para el calculo de los umbrales.

62 STJUE de 12 de octubre de 2004, Comisién/Portugal, asunto C-55/02.
ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 14, nim. 2 (2024)

32




Ahora bien, en lo que atafie a los despidos propiamente dichos, la Directiva no exige un
minimo de cinco de tales despidos antes de considerarlos pertinentes. Segun entiende el
Abogado General, parece que, al requerir al menos cinco despidos por motivos distintos
de las causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion, el art. 51 ET, limita
indebidamente el alcance del concepto de despido®.

El pronunciamiento del Tribunal de Justicia en la materia difiere de tal apreciacion, al
matizar que la condicién segun la cual es preciso que los despidos sean al menos 5 alude,
no a las extinciones de contrato de trabajo asimiladas a un despido, sino exclusivamente
a los despidos en sentido estricto®. Pero, asi como el Gltimo parrafo del art. 1.1 de la
Directiva se refiere a que los despidos sean al menos 5, el parrafo quinto del art. 51.1 ET
parece disponer que sean al menos 5 las extinciones producidas por iniciativa del
empresario en virtud de otros motivos no inherentes a la persona del trabajador.

Los despidos disciplinarios reconocidos como improcedentes en transacciones judiciales
o extrajudiciales, asi como despidos objetivos en los cuales se firmaron finiquitos
aceptando el efecto extintivo mediante acuerdos también de naturaleza transaccional,
siguen siendo despidos, es decir, extinciones adoptadas a iniciativa del empresario y se
producen ademas por motivos no inherentes a la persona del trabajador®. No deriva de la
persona del trabajador un despido fundado en una causa objetiva vinculada al interés
empresarial, ni puede imputarse a la conducta personal del empleado un despido
disciplinario calificado como improcedente. La transaccion no altera la naturaleza del
acto del despido, pues solo actia poniendo fin al pleito provocado por esa decision
empresarial®®.

5.1.1. Extinciones asimiladas a despidos

El parrafo segundo del art. 1.1 de la Directiva distingue los despidos de las extinciones
del contrato de trabajo producidas por iniciativa del empresario a partir de uno o varios
motivos no inherentes a la persona de los trabajadores®’.

Dicha norma no se aplicara a los despidos colectivos efectuados en el marco de contratos
de trabajo celebrados por una duraciéon o para una tarea determinadas, salvo si estos
tuvieran lugar antes del cumplimiento de su término. Si bien es cierto que la exclusién
prevista ex. art. 1.2 se refiere Unicamente a los despidos colectivos, esto es, aquellos cuyo
namero alcanza un determinado umbral, no es posible deducir, a contrario sensu, que las
extinciones individuales de los contratos de trabajo celebrados por una duracién o para
una tarea determinadas no queden excluidas del ambito de aplicacién. No obstante, esta
exclusion de las extinciones individuales de los contratos celebrados por una duracion o
para una tarea determinadas resulta claramente del tenor y del sistema de la Directiva.

83 Conclusiones del Abogado General de 5 de febrero de 2015, Rabal Cafias, asunto C-392/13.

64 STJUE de 13 de mayo de 2015, Rabal Cafias, asunto C-392/13.

85 STS (Social) de 4 de abril de 2019 (Rec. 165/2018).

6 STS (Social) de 18 de noviembre de 2014 (Rec. 65/2014).

67 SSTJUE 21 de septiembre de 2017, Ciupa, asunto C-429/16; y 21 de septiembre de 2017, Socha, asunto
C-149/16.
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Asi pues, tales contratos no se extinguen a iniciativa del empresario, sino en virtud de las
clausulas que contienen o de la normativa aplicable, cuando llegan a término o se realiza
la tarea para la que fueron celebrados. En consecuencia, careceria de sentido llevar a cabo
los procedimientos establecidos en los arts. 2 a 4. El objetivo consistente en evitar los
despidos o reducir su nimero y en buscar alternativas para atenuar sus consecuencias no
puede alcanzarse en modo alguno en lo que respecta a los despidos resultantes de la
extincion de los contratos.

La interpretacion consistente en que al utilizar la expresion “despidos colectivos” en
el art. 1, apartado 2, letra a), el legislador de la Union dejo abierta la posibilidad de incluir
las extinciones individuales de contrato en el concepto de despidos colectivos que figura
en el art. 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), llevaria a un resultado paradojico en
virtud del cual los despidos resultantes de la extincién de contratos de trabajo celebrados
por una duracién o para una tarea determinadas, y que acaecieran por la finalizacion o el
cumplimiento de esos contratos, quedarian fuera del &mbito de aplicacion de la Directiva,
mientras que, consideradas individualmente, tales extinciones no se verian excluidas.

La inclusion en el ambito de aplicacion de la Directiva 98/59/CE de las extinciones
individuales de los contratos celebrados por una duracion o para una tarea resultaria util
para llevar a cabo un control de su justificacion; pero si bien el objeto de la norma no es
tal control, existen, a tal fin, textos especificos que establecen un marco general relativo
a la informacién y a la consulta de los trabajadores, como el Acuerdo Marco de la CES,
la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada.

Con todo, la exclusion del computo de las extinciones solo se produce cuando las
contrataciones temporales no sean fraudulentas o la obra o el servicio determinados hayan
terminado realmente. Los contratos de obra vinculados a la duracion de una contrata son
contratos indefinidos y, por lo tanto, su extincién alegando el término es injustificada y
debe computar a los efectos del despido colectivo®,

Por lo demés, la Directiva 98/59/CE debe interpretarse en el sentido de que los
trabajadores con un contrato celebrado por una duracion o para una tarea determinadas
han de considerarse incluidos entre los habitualmente empleados en el centro de trabajo.
El Derecho de la Unidn ha considerado que las personas con contratos de trabajo
celebrados por una duracion o para una tarea determinadas y cuyos contratos finalizan
regularmente por la llegada del término resolutorio o por la conclusién de la tarea
encargada no necesitan ser protegidas de la misma manera que los trabajadores por tiempo
indefinido. El primer grupo de personas puede, no obstante, disfrutar de la misma
proteccion concedida a los trabajadores contratados por tiempo indefinido si se
encuentran en una situacion analoga, esto es, si se pone fin a la relacion laboral antes del
término fijado en el contrato o de que haya concluido la tarea para la que fueron
contratados.

% STS (Social) de 29 de diciembre de 2020 (Rec. 240/2018); y SJS Bilbao (Social), nim. 3, de 4 de enero
de 2021 (Demanda 489/2020).
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5.1.2. Extinciones derivadas de la movilidad geografica, modificacidn sustancial de
las condiciones de trabajo o del incumplimiento grave del empresario

El hecho de que un empresario proceda, unilateralmente y en perjuicio del trabajador, a
una modificacion sustancial del contrato de trabajo por motivos no inherentes a la persona
del trabajador queda comprendido en el concepto de despido utilizado en el art. 1.1,
parrafo primero, letra a), de dicha Directiva. De ello resulta que el hecho de que un
empresario lleve a cabo, unilateralmente y en perjuicio del trabajador, una modificacion
no sustancial de un elemento esencial del contrato de trabajo por motivos no inherentes a
la persona de ese trabajador, 0 una modificacién sustancial de un elemento no esencial de
dicho contrato por motivos no inherentes a la persona de ese trabajador, no puede
calificarse como despido.

En cualquier caso, aun suponiendo que el Tribunal considere que la novacion
modificativa no queda comprendida en el concepto de despido, la rescision del contrato
de trabajo a consecuencia de la negativa del trabajador a aceptar una modificacion de
naturaleza retributiva debe tener la consideracidn de extincion del contrato de trabajo,
producida por iniciativa del empresario, por uno o varios motivos no inherentes a la
persona de los trabajadores, de tal modo que debe incluirse en el cbmputo para obtener el
namero total de despidos producidos. El empresario debe prever l6gicamente que cierto
namero de trabajadores no aceptara la modificacion de sus condiciones de trabajo y, en
consecuencia, su contrato quedara rescindido. Esta afirmacion plantea la dificultad de
abrir un periodo de consultas con base en una prevision del nimero de trabajadores que
pueden decidir extinguir su contrato de trabajo. Si la modificacion sustancial es colectiva,
habra de realizar con caracter previo el periodo de consultas (art. 41.4 ET en Espafia), en
cumplimiento de los deber de informacion y consulta, si bien en relacion con la
modificacion y no con las extinciones derivadas de la no aceptacion por el trabajador,
I6gicamente posterior a la finalizacion del periodo de consultas®®.

Por consiguiente, la modificacion unilateral en perjuicio de los trabajadores, por iniciativa
del empresario, de las condiciones de retribucion que, en caso de negativa del trabajador
a aceptarla, determina la extincién del contrato de trabajo, puede ser calificada como
despido y el art. 2 de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que el empresario
estd obligado a tramitar las consultas previstas cuando planea llevar a cabo ese tipo de
modificacion unilateral, siempre que concurran los requisitos establecidos en el art. 1 de
dicha Directiva. La jurisprudencia espafiola aplica esta doctrina en supuestos de extincién
decididos por el trabajador para evitar la movilidad geogréafica’.

El Tribunal de Justicia parece considerar, en primer lugar, que la modificacion sustancial
unilateral en perjuicio del trabajador queda comprendida en el concepto de despido;
segundo, si esa modificacion no es sustancial, no podra calificarse de despido en el
sentido de la Directiva; en fin, si el 6rgano judicial del Estado miembro considera que la

8 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: “La aplicacion por el Tribunal de Justicia de la Union Europea de
la Directiva sobre despidos colectivos y su repercusion en el derecho espafiol”, cit., p. 181.
0 STS (Social) de 18 de mayo de 2016 (Rec. 2919/2014).
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modificacion no estd comprendida en el concepto de despido del péarrafo primero del art.
1.1 a) de la Directiva 98/59/CE, la rescision del contrato de trabajo derivada de la negativa
del trabajador a aceptar la modificacion ha de tener la consideracion de extincion del
contrato de trabajo producida por iniciativa del empresario, por uno o varios motivos no
inherentes a la persona de los trabajadores. Una modificacion del contrato calificada como
no sustancial no puede computarse a los efectos de la ratio de afectados, a pesar de que
haya sido impugnada y se desconozca su calificacion definitiva’™.

5.1.3. El fallecimiento del empresario

El Tribunal de Justicia ha entrado a valorar si la debida interpretacion del art. 1, apartado
1, de la Directiva 98/59/CE se opone a una normativa nacional segin la cual no se
considera despido colectivo la extincidn de los contratos de trabajo de varios trabajadores
empleados por una persona fisica como consecuencia de la muerte de esta’®. Del tenor
literal de la citada Directiva no resulta que tal situacion se encuentre comprendida en su
ambito de aplicacion, pues todos los términos que figuran en sus disposiciones,
concretamente las expresiones “tener la intencion de efectuar despidos”, “consultar”,
“proporcionar toda la informacion”, “comunicar por escrito los datos”, “notificar por
escrito cualquier proyecto de despido” y “transmitir una copia”, ponen de relieve la
necesidad de que exista un empresario.

A mayor abundamiento, del giro “despidos efectuados por un empresario” se desprende
que el concepto de despidos colectivos supone, en principio, que el empresario efectda o,
en todo caso, tiene intencién de efectuar esos despidos, mientras la expresion “por
iniciativa del empresario”, implica una manifestacion directa de la voluntad del
consistente en una toma de decision. La situacion derivada del fallecimiento del
empresario no solo se caracteriza por la falta de intencién de llevar a cabo despidos
colectivos, sino también por la inexistencia de quien esta llamado a cumplir las
obligaciones de informacion y consulta.

El objetivo principal de la Directiva 98/59/CE —Ilograr que los despidos colectivos vayan
precedidos de la consulta a los representantes de los trabajadores y de la informacion a la
autoridad publica competente— no se puede conseguir de calificar como despido
colectivo la extincion de los contratos de trabajo de la totalidad de la plantilla de una
empresa explotada por una persona fisica debido al cese de sus actividades como
consecuencia de la muerte del empresario, por cuanto las consultas no podrian tener lugar
y no seria posible evitar o reducir las extinciones de los contratos de trabajo ni atenuar
sus consecuencias.

El dnico destinatario de las obligaciones en materia de informacion, consulta y
notificacion es el empresario’, y nacen con anterioridad a su decision de extinguir los
contratos de trabajo’®. Sin embargo, cuando coinciden la muerte del empresario y la

"L STS (Social) de 30 de enero de 2023 (Rec. 30/2021).

2 STJUE de 10 de diciembre de 2009, Rodriguez Mayor, asunto C- 323/08.
8 STJUE de 10 de septiembre de 2009, Akavan, asunto C-44/08.

7 STJUE de 27 de enero de 2005, Junk, asunto C-188/03.
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extincion de los contratos de trabajo de los trabajadores es materialmente imposible
cumplir tales deberes.

La Directiva no armoniza las modalidades del cese definitivo de las actividades de una
empresa, sino el procedimiento a seguir para llevar a cabo los despidos colectivos; ni
tampoco se propone establecer un mecanismo de compensacién economica general a
nivel comunitario en caso de pérdida de empleo. En este contexto, es perfectamente valida
una normativa nacional que establece indemnizaciones diferentes dependiendo de que los
trabajadores hayan perdido su empleo como consecuencia de la muerte del empresario o
de un despido colectivo.

5.2. Base juridica de la informacién, consulta y participacion de los trabajadores

Un grupo de Directivas recoge el derecho de los trabajadores a ser informados de las
condiciones aplicables al contrato o a la relacion laboral y el derecho a ser informados y
consultados sobre despidos colectivos o traspasos de empresas: Directiva 98/59/CE,
Directiva 2001/23/CE del Consejo relativa al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en caso de traspasos de empresas, Directiva 2002/14/CE por la que se
establece un marco general relativo a la informacién y a la consulta de los trabajadores
en la Comunidad Europea y Directiva (UE) 2019/1152 relativa a unas condiciones
laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea™).

La Comision llevé a cabo un control de adecuacion en 2013, el cual concluyd que las
Directivas cumplen globalmente su propdsito y sus beneficios son superiores a los costes,
aun cuando perduren algunas carencias, sobre todo en cuanto a su aplicaciéon a los
trabajadores del sector pablico, a la gente de mar y a las pymes. Por cuanto hace al sector
publico, ninguna de las Directivas relativas al derecho de los trabajadores a ser
informados y consultados se aplica a las administraciones publicas’®. El control de aptitud
también destacO algunos factores que, en circunstancias especificas, pueden haber
contribuido a la reduccioén de la efectividad de las normas, incluidas la baja incidencia de
los 6rganos representativos, la calidad de su implicacion (cdmo son consultados, lo cual,
en muchos casos, se hace de manera limitada o formal), su influencia estratégica; una

5 Un segundo grupo de Directivas abarca los derechos de los trabajadores a ser informados y consultados
en situaciones con un componente transnacional (Directiva 94/45/CE del Consejo, modificada por la
Directiva 2009/38/CE, sobre la constitucién de un comité de empresa europeo; Directiva 2004/25/CE,
relativa a las ofertas publicas de adquisicion; Directiva (UE) 2017/1132, sobre determinados aspectos del
Derecho de sociedades, modificada por la Directiva (UE) 2019/2121). Un tercer grupo aspira a establecer
normas confiere derechos parciales de participacion en la toma de decisiones (Directiva 2001/86/CE del
Consejo por la que se completa el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea; Directiva 2003/72/CE del
Consejo por la que se completa el Estatuto de la sociedad cooperativa europea; Directiva (UE) 2019/2121
por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que atafie a las transformaciones, fusiones y
escisiones transfronterizas). El cuarto grupo lo conforman dos acuerdos intersectoriales de los
interlocutores sociales, aplicados por la Directiva 97/81/CE del Consejo sobre el trabajo a tiempo parcial y
la Directiva 1999/70/CE del Consejo sobre el trabajo de duracion determinada, la Directiva 2008/104/CE
relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal, el Acuerdo Marco sobre la digitalizacion de
2020, y varias Directivas en materia de salud y seguridad, todas ellas con disposiciones implicitas en
materia de informacidn y consulta.

6 SSTJUE de 18 de octubre de 2012, Nolan, asunto C-583/10; de 6 de septiembre de 2011, Scattolon,
asunto C-108/10.
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sensibilizacion insuficiente acerca de sus derechos y obligaciones y el cumplimiento y la
ejecucion de la legislacion. A sus resultas, parecen no haberse alcanzado plenamente
algunos de los objetivos, en particular, una reduccion del numero de despidos colectivos,
la mejora de la gestion y la anticipacion del cambio y la mejora de la adaptabilidad y la
empleabilidad de los trabajadores.

Ahora bien, en diciembre de 2015, el Comité de Didlogo Social Sectorial para las
Administraciones Centrales firmo un acuerdo sectorial relativo a normas minimas
comunes sobre derechos de informacion y consulta para los trabajadores de dichas
administraciones y solicito su aplicacion mediante una Directiva. EI 5 de marzo de 2018,
la Comisidn informaba a los interlocutores sociales de que no iba a proponer este acuerdo
al Consejo para su aplicacion. A raiz de una accién judicial incoada por la Federacion
Sindical Europea de Servicios Publicos, el 24 de octubre de 2019, el Tribunal de Justicia
dictamin6 que el derecho de iniciativa de la Comision la facultaba para decidir si los
acuerdos de los interlocutores sociales eran o no juridicamente vinculantes en todos los
Estados miembros.

Las empresas y los representantes de los trabajadores han empezado a celebrar convenios
colectivos transnacionales, sobre el trasfondo de la creciente dimension internacional de
la organizacion empresarial y el énfasis cada vez mayor en la responsabilidad social, que
incluyen nuevos planteamientos con respecto al dialogo entre la direccion y los
trabajadores. Los convenios adoptan diferentes formas y se elaboran conjuntamente para
su aplicacion en mas de un Estado miembro por parte de los representantes de una
empresa o un grupo de empresas, por un lado, y una o mas organizaciones de trabajadores,
por otro. Sin embargo, este tipo de practica puede suscitar interrogantes juridicos y
politicos en relacién con los nexos existentes entre los distintos niveles verticales del
didlogo social (internacional, europeo y nacional) y sus ambitos de aplicacion
horizontales (intersectorial, sectorial y empresarial). A su vez, pueden surgir
discrepancias entre el &mbito transnacional de los convenios acordados y las normas y
referencias nacionales, en especial de tomar en consideracion los pocos mecanismos de
resolucion de litigios.

El pilar europeo de derechos sociales establece la prerrogativa de todos los trabajadores
de cualquier sector a ser informados o consultados, directamente o a través de sus
representantes, sobre asuntos de interés para ellos, en particular sobre la transferencia,
reestructuracion y fusion de empresas y sobre despidos colectivos. Este pilar va mas alla
del actual acervo de la Unidn, pues resulta aplicable con independencia del nimero de
trabajadores afectados, su &mbito de aplicacion material abarca tanto la reestructuracion
como la fusion de empresas y preve el derecho de los empleados no solo de recibir
informacién, sino también de ser consultados sobre este tipo de operaciones
empresariales, lo cual implica un intercambio de puntos de vista y el establecimiento de
un didlogo constante con el empleador. Més alla del derecho de informacién y consulta,
los trabajadores también han de tener derecho a participar en la toma de decisiones de su
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empresa relativas a cuestiones como la introduccion de nueva tecnologia, la modificacion
de la organizacién del trabajo, la produccion y la planificacion econdmica.

El 13 de diciembre de 2013, la Comisién adopté un Marco de Calidad de la Unién
Europea para la Anticipacién del Cambio y la Reestructuracion (MCR), que exige definir,
aplicar y supervisar determinados principios y buenas préacticas relativas a la anticipacién
y gestion de las reestructuraciones en las empresas y por parte de las autoridades
publicas’’. En particular, estas tltimas deberian facilitar la inversion en capital humano y
conducir a la reasignacion de recursos humanos hacia actividades con un gran potencial
y a empleos de calidad. Una perspectiva mas amplia sobre los cambios estructurales no
solamente incluye la dimension del impacto laboral, sino también los efectos industriales
y sociales mas amplios en las localidades y las regiones en donde se produce.

En varios sectores industriales especialmente afectados por reestructuraciones, como los
del automovil, el acero, la defensa, la industria quimica, las industrias graficas y los
productos textiles, se ha desarrollado en los Ultimos afios una intensa cooperacion entre
la Comision, las autoridades nacionales y regionales y los principales representantes de
la industria y de los sindicatos, o en el contexto del didlogo social europeo. Esta
cooperacion ha dado lugar a unas directrices especificas para los actores pertinentes sobre
la mejor manera de abordar el cambio y las reestructuraciones. Cabe destacar que muchas
empresas y sectores industriales ya aplican un gran nimero de buenas practicas.

En su Resolucion de 22 de octubre de 2014, el Parlamento reiteré un llamamiento en
favor de un acto juridico que garantice una adaptacién social y econémicamente
responsable de la industria de la Union a los cambios, para salvaguardar los derechos de
los trabajadores sin hacer recaer una carga reglamentaria excesiva en las empresas,
particularmente las pymes. En 2017, la Comision presentd un informe sobre la aplicacion
del MCR que tenia en cuenta las conclusiones de un estudio independiente, la experiencia
de reestructuraciones y los resultados de la consulta publica sobre el pilar europeo de
derechos sociales, que finaliz6 el 31 de diciembre de 2016, al objeto de evaluar si eran
necesarias medidas méas contundentes.

El Parlamento, en su Resolucion, de 19 de enero de 2017, sobre un pilar europeo de
derechos sociales recordd las ventajas de implicar a los trabajadores en la toma de
decisiones y la gestion de las empresas para hacer buen uso de las nuevas formas de
organizacion del trabajo y anticipar los cambios econdémicos, y cit6 las empresas de
economia social, con el ejemplo sefiero de las cooperativas, como un buen ejemplo de
como crear empleo de calidad, apoyar la inclusion social y promover una economia
participativa.

El 17 de diciembre de 2020, el Parlamento pidi6 a la Comisién la introduccion de una
nueva Directiva marco sobre la informacion, la consulta y la participacion de los
trabajadores en las formas europeas de sociedad, incluidas las cadenas de subcontratacién

7 COMISION EUROPEA: Marco de Calidad de la UE para la Anticipacion del Cambio y la
Reestructuracion, Bruselas, 13.12.2013 COM(2013) 882 final.
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y las franquicias’®. En relacion a la gobernanza empresarial sostenible, subrayd la
necesidad de una mayor participacion de los trabajadores en los procesos de toma de
decisiones de las empresas, a fin de integrar mejor los objetivos y repercusiones a largo
plazo’; mientras en 2021, pidi6 que las Directivas sobre informacion y consulta se
utilizaran para garantizar los derechos de los sindicatos y los representantes de los
trabajadores a participar en el establecimiento y la aplicacion de estrategias de diligencia
debida en sus empresas®. En la misma linea, destacd la importancia que reviste la
participacion de los trabajadores e insistio en que, antes de tomar decisiones de gestion,
los representantes de los trabajadores deben tener acceso a la suficiente informacion, a
fin de evaluar las implicaciones de dichas decisiones®’.

Mas recientemente, el 2 de febrero de 2023, reiterd su peticion de revision de la Directiva
sobre los comités de empresa europeos, al objeto de aclarar los objetivos, definiciones y
procedimientos, asi como reforzar el derecho de informacion y consulta de los
representantes de los trabajadores, particularmente durante los procesos de
reestructuracion®. EIl 1 de junio de 2023 pidio6 analizar todas las reformas laborales y, en
particular, las relacionadas con las condiciones de trabajo y con la informacién y consulta
de los trabajadores en los planes nacionales de recuperacion y resiliencia de los Estados
miembros®. Ademas, requiri6 a la Comisién que colaborara con las autoridades
nacionales para ayudar a subsanar las posibles deficiencias relacionadas con estas
cuestiones. También instd a la Comision, en el contexto de la evaluacion de la Directiva
(UE) 2019/2121, a tener en cuenta las buenas practicas existentes y los resultados de los
estudios y evaluaciones relativas a las consecuencias positivas de caracter
socioecondémico derivado de la representacion de los trabajadores en los Organos
corporativos. Tanto la Comision como los Estados han de adoptar medidas urgentes y
decisivas para garantizar que las empresas de la Unién respeten los derechos de
informacion, consulta y participacion de los trabajadores. Habida cuenta del aumento de
la digitalizacion de los entornos de trabajo, destaca la necesidad de contar con
informacion oportuna y significativa, y de consultar a los representantes de los
trabajadores, incluidos los sindicatos.

8 Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2020, sobre una Europa social fuerte para
unas transiciones justas (2020/2084(IN1)) (2021/C 445/11).

0 Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2020, sobre la gobernanza empresarial
sostenible (2020/2137(INI1)) (2021/C 445/12).

8 Resolucion del Parlamento Europeo, de 10 de marzo de 2021, con recomendaciones destinadas a la
Comision sobre diligencia debida de las empresas y responsabilidad corporativa (2020/2129(INL)) (2021/C
474/02).

81 Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de diciembre de 2021, sobre la democracia en el trabajo: un
marco europeo para los derechos de participacion de los trabajadores y revision de la Directiva sobre el
comité de empresa europeo (2021/2005(INI)) (2022/C 251/10).

82 Resolucion del Parlamento Europeo, de 2 de febrero de 2023, con recomendaciones destinadas a la
Comisién sobre la revision de la Directiva sobre los comités de empresa europeos (2019/2183(INL))
(2023/C 267/01).

8 Resolucion del Parlamento Europeo, de 1 de junio de 2023, sobre el refuerzo del didlogo social
(2023/2536(RSP)).
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5.3. La interaccion de la Directiva con la CDFUE

La Directiva 98/59/CE es anterior en el tiempo a las vigentes versiones consolidadas del
Tratado de la Unidn Europea, el Tratado del Funcionamiento de la Union Europea y la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Cabe situar en el art. 30 del
CDFUE la proteccién en caso de despido injustificado y en el art. 16 el reconocimiento a
la libertad de empresa de conformidad con el Derecho de la Unidn y con las legislaciones
y préacticas nacionales. EI Tribunal de Justicia ha tenido ocasion de realizar interesantes
matizaciones sobre dichos preceptos, la Directiva de referencia y la libertad de
establecimiento proclamada en el art. 49 del TFUE®,

La Directiva vigente no regula la libertad del empresario de proceder a despidos
colectivos (o la falta de ella). Corresponde al Derecho nacional establecer los requisitos
materiales en virtud de los cuales puede ponerse fin a las relaciones laborales de forma
colectiva®.

Ni la Directiva 98/59/CE ni, anteriormente, la Directiva 75/129/CEE afectan a la libertad
del empresario de proceder o no a despidos colectivos®. Las citadas normas no precisan,
en particular, las circunstancias bajo las cuales el empresario debe plantearse realizar
despidos colectivos y no afectan de ningin modo a su libertad de decidir si ha de elaborar
un proyecto de despido colectivo y en qué momento®’. No obstante, la conclusion seria
distinta si la aplicacion practica de un ordenamiento nacional acaba privando de efecto
util a dicha Directiva, lo que ocurriria si quedara excluida toda posibilidad efectiva de que
el empresario realizase tales despidos colectivos, en tanto deben, por lo menos, seguir
siendo posibles, aunque solo sea a condicion de cumplir determinadas exigencias
objetivas fijadas, en su caso, por la normativa nacional aplicable.

Por consiguiente, la Directiva no se opone, en principio, a una normativa nacional en
virtud de la cual, a falta de acuerdo con los representantes de los trabajadores sobre un
proyecto de despido colectivo, un empresario Unicamente pueda efectuar dicho despido
si la autoridad puablica nacional competente a la que debe notificar el proyecto no adopta
(en el plazo previsto por dicha normativa y después de examinar el expediente y valorar
las condiciones del mercado de trabajo, la situacién de la empresa y el interés de la
economia nacional), una resolucion motivada por la que deniegue la autorizacion para
realizar la totalidad o una parte de los despidos programados. Sin embargo, no sucede lo
mismo si, atendiendo a los tres criterios de evaluacion indicados y al modo concreto en
que los aplica, esa autoridad publica bajo el control de los tribunales competentes, tal
normativa tiene como consecuencia privar de efecto Gtil a lo dispuesto en el instrumento
supranacional, extremo que corresponde comprobar, en su caso, al 6rgano jurisdiccional
remitente.

8 STJUE de 21 de diciembre de 2016, AGET lIraklis, asunto C-201/15.

8 Conclusiones del Abogado General de 9 de junio de 2016, AGET Iraklis, asunto C-201/15.

8 STJUE de 12 de febrero de 1985, Dansk Metalarbejderforbund y Specialarbejderforbundet i Danmark,
asunto C-284/83.

87 STJUE de 7 de septiembre de 2006, Agorastoudis y otros, asuntos acumulados C-187/05 a C-190/05.
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Sobre la aplicabilidad del art. 49 TFUE, la libertad de establecimiento entrafia la
competencia para determinar la naturaleza y el alcance de la actividad econdémica a
realizar en el Estado miembro de acogida, y en especial el tamafio de las instalaciones
permanentes y el nimero de trabajadores necesario para tal fin; reducir posteriormente el
volumen de esa actividad e incluso, en su caso, de renunciar a ella y a dicho
establecimiento; asi como la facultad para decidir si deben elaborar un proyecto de
despido colectivo y en qué momento, en funcion de factores como el cese o la reduccién
de la actividad de una empresa, la disminucion de la demanda del producto que fabrican
o incluso a raiz de una reorganizacion de la empresa, independientemente de su nivel de
actividades. Asi, una normativa que puede hacer menos atractivo el acceso al mercado y
constituye un obstaculo grave para el ejercicio de la libertad de establecimiento, supone
una limitacion al ejercicio de la libertad de empresa reconocida en el art. 16 CDFUE, por
lo que sera preciso examinar la eventual justificacion con fundamento en razones
imperiosas de interés general y si ademas es adecuada a la realizacion del objetivo
perseguido y no va mas alla de lo necesario®.

Los derechos fundamentales garantizados por la Carta deben ser aplicados en todas las
situaciones reguladas por el Derecho de la Unidn y han de ser respetados cuando una
normativa nacional esté incluida en el &mbito de aplicacion de ese ordenamiento
supranacional®®. Pueden introducirse limitaciones al ejercicio de derechos consagrados
por ella, siempre y cuando tales limitaciones estén establecidas por la ley, respeten el
contenido esencial de dichos derechos y libertades y, dentro del respeto del principio de
proporcionalidad, sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés
general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y
libertades de los demas®.

En este sentido, los motivos de caracter meramente econémico, como el fomento de la
economia nacional o su buen funcionamiento, no pueden servir de justificacion para
obstaculos prohibidos por el Tratado®'. En cambio, entre las razones imperiosas de interés
general que el Tribunal de Justicia reconoce, figura la proteccion de los trabajadores® y
el fomento del empleo y de la contratacion que, con el objetivo de disminuir el paro,
constituye un objetivo legitimo de politica social®.

Por tanto, dado que la Union no solo tiene una finalidad econémica, sino también social,
deben sopesarse los derechos derivados de las disposiciones del Tratado relativas a la

8 SSTJUE de 29 de noviembre de 2011, National Grid Indus, asunto C-371/10; y de 23 de febrero de 2016,
Comision/Hungria, asunto C-179/14.

8 STJUE de 26 de febrero de 2013, Akerberg Fransson, asunto C-617/10.

% STJUE de 31 de enero de 2013, McDonagh, asunto C-12/11.

1 SSTJUE de 5 de junio de 1997, SETTG, asunto C-398/95; de 6 de junio de 2000, Verkooijen, asunto
C-35/98; y de 4 de junio de 2002, Comisidn/Portugal, asunto C-367/98.

92 SSTJUE de 23 de noviembre de 1999, Arblade y otros, asuntos acumulados C-369/96 y C-376/96; de 13
de diciembre de 2005, SEVIC Systems, asunto C-411/03; y de 11 de diciembre de 2007, International
Transport Workers’ Federation y Finnish Seamen’s Union, asunto C-438/05.

93 SSTJUE de 11 de enero de 2007, ITC, asunto C-208/05; de 18 de enero de 2007, Confédération Générale
du Travail y otros, asunto C-385/05; y de 13 de diciembre de 2012, Caves Krier Fréres, asunto C-379/11.
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libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales en relacién con los
objetivos perseguidos por la politica social, entre los cuales figuran 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 proteccién 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®,

La libertad de empresa no constituye una prerrogativa absoluta, sino que debe ser tomada
en consideracion en relacion con su funcidn en la sociedad, se diferencia de las deméas
libertades fundamentales consagradas en el Titulo 11 de la propia Carta y se asemeja al de
determinadas disposiciones del Titulo IV de la misma y puede quedar sometida a un
amplio abanico de intervenciones del poder publico que establezcan limitaciones al
gjercicio de la actividad econdmica en aras del interés general®®. Con todo, cuando las
facultades de intervencion de un Estado miembro o de una autoridad publica no quedan
sujetas a ninguna condicion, a excepcién de una referencia a los criterios de “situacion de
la empresa” y “condiciones del mercado de trabajo” formuladas de manera general, sin
precisar las circunstancias especificas y objetivas bajo las cuales ejerceran esas
facultades, se produce una vulneracion grave de la libertad afectada, que puede conducir
a la exclusion de dicha libertad si se trata de decisiones de carécter fundamental en la vida
de una empresa, como son los despidos colectivos®.

Aun cuando una ley nacional disponga que la facultad de no autorizar el despido colectivo
de la que goza la autoridad publica debe ejercerse previo andlisis del expediente, teniendo
en cuenta la situacion de la empresa y las condiciones del mercado de trabajo, y dar lugar
a una resolucion motivada, ha de considerarse que, a falta de precisiones sobre las
circunstancias concretas en las que puede ejercerse esta facultad, los empresarios
afectados no saben bajo qué situacion concreta y objetiva puede aplicarse, ya que las
variantes que permiten ejercerla son potencialmente numerosas, indeterminadas e
indeterminables, y dejan a la autoridad en cuestién un amplio margen de apreciacion
dificilmente controlable. Tales criterios, imprecisos y fundados en condiciones subjetivas
y dificiles de domefiar, van mas allad de lo necesario para alcanzar los objetivos y no
pueden, por ende, satisfacer las exigencias del principio de proporcionalidad. Si bien el
ejercicio de dicha facultad de oposicion puede someterse al control del juez nacional, esta
circunstancia no basta por si misma para solucionar la incompatibilidad de las normas
con los criterios de apreciacion mencionados. La posible existencia, en un Estado
miembro, de un contexto caracterizado por una crisis econémica grave y una tasa de
desempleo particularmente elevada no desvirtta las conclusiones anteriores®’,

% STJUE de 11 de diciembre de 2007, International Transport Workers’ Federation y Finnish Seamen’s
Union, asunto C-438/05.

% STJUE de 22 de enero de 2013, Sky Osterreich, asunto C-283/11.

% SSTJUE de 4 de junio de 2002, Comisidn/Francia, asunto C-483/99; y 26 de marzo de 2009,
Comision/ltalia, asunto C-326/07.

9 STJUE de 21 de diciembre de 2016, AGET Iraklis, asunto C-201/15.
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I1. La eficacia de la regulacion internacional en el Derecho espafiol

El art. 35 CE carece de una referencia directa a la tutela ante el despido injustificado; si
bien, de conformidad con la jurisprudencia sentada por el Tribunal Constitucional el
derecho al trabajo no se agota en la libertad de trabajar; antes bien, supone incluir el
derecho a un puesto de trabajo y, como tal, presenta un doble aspecto individual y
colectivo®. El aspecto individual se concreta en el igual derecho de todos a un
determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de capacitacion, y
en el correlativo a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedidos
si no existe una justa causa. En su dimension colectiva implica, ademas, un mandato a los
poderes publicos para que lleven a cabo una politica de pleno empleo, pues en otro caso
el ejercicio del derecho al trabajo por una parte de la poblacidon lleva consigo su negacién
para otra parte de la misma.

De este modo, la extincion del contrato laboral a voluntad del empleador exige la
concurrencia de un motivo justificado, pues la inexistencia de una reaccion adecuada
contra el despido debilitaria peligrosamente la consistencia del derecho y vaciaria al
ordenamiento que lo regula de su funcién tuitiva, dentro del &mbito de lo social como
caracteristica esencial del Estado de Derecho, cuya finalidad no es otra que compensar la
desigualdad de las situaciones reales de empresario y trabajador a la hora de establecer
las condiciones o el contenido de esa relacion sinalagmatica®. De las facultades
conferidas al empresario para gestionar la empresa no puede deducirse ni una absoluta
libertad contractual, ni tampoco un principio de libertad ad nutum de despido, dada la
necesaria concordancia entre los arts. 35.1 y 38 CE%,

La tutela contra el despido arbitrario repercute tanto en la regulacion de las causas
justificativas del despido —arts. 51.1, 52 y 54 ET—, como en el procedimiento necesario
para poner en conocimiento del trabajador afectado las circunstancias de la medida
adoptada —arts. 51, 53 y 55 ET— en aras de asegurar la tutela judicial efectiva. Ahora
bien, el &ambito de las relaciones de trabajo expresadas en el art. 35 CE constituye una
esfera cuya configuracion se defiere al legislador, llamado a determinar las justas causas
de extincion y fijar sus efectos, con la consecuencia de que dentro de dicha articulacion
legal queda incluida la determinacion de las técnicas y alcance de la reaccidn frente a la
extincion del contrato de trabajo!?’. Tanto exigencias constitucionales como
compromisos internacionales, hacen que rija el principio general de la limitacién legal
del despido, asi como su sujecién para su licitud a condiciones de fondo y de forma. Uno
de los aspectos basicos del derecho al trabajo es la reaccion frente a la decision unilateral
del empresario prescindiendo de los servicios del trabajador, abstraccion hecha del
procedimiento para ello como factor formal de garantia y de las consecuencias que acarree
legalmente, y en especial las economicas. Un sector autorizado de la doctrina venia

% STC 22/1981, de 2 de julio de 1981.

99 STC 20/1994, de 27 de enero de 1994,

100 STC 192/2003, de 27 de octubre de 2003.
101 ATC 43/2014, de 12 de febrero de 2014.
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afirmando que el sistema de indemnizacién legal tasada en los despidos, ahora
cuestionado por el Comité de la Carta Social Europea, ofrece previsibilidad, certidumbre
y seguridad juridica con ventajas para los trabajadores, las empresas y el propio sistema
judicial y economico, frente a notables desventajas de la indemnizacion abierta®.

Por su parte, la doctrina reciente del Tribunal Supremo indica que los Tratados
internacionales seran de aplicacion directa, a menos que de su texto se desprenda que tal
efectividad queda condicionada a la aprobacién de las leyes o disposiciones
reglamentarias pertinentes!®. Antes de proceder a desplazar una ley interna, es preciso
determinar si la norma internacional presenta un contenido suficiente para conducir a
aquel efecto. El ejercicio del control de convencionalidad por la jurisdiccion ordinaria
debe realizarse en aquellos supuestos en que el referente supranacional ofrezca claridad
y certeza, evitando la inseguridad juridical®*. En efecto, la jurisprudencia procede a
aplicar la Carta Social Europea revisada con una explicita llamada a la contencion®®®,
argumentando que su contenido es muy heterogéneo y no es seguro que posea en su
totalidad la misma aplicabilidad directa en el &mbito de una relacién de Derecho Privado
como es el contrato de trabajo. En cambio, algunos Tribunales han intentado conceder
indemnizaciones superiores a la legal en casos de despidos improcedentes a razén de su
caracter poco disuasorio'®. La controversia judicial centra su atencion en el control de
convencionalidad del sistema indemnizatorio del art. 56 ET frente al sistema del art. 24
de la Carta Social Europea revisada.

La complejidad es todavia mayor si se pretende trasladar la polémica indicada al caso de
un despido por razones objetivas y determinar si la indemnizacién tasada marcada por la
legislacién espafiola cumple o no con los parametros internacionales resefiados y si la
cuantia marcada de veinte dias es suficiente y adecuada a fin de reparar los dafios
causados por la extincion contractual al trabajador, pues en este supuesto la decisién
empresarial se encuentra amparada por la concurrencia de un motivo legalmente
ordenado a tal fin. En este sentido, ese “factor multiplicador” que sobre el salario y el
tiempo de servicios establece la norma espafiola para aumentar la indemnizacion
vinculada a las extinciones injustificadas frente a aquellas otras fundamentadas en causa
licita ha sido considerada recientemente por alguna sentencia como una prevision

192 LAHERA FORTEZA J.: “Adecuacién juridica internacional y defensa de la indemnizacion tasada en el
despido improcedente”, Briefs de la AEDTSS, 5 de junio de 2023, disponible en:
https://www.aedtss.com/adecuacion-juridica-internacional-y-defensa-de-la-indemnizacion-tasada-en-el-
despido-improcedente/

103 STS (Social) de 28 de marzo de 2022 (Rec. 471/2020).

104 STS (Social) de 29 de marzo de 2022 (Rec. 2142/2020).

195 GOERLICH PESET, J.M.: “El control de convencionalidad ante el Tribunal Supremo: sentencias de 28
y 29 de marzo de 20227, Blog ElI Foro de Labos, 11 de mayo de 2022, disponible en:
https://www.elforodelabos.es/2022/05/el-control-de-convencionalidad-ante-el-tribunal-supremo-
sentencias-de-28-y-29-de-marzo-de-
2022/#:~:text=En%20palabras%20de%?20la%200tra,%2C%20evitando%20la%20inseguridad%20jur%C3
%ADdica%E2%80%9D

106 538, ntim. 26, Barcelona (Social) de 28 de julio 2020 (Proc. 848/2019).
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razonable “en atencion a la culpabilidad del empresario” en la decision de poner fin a la
relacion laboral'®’.

Sin embargo, cuando la decisién se haya adoptado sin concurrir causa, aun cuando se
haya alcanzado acuerdo al respecto durante el periodo de consultas realizado durante el
procedimiento colectivo, cabria plantearse si el trabajador tendria derecho a recibir una
indemnizacién mayor a la actualmente vigente capaz de atender como conviene su lucro
cesante y el dafio emergente que tal decision le causa.

Pues bien, el debate juridico en torno a la regulacion de la indemnizacién por despido
improcedente ha sido avivado recientemente a resultas de la decision de fondo del CEDS,
que resuelve la reclamacion colectiva presentada por UGT (nim. 207/2022) contra
Espafia, donde denuncia la infraccién del precepto supranacional, en tanto el tope
contemplado por el ordenamiento no resulta suficiente para cubrir el perjuicio real sufrido
ni disuasorio.

El fallo de disconformidad se inserta en el contexto de las Conclusiones correspondientes
al afio 2023, publicadas el 20 de marzo de 2024, en torno a los articulos de la Carta Social
Europea referentes a los nifios, la familia y los inmigrantes, habida cuenta de la relacion
directa con una indemnizacion inadecuada contra el despido sin causa justificada, en
observancia de la doctrina judicial europea (Diego Porras) que aplica el resarcimiento
tasado del despido improcedente al despido nulo de las trabajadoras embarazadas cuando
resulta imposible la readmision. De este modo, dos conclusiones de no conformidad se
han emitido en el analisis efectuado del cumplimiento de los arts. 8.2 (derecho de las
trabajadoras a la proteccién de la maternidad) y 27.3 de la CSEr (derecho de los
trabajadores con responsabilidades familiares a la igualdad de oportunidades y de trato)
que prevén la proteccién contra el despido. Por consiguiente, para el CEDS, en general,
aun cuando se pronuncie sobre el &mbito del art. 8.2, los baremos tasados no permiten
incrementar la indemnizacion a un trabajador en funcién de las circunstancias
concurrentest®,

Una semana mas tarde ve la luz la decision que resuelve la demanda colectiva (a la espera
de conocer exactamente el contenido definitivo), siendo prudente matizar que las
resoluciones del CEDS constituyen expresién directa de la CSEr y deben respetarse
porque los Estados asi lo han asumido libre y soberanamente. Su caracter vinculante es
indiscutible en atencién a cuanto impone la Convencion de Viena de 23 de mayo de 1969
—arts. 26 y 31— y la Constitucion Espafiola—arts. 9.1, 10.2 y 96—, La decision, en
tramite de ejecucion en el Comité de Ministros, ha de ser cumplida por los poderes
publicos gubernamental y legislativo a traves de la modificacion normativa oportuna, asi

107 SSTSJ Madrid 26 mayo 2022 (Rec. 264/2022) y 19 octubre 2023 (Rec. 454/2023).

108 SALCEDO BELTRAN, C.: “Conclusiones 2023 del Comité Europeo de Derecho Sociales: los
incumplimientos de la Carta Social Europea por parte de Espafia”, Lex Social, Vol. 14, nim. 1, 2024, p. 3.
109 JIMENA QUESADA, L.: “La primera decision de fondo contra Espafia del comité europeo de derechos
sociales: evidentemente vinculante”, Lex Social, Vol. 14, nim. 1, 2024, p. 3.
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como por el poder judicial'’®. La Carta alude a obligaciones, nunca a recomendaciones,
con independencia de la denominacion que reciban las resoluciones del Consejo de
Ministros respecto de las decisiones del CEDS, los mandatos de la CSEr o la
interpretacion adoptada por el Comité!'*. Deviene de todo punto deseable una reforma en
aras de superar una regulacion con notables deficiencias en la garantia del principio
constitucional de causalidad del despido, no en vano la extincion improcedente, lejos de
percibirse como un ilicito contractual, se ha normalizado en la gestion de los excesos de
plantilla®!?,

Algunos autores, con precaucion, han destacado que los precedentes en Finlandia, Italia
y Francia, por cuanto no han modificado su normativa de despido para adecuarla al art.
24 CSEr, no auguran un panorama alentador en Espafial'®. Segln este sector de la
doctrina, si la mayoria parlamentaria decidiera no acometer esta reforma de despido, la
ausencia de sanciones internacionales —como sucede en cuantos Estados han mantenido
inalterado su modelo tras las Decisiones del CEDS—, conllevaria la falta de
consecuencias para el Estado espafiol'*4. Alterar la indemnizacion por despido, recuperar
los salarios de tramitacion y establecer indemnizaciones adicionales de caracter
restaurativo y disuasorio, son temas espinosos y controvertidos en el ordenamiento
juridico interno y no seria descartable que el legislador claudicara en cualquier intento de
reforma.

Pese a las dificultades y oposiciones que el hacedor de la norma puede encontrarse en el
camino, se comparte la opinion de quien considera que no ha de erigirse como modélico
el incumplimiento de las resoluciones del CEDS a la hora de respetar las obligaciones

110 SALCEDO BELTRAN, C. y JIMENA QUESADA, L.: “El extrafio caso de las decisiones del Comité
Europeo de Derechos Sociales sobre el despido improcedente (Dr. Jekyll) y algunas fabulaciones
negacionistas que han suscitado (Mr. Hyde)”, Briefs de la AEDTSS, 16 de abril de 2024, disponible en:
https://www.aedtss.com/el-extrano-caso-de-las-decisiones-del-comite-europeo-de-derechos-sociales-
sobre-el-despido-improcedente-dr-jekyll-y-algunas-fabulaciones-negacionistas-que-han-suscitado-mr-
hyde/

111 MOLINA NAVARRETE, C.: “;Y ahora qué?: los salarios de tramitacion, condicién necesaria, no
suficiente, para cumplir con el mandato vinculante del CEDS)”, Briefs de la AEDTSS, 17 de abril de 2024,
disponible en: https://www.aedtss.com/y-ahora-que-los-salarios-de-tramitacion-condicion-necesaria-no-
suficiente-para-cumplir-con-el-mandato-vinculante-del-ceds/

112 AL VAREZ DEL CUVILLO, A.: “Una propuesta para la regulacion de la indemnizacion por despido
improcedente”, Briefs de la AEDTSS, 8 de abril de 2024, disponible en: https://www.aedtss.com/una-
propuesta-para-la-regulacion-de-la-indemnizacion-por-despido-improcedente/

113 LAHERA FORTEZA, J.: “Consecuencias juridicas de la decisién del Comité Europeo de Derechos
Sociales en la indemnizacion de despido improcedente”, Briefs de la AEDTSS , 11 de abril de 2024,
disponible en: https://www.aedtss.com/consecuencias-juridicas-de-la-decision-del-comite-europeo-de-
derechos-sociales-en-la-indemnizacion-de-despido-improcedente/ y VIVERO SERRANO, J.B.: “El
despido improcedente y el Comité Europeo de Derechos Sociales: las experiencias de Finlandia, Italia y
Francia”, Briefs de la AEDTSS, 15 de abril de 2024, disponible en: https://www.aedtss.com/el-despido-
improcedente-y-el-comite-europeo-de-derechos-sociales-las-experiencias-de-finlandia-italia-y-francia/

1141 AHERA FORTEZA, J.: “La metodologia de analisis juridico en el debate sobre las decisiones del
comité europeo de derechos sociales”, Briefs de la AEDTSS, 22 de abril de 2024, disponible en:
https://www.aedtss.com/la-metodologia-de-analisis-juridico-en-el-debate-sobre-las-decisiones-del-
comite-europeo-de-derechos-sociales/
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juridicas internacionales sobre derechos humanos, sin olvidar a cuantos Estados si estan
alineados con los fallos que han recibido!®,

En todo caso, no cabe desconocer que los derechos laborales fundamentales insertos en
los Tratados internacionales firmados y ratificados por un Estado resultan de obligado
cumplimiento para el mismo, sin posibilidad de justificar su incumplimiento con base en
el Derecho interno, segun reconoce el art. 27 de la Convencion de Viena de 1969. Una
vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista
en los propios Tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional
ex art. 96 CE.

Esta superioridad jerarquica también puede extraerse con facilidad del art. 10.2 CE,
cuando dispone que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia. Precepto destinado a configurar un canon
hermenéutico de obligada observancia para la interpretacion del contenido, alcance y
efectividad de los derechos fundamentales reconocidos en los textos internacionalest®,

Asi, las normas juridicas contenidas en los Tratados internacionales validamente
celebrados y publicados oficialmente prevaleceran sobre cualquier otra norma del
ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango
constitucional.

El bautizado como “control de convencionalidad difuso” otorga a los 6rganos judiciales
la competencia de velar por la adecuacién de las leyes a los Tratados y Convenios
Internacionales'’. EI marco juridico constitucional existente erige, pues, al control de
convencionalidad en el sistema espafiol en una mera regla de seleccion de Derecho
aplicable, que corresponde realizar, en cada caso concreto, a los jueces y magistrados de
la jurisdiccion ordinaria. Como viene estableciendo de forma pacifica la jurisprudencia,
la determinacién de la norma aplicable al caso concreto es una cuestion de legalidad le
corresponde resolver a los Tribunales ordinarios en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional que, con caracter exclusivo, les atribuye el articulo 117.3 CE. En sintesis,
la facultad propia de la jurisdiccion para determinar la norma aplicable al supuesto
controvertido se proyecta también a la interpretacion de lo dispuesto en los Tratados
internacionales, asi como al analisis de la compatibilidad entre una norma interna y una

115 SALCEDO BELTRAN, C. y JIMENA QUESADA, L.: “El extrafio caso de las decisiones del Comité
Europeo de Derechos Sociales sobre el despido improcedente (Dr. Jekyll) y algunas fabulaciones
negacionistas que han suscitado (Mr. Hyde)”, Briefs de la AEDTSS, 16 de abril de 2024, disponible en:
https://www.aedtss.com/el-extrano-caso-de-las-decisiones-del-comite-europeo-de-derechos-sociales-
sobre-el-despido-improcedente-dr-jekyll-y-algunas-fabulaciones-negacionistas-que-han-suscitado-mr-
hyde/

116 MJONEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete (Bomarzo), 2017, p. 205
7 MUROS POLO, A.: “El despido colectivo en un marco de reestructuracion juridica y socialmente
responsable”, cit., p. 128.
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disposicion internacional. En atencion a la prescripcion contenida en el art. 96 CE,
cualquier juez puede desplazar la aplicacion de una norma interna con rango de ley para
aplicar de modo preferente la disposicion contenida en un Tratado internacional, sin que
de tal desplazamiento derive la expulsion de la norma interna del ordenamiento, como
resulta obvio, sino su mera inaplicacion al caso concreto.

El andlisis de convencionalidad no es un juicio de validez de la norma interna o de
constitucionalidad mediata, sino un mero juicio de aplicabilidad de disposiciones
normativas; de seleccion de derecho aplicable que queda, en principio, extramuros de las
competencias del Tribunal Constitucional, el cual podra, no obstante, y en todo caso por
la via procesal a su alcance a través del recurso de amparo constitucional, revisar la
seleccion del derecho formulada por los jueces ordinarios en determinadas circunstancias
bajo el parametro del articulo 24.1 CE8,

En suma, controlar el ajuste de la norma interna al Tratado o convenio en virtud del art.
9.3 CE, el art. 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales y el art. 6 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, no
implica un juicio de validez de la misma. La labor de los Tribunales debe atender, a su
vez, a la forma en la que los Tratados son interpretados por sus 6rganos aplicativos, como
el CEDS, en las decisiones sobre el fondo o las conclusiones de condena a un Estado**®.

1. El principio de interpretacion conforme con el Derecho de la Union

Las deficiencias en la técnica de transposicion de la Directiva 98/59/CE en Espafia han
Ilevado a los Tribunales a plantear diversas cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de
Justicia a fin de facilitar la convergencia entre el ordenamiento interno y el comunitario.

El encaje del Derecho de la Unidn en el Derecho nacional, tras las discusiones suscitadas
en la materia, adquiere una posicion infraconstitucional pero supralegal, dotando de
especial relevancia a la normativa con eficacia directa. En consonancia con cuanto
dispone el art. 93 CE, mediante Ley Organica cabra autorizar la celebracién de Tratados
atribuyendo a una organizacién o institucion internacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun
los casos, la garantia de su cumplimiento y de las resoluciones emanadas de los
organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesidn. Asi, la Ley Organica
10/1985, de 2 de agosto, de Autorizacion para la Adhesion de Espafia a las Comunidades
Europeas, permite la entrada en la Union Europea. Mayores controversias presenta el
Derecho derivado, como es el caso de la Directiva 98/59/CE, en relacién a la garantia del
cumplimiento del Derecho de la Union frente al interno, habida cuenta de que las
Directivas no tienen reconocida eficacia directa horizontal entre particulares.

118 STC 140/2018, de 20 de diciembre de 2018.

119 GARCIA BLASCO, J. y ALVAREZ GIMENO, R.: “Supervision y reclamaciones: especial referencia
al Comité Europeo de Derechos Sociales (articulo C y protocolo de 1991, y articulo C y protocolo de
1995)”, en AA.VV. (MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L., Coords.): La garantia
multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa: el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y la Carta Social Europea, Albacete (Comares), 2017, p. 982,
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La reconstruccion judicial del despido colectivo obedece a la vinculacion del efecto util
de las normas europeas Y la interpretacién conforme, cuya vulneracion podria afectar al
derecho a la tutela judicial efectiva. Esta exigencia conlleva que los drganos
jurisdiccionales nacionales, tomando en consideracion la totalidad de su Derecho interno
y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos, hagan todo cuanto sea de su
competencia a fin de garantizar la plena efectividad de la Directiva y alcanzar una
solucion adecuada al objetivo perseguido'?. Este requisito incluye la obligacion de los
organos jurisdiccionales nacionales de modificar, en caso necesario, su jurisprudencia
reiterada si trae causa en una interpretacion del Derecho nacional incompatible con los
objetivos de una Directiva. Por lo tanto, el tribunal nacional no se encuentra
imposibilitado para interpretar la norma nacional de conformidad con el Derecho de la
Union por el mero hecho de que, de forma reiterada, haya interpretado esa norma en un
sentido que no es compatible con aquel*?!. Esta obligacion es inherente al régimen del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, en la medida en la cual permite a los
organos jurisdiccionales nacionales garantizar la plena efectividad del Derecho de la
Union cuando resuelven los litigios de que conocen.

Ciertamente, este principio de interpretacion del Derecho nacional tiene determinados
limites. Asi, el deber del juez nacional de utilizar como referencia el contenido de una
Directiva cuando interpreta y aplica las normas pertinentes de su Derecho nacional esta
limitada por los principios generales del Derecho y no puede servir de base para una
interpretacion contra legem del Derecho nacional*?2. De no ser posible la interpretacion
conforme, ni tampoco la aplicacion directa de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea (si una disposicion nacional de transposicidn es incompatible con el
Derecho de la Unidn, el art. 27 de la Carta no puede ser invocado en un litigio entre
particulares para excluir la aplicacion de esa disposicion nacional?®), la persona afectada
podré solicitar la responsabilidad del Estado por los defectos en la transposicion de la
norma comunitarial?*,

Los principios de primacia e interpretacién conforme aparecen materializados en el art. 4
bis LOPJ, cuando faculta a los Jueces y Tribunales a aplicar el Derecho de la Union
Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y velar por su
acomodacion mediante la técnica de la cuestion prejudicial. Precisamente, acudiendo a la
técnica de reenvio prejudicial, los Tribunales, rebelandose contra la jurisprudencia
nacional, reclaman un doble cambio del status quo: de un lado, en torno a los valores
juridicos dominantes, enfrentando a los imperativos de mercado los imperativos de
caracter social; de otro, a través de la llamada de atencion sobre la primacia del Derecho
Comunitario, reivindicando para la “jurisprudencia menor” (niveles inferiores al Tribunal
Supremo en un sistema multinivel transnacional) una posicion protagonista frente a la

120 STJUE de 5 de octubre de 2004, Bernhard Pfeiffer y otros, asunto C-397/01.

121 STJUE de 6 de noviembre de 2018, Max-Planck, asunto C-684/169.

122 STJUE de 24 de enero de 2012, Dominguez, asunto C-282/10.

123 STJUE de 15 de enero de 2014, Association de médiation sociale, asunto C-176/12).

124 STJUE de 19 de noviembre de 1991, Francovich y Bonifaci, asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90.
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“jurisprudencia mayor” (Tribunal Supremo)'?°. Dicha practica, si bien ha dado lugar en
ocasiones a la acomodacién del Derecho interno a una interpretacion en defensa del efecto
util de la Directiva y la proteccion de los trabajadores, también ha generado valoraciones
del Tribunal de Justicia con técnicas de dificil asimilacion, provocando una situacion de
inseguridad juridica en el ambito del despido colectivo, con el consiguiente perjuicio a
los derechos de los empleados.

2. Desarrollo histdrico del despido colectivo en Espafia

El concepto actual de despido colectivo procede esencialmente de la Directiva 98/59/CE,
precedida por la Directiva 75/129/CEE y su modificacion por la Directiva 92/56/CEE,
entretejida con las correspondientes reformas a nivel interno. La evolucion parte de una
hipotesis dogmaética en la configuracion de una institucion clésica y trascendental,
resultado del juego del elemento causal (causas econémicas o causas empresariales) y el
numérico-temporal (la vertiente colectiva como suma de extinciones individuales en un
periodo concreto)*?®. Aspectos ambos, combinados de manera distinta en cada etapa y
dotados de diversa intensidad, hasta el punto de que la pluralidad constitutiva del despido
resulta en determinados momentos un elemento juridicamente irrelevante, aun cuando
normalmente no lo sea en la préctica, pues las causas alegadas suelen tener una
proyeccion personal amplia.

El devenir historico de la ordenacion interna comienza con la Ley de Contrato de Trabajo
de 1931, publicada en el nium. 326 de la Gaceta de Madrid un 22 de noviembre, que recoge
las causas justificativas de la terminacion del contrato de trabajo. Es pronto aln para
encontrar referencias a las causas econdémicas, pero en su art. 89 alude a extinciones por
motivos consignadas validamente en el contrato, dimisidn del trabajador, mutuo acuerdo
de las partes, muerte o incapacidad del patrono, o extincion de la personalidad contratante,
muerte del trabajador, fuerza mayor que imposibilité el trabajo por incendio, inundacién,
terremoto, explosion, plagas del campo, guerra, tumultos o sediciones y, en general,
cualquier otro acontecimiento extraordinario que los contratantes no hayan podido prever
0 que, previsto, no se haya podido evitar y el despido justificado del trabajador por el
patrono. Especial interés presenta la fuerza mayor, en tanto algunos autores consideran
amparada en esta causa el despido por crisis economica imprevisible o inevitable'?’.

La Ley de Jurados Mixtos (nim. 332 de la Gaceta de Madrid) extiende de forma abierta
la fuerza mayor propia del art. 89 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 a la fuerza
mayor impropia, identificada con la crisis de empresa y, en general, con los ceses en
“interés de empresa”. En su art. 46 determina que el despido de un obrero podra estar

125 MOLINA NAVARRETE, C.: “La cuestion prejudicial y (El fin de los tribunales de ‘Gltima palabra’?:
Experiencias de tutela del contratante débil”, La Ley, nim. 9008, 2017, p. 1.

126 DESDENTADO BONETE, A.: “La delimitacién legal del despido colectivo. El despido colectivo de
hecho”, en AA.VV. (GODINO REYES, M., Dir.): Tratado de despido colectivo, Valencia (Tirant lo
Blanch), 2016, p. 8.

127 GARCIA MURCIA, J.: “Las causas de despido colectivo: causas técnicas, organizativas y de
produccion”, en AA.VV. (GODINO REYES, M., Dir.): Tratado de despido colectivo, Valencia (Tirant lo
Blanch), 2016, p. 95.
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justificado por causas imputables al mismo o por motivos independientes de su voluntad.
En el segundo caso (crisis de trabajo, cesacion de la industria o profesion, naturaleza
eventual o limitada del trabajo etc.), podra exigir los salarios correspondientes al plazo de
preaviso normal establecido por la costumbre o por las bases de trabajo adoptadas por el
Jurado respectivo, al cual corresponderd en todo caso, la determinacion de las
circunstancias en presencia y el fallo que con arreglo a ellas deba dictarse. Ante un
despido injustificado, la cuantia de la indemnizacion —variable entre el importe de quince
dias y seis meses de jornal— se fija en la propia resolucion que ponga término al asunto,
para el caso de que el patrono prefiera su abono a la readmision, teniendo en cuenta para
sefialarla la naturaleza del empleo, el tiempo que el obrero haya prestado sus servicios,
las cargas familiares, la mayor o menor posibilidad para colocarle nuevamente y todas las
demés circunstancias del perjuicio ocasionado (art. 53).

Habida cuenta de la profunda crisis econémica y el aumento del desempleo, se publica el
26 de junio de 1935, en el num. 177 de la Gaceta de Madrid la Ley de la prevision contra
el paro con medidas econdmicas (Caja Nacional contra el paro forzoso), organicas (Junta
Nacional contra el paro), y procedimentales (primigenias tramitaciones de regulacién de
empleo)'?8, A los efectos que aqui interesan, el art. 12 aquilata una primera version de
intervencion administrativa en las terminaciones por causas econdémicas en cuantas
industrias justifiquen la necesidad del despido parcial de obreros por falta de trabajo, y
también en las obras que estén incluidas en la Ley de Paro, se autoriza al Ministro del
ramo para, oido el parecer del Jurado Mixto, establecer turnos de trabajo o reducir el
namero de dias semanales de labor, quedando facultadas las empresas para elegir entre
ambas medidas. EI 29 de noviembre del mismo afio se publica el Decreto sobre despido
parcial de obreros por falta de trabajo, al objeto de desarrollar reglamentariamente el art.
12 de la Ley de prevision contra el paro, dados los reiterados incumplimientos en materia
procedimental. Asi, cuando una empresa se vea precisada a despedir obreros por falta de
trabajo lo pondra en conocimiento del Jurado Mixto competente, justificando plenamente
las causas que motiven su decision. Recibida dicha comunicacion, este podra practicar
las diligencias oportunas para investigar la posibilidad de evitar los despidos emitiendo
el informe correspondiente. En el caso que de este informe se derive la imposibilidad de
tales medidas, la empresa podra proceder al despido proyectado. Si en el informe del
Jurado Mixto se declarase la posibilidad de establecer turnos de trabajo o la reduccién de
dias de labor se dara vista de la misma al interesado y sera elevada inmediatamente por
dicho organismo al Ministerio de Trabajo para que decida en el plazo méximo de quince
dias, sobre la autorizacion. Si transcurrido dicho plazo el Ministerio no hubiese resuelto
sobre el particular, la empresa podréa realizar los despidos, sin perjuicio de los derechos
de los obreros despedidos.

Bajo el régimen franquista, la Ley de Contrato de Trabajo aprobada el 26 de enero de
1944 veda el recurso al despido por crisis empresarial por la via de la fuerza mayor,

128 MUROS POLO, A.: “El despido colectivo en un marco de reestructuracion juridica y socialmente
responsable”, cit., p. 141.
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circunscribiendo la clausula abierta de la Ley de 22 de noviembre de 1931 a situaciones
“semejantes”. No obstante, la norma introduce una nueva causa para el despido en su art.
76, relativa a la cesacion de la industria, comercio, profesion o servicio fundada en crisis
laboral —esbozo de la causa técnica'®— o econdmica, siempre y cuando haya sido
debidamente autorizada conforme a las disposiciones legales en vigor. Este
reconocimiento expreso a la causa economica unido al precedente de despido colectivo
por cierre de empresa, previa autorizacion de los organismos competentes del Ministerio
de Trabajo, amplia el control administrativo a todos los ceses fundados en fuerza mayor
propia, recogiendo pareceres doctrinales y practicas administrativas anteriores, o
impropia, en un régimen signado por el criterio causal**°.

La promulgacion del Real Decreto 3090/1972, de 2 de noviembre, sobre politica de
empleo, y la Orden de 18 de diciembre de 1972 precisan el procedimiento de suspension
0 extincion del contrato, manteniendo la autorizacion del Ministerio, incorporando el
informe del Jurado de Empresa a la solicitud y reconociendo las reestructuraciones de
grupos o0 sectores de actividades productivas por razones técnicas o econdmicas.
Posteriormente, en la etapa de la Transicion, la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones
Laborales, sin variacion significativa, alude al despido por causas tecnoldgicas o
econdmicas con la preceptiva autorizacion administrativa.

Si se advierte un cambio de direccién en el Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, de
Relaciones de Trabajo, traducido en una timida incorporacion del criterio cuantitativo.
De este modo, admite el despido objetivo por la necesidad de amortizar individualmente
un puesto de trabajo cuando no proceda utilizar al trabajador afectado en otras tareas, en
tanto el despido individual por causas econdémicas se afiade al despido colectivo que
afecta a un conjunto de trabajadores. EI Capitulo 111, Titulo V, dedicado al “despido por
circunstancias objetivas derivadas de la capacidad del trabajador o necesidades de
funcionamiento de la empresa”, no delimita las causas empresariales, pues solo concreta
las modificaciones tecnolégicas en relacion a la falta de adaptacion; mientras el titulo VI,
sobre “reestructuraciones de plantillas”, aglutina las causas econdmicas y tecnoldgicas.
En el proceso de autorizacion, modificado por el art. 45, el informe preceptivo pasa a ser
el de los representantes de los trabajadores, resulta posible regular la reestructuracion por
convenio y se admite la extincion de la relacion laboral mediante pacto entre el
empresario y los trabajadores afectados, a poner en conocimiento de la autoridad laboral
para que pueda, sin mas tramites, autorizar la suspension o reduccion pretendida o estimar
procedente seguir el procedimiento reglamentario establecido®!,

Consagrado por la Constitucion Espariola de 1978 el sistema democratico de relaciones
laborales, la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores, regula
nuevamente la finalizacion del contrato por cesacion de la industria, comercio o servicio

129 ALTES TARREGA, J.A.; BLASCO PELLICER, A. y NORES TORRES, L.E.: El despido objetivo,
Valencia (Tirant lo Blanch), 2010, p. 155.

130 ALONSO OLEA, M.: El despido, Madrid (Instituto de Estudios Politicos), Madrid, 1957, p. 61.

131 ABRIL LARRAINZAR, M.P.: Informacidn, consulta y negociacion en el despido colectivo, Navarra
(Aranzadi), 2016, pp. 36 y 37.
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de forma definitiva, fundada en causas tecnolégicas o econémicas, siempre y cuando
aquella haya sido debidamente autorizada; manteniendo, en lo esencial, el esquema de la
Ley de 1944. De un lado, regula la extincion por causas tecnoldgicas econdémicas y fuerza
mayor”, aun cuando no proporciona su definicion; de otro, ex art. 52, el despido individual
objetivo por causas economicas retrocede, al limitar su utilizacién a las empresas con
menos de cincuenta trabajadores. El art. 51 del primigenio Estatuto de los Trabajadores,
desarrollado por el Real Decreto 696/1980, ya preve las consultas en caso de despido
colectivo, pero de forma generalizada, sin exigir superar un determinado umbral para
aplicar el procedimiento. De lograr un acuerdo entre el empleador y los representantes, la
autoridad laboral procede, sin mas trdmite, a su homologacion, salvo si concurre dolo,
coaccion o abuso de derecho; en caso contrario, el empresario debe conseguir la
autorizacion administrativa. El requerimiento de un periodo de discusion con los
representantes de los trabajadores con anterioridad al inicio del expediente administrativo
y la obtencion de autorizacién constituyen el antecedente al actual sistema de
negociacion.

El predominio del elemento causal continda hasta recepcion plena del elemento numeérico,
muy similar al actual, en la Ley 11/1994, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de los
Trabajadores, dentro de un marco permanente de intervencion administrativa fuerte. El
cambio significativo en la orientacion del sistema se produce a resultas de las exigencias
de flexibilizacion, bajo la transposicion de la Directiva 75/129/CEE, tras la adhesion de
Espafia a la Comunidad Econémica Europea, con alguna desviacion significativa. La
incorporacion formal de la figura del despido colectivo otorga al elemento cuantitativo
una posicion central en la distincién frente al despido individual o plural. Con todo, las
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion en un periodo de 90 dias,
siguen operando de forma residual para establecer ciertas limitaciones. Asi, el despido
colectivo se convierte en un concepto problematico, tanto en la delimitacion del ambito
de aplicacion del despido colectivo como en el establecimiento de las consecuencias de
su calificacion.

Una primera novedad viene dada por la definicion de las causas a través de la técnica de
remision al despido objetivo plural con fundamento en la interpretacion teleoldgica. En
este sentido, las causas econdémicas concurren si contribuyen a superar la situacién
econdmica negativa de la empresa, a diferencia de las causas técnicas, organizativas o de
produccidn, que concurren si garantizan la viabilidad futura de la empresa y del empleo
mediante una méas adecuada organizacion de los recursos disponibles. La técnica
empleada permite configurar al despido por causas empresariales como una institucion
Gnica a partir de la identidad causal entre el despido objetivo y el colectivol®,

El despido objetivo requiere de un requisito afiadido, siendo insuficiente acreditar la
causa, pues debe quedar acreditado que los puestos de trabajo de los afectados y sus tareas
y responsabilidades desaparecen del organigrama. No obstante, se admite que estas

12 CASAS BAAMONDE, M.E.: “Causalidad del despido colectivo, autorizacion administrativa y
negociacion colectiva”, Relaciones Laborales, nim. 19, 1996, p. 1.
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funciones puedan ser desarrolladas o repartidas entre el resto de los trabajadores, llevadas
a cabo por el propio empresario o a través de externalizaciones; en todo caso, sin proceder
a contratar a nuevo empleado, pues ello supondria la amortizacién del trabajador y no del
puesto. La “necesidad objetivamente acreditada” no es equivalente a la mera
conveniencia del empresario, por lo que la medida ha de ser razonable y proporciona a
fin de superar la situacion econdémica negativa o garantizar la viabilidad de la empresa y
del empleo segun la causa alegada®®3.

Por otro lado, se excluye el procedimiento de consultas con los representantes de los
trabajadores de los supuestos de despidos plurales, pues el art. 51 ET restringe su &mbito
de aplicacion al despido colectivo. El sistema de autorizacién administrativa permanece,
aun cuando se incorpora la coincidencia temporal entre la comunicacién de apertura de
consultas y la solicitud de autorizacion. Con lo cual se instaura un sistema dividido en
una fase consultiva y negocial privada y otra de caracter publico a desarrollar ante el
organismo publico competente de forma simultanea. Si las negociaciones finalizan con
acuerdo, se concede la autorizacion administrativa —salvo impugnacién de oficio por
fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho—; de no alcanzar un acuerdo, la autoridad
laboral resuelve en funcion de la efectiva concurrencia de las causas, valorando la
adecuacion y proporcionalidad entre el fin perseguido y los medios propuestos.

En linea con la Directiva, el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores de 1995,
desarrollado por el Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, inserta una alusion expresa al
contenido del periodo de consultas en caso de despido colectivo que ha de versar sobre
las causas motivadoras del expediente y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi
como sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores
afectados y para posibilitar la continuidad y viabilidad del proyecto empresarial. El
enfoque de buena fe del art. 51.4 ET aparece en detalle bajo la ordenacién reglamentaria,
al introducir un deber de informacion respecto a la memoria explicativa de las causas
(diferenciando entre causa econdémica y causa técnica, organizativa o productiva), el
namero y categorias de los trabajadores empleados habitualmente durante el Gltimo afio,
asi como de los afectados, los criterios tenidos en cuenta para designar a cuantos vayan a
ser afectados y el periodo a lo largo del cual esta previsto efectuar las extinciones de los
contratos de trabajo. Ambas normas prevén la obligacion de aportar el plan de
acompafiamiento social a la documentacién a facilitar por la empresa cuando inicia el
expediente en empresas de cincuenta o0 mas trabajadores.

El legislador ha querido distinguir cuatro esferas de afectacion en las que puede incidir la
causa desencadenante de los problemas de rentabilidad o eficiencia que estan en el origen
del despido por motivos economicos: el ambito de los medios o instrumentos de
produccion (causas tecnicas), el de los sistemas y métodos de trabajo del personal (causas
organizativas), el de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el
mercado (causas productivas) y el de los resultados de explotacion (causas econémicas,

133 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A.: El despido colectivo en el Derecho Espafiol:
Estudio de su Régimen Juridico, Pamplona (Aranzadi Thomson Reuters), 1997, p. 211.
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en sentido restringido). Un segundo elemento del supuesto de despido por motivos
economicos descrito en los arts. 51.1y 52.¢) ET es la amortizacion de uno o varios puestos
de trabajo. El tercer elemento del supuesto de despido por motivos econdémicos en la
nueva redaccion del Estatuto hace referencia a la conexion de funcionalidad o
instrumentalidad entre la extincion o extinciones de contratos de trabajo decididas por la
empresa y la superacion de la situacion desfavorable acreditada en la misma de falta de
rentabilidad de la explotacion o de falta de eficiencia de los factores productivos.

En el supuesto de cierre de la explotacién, la conexién entre la supresion total de la
plantilla de la empresa y la situacion negativa de la empresa consiste en que aquella
amortigua o acota el alcance de esta. La empresa se considera inviable y, para evitar la
prolongacion de una situacion de pérdidas o resultados negativos de explotacion, se toma
la decision de despedir a los trabajadores abonéndoles las indemnizaciones
correspondientes. En el supuesto en que la amortizacion pretenda solo la reduccién de la
plantilla, la conexién entre la situacion desfavorable existente en la empresa y los
despidos acordados ha de consistir en la adecuacion o proporcionalidad de estos para
conseguir la superacion de aquella, en el contexto del plan de recuperacion del equilibrio
empresarial. Tal conexion funcional de adecuacidn ha de apreciarse en concreto, respecto
del despido o de los despidos de trabajadores determinados acordados por la empresa.
Siendo asi, la valoracion de adecuacién o proporcionalidad se proyecta sobre hechos
pasados y también sobre la situacion actual y previsiones futuras de la empresa. El objeto
de valoracion es, a diferencia de lo que sucede en la comprobacion de la situacion de
ineficiencia o falta de rentabilidad de la empresa, no un juicio sobre hechos probados,
sino uno de acomodo del empresario a una conducta razonable, con arreglo a los criterios
técnicos de actuacion atendidos o atendibles en la gestion econémica de las empresast®*.

La modificacién del art. 52.c) ET por la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de medidas
urgentes para la mejora del mercado de trabajo y el fomento de la contratacién indefinida
supone una quiebra de la identidad causal entre despido colectivo y objetivo, para
configurar las causas empresariales de los despidos individuales o plurales cuando exista
la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo por alguna de las
causas previstas en el art. 51.1 y en numero inferior al establecido en el mismo. Al margen
del objetivo comun de regular los despidos por necesidades de funcionamiento de la
empresa, la clara distincion entre las figuras extintivas se refleja en la introduccion de
cambios en las causas organizativas, flexibilizando el recurso al despido objetivo. A tal
efecto, el empresario acreditard la decision extintiva para superar las dificultades que
impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya sea por su posicion competitiva en el
mercado o por exigencias de la demanda —en intima conexion con las causas
productivas— dejando de lado la necesidad de garantizar la viabilidad futura de la
empresa.

La division por niveles de gravedad de la situacion empresarial, con una virtualidad
limitada (pues el control externo de las causas ejercido para el despido objetivo o

134 STS (Social) de 14 de junio de 1996 (Rec. 3099/1995).
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colectivo era muy similar'®), permanece hasta la promulgacion del Real Decreto-ley
10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo y la
posterior Ley 35/2010 de 17 de septiembre. La crisis financiera y econdmica de origen
internacional desarrollada desde principios de 2008 interrumpe la senda de crecimiento
econdémico y del empleo con la consecuencia de una intensa destruccion de puestos de
trabajo.

Las modificaciones pasan por la reaparicion de la técnica de remision al art. 51 ET en
relacion con la identidad causal, la supresion de la referencia a la amortizacion del puesto
de trabajo (de escasa importancia practica, pues es claro que el despido econdémico
presupone la efectiva reduccion de puestos de trabajo'®), una reconfiguracion del
elemento teleoldgico y la definicion de las razones empresariales. Las causas econémicas
concurren cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacion econémica
negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la
disminucion persistente de su nivel de ingresos, que puedan afectar a su viabilidad o a su
capacidad de mantener el volumen de empleo; las causas técnicas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccién; cuando
se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del
personal; en fin, las productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda
de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.

El apartado 1 del art. 41 ET indica que la direccion de la empresa, cuando existan
probadas razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, podra acordar
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo. La interpretacion literal del
precepto inclina a pensar que no es la crisis empresarial, sino la mejora de la situacion de
la empresa, la vara de medir o punto de referencia de la justificacién de las razones o
causas en las cuales se ha de apoyar la decision empresarial modificativa de condiciones
de trabajo.

La regulacidn de la finalidad de las decisiones extintivas impone objetivos mas exigentes
dedicados, bien a superar una situacién econémica negativa de la empresa (art. 51, para
las causas econdmicas de los despidos colectivos), bien a garantizar la viabilidad futura
de la empresa y del empleo en la misma (art. 51, para las causas técnicas, organizativas y
de produccion); ora a la superacion de situaciones econémicas negativas (art. 52 para las
causas economicas de los despidos objetivos por necesidades de la empresa), ora a
afrontar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa (art. 52 para
las causas técnicas, organizativas y de produccion). La razon sustantiva de un tratamiento
legal diferente de las decisiones modificativas y extintivas radica en que los intereses en
juego no son los mismos cuando la decision empresarial supone la pérdida del empleo
(flexibilidad externa o adaptacion de la plantilla) que cuando significa un mero cambio

15 BLASCO PELLICER, A.: Los expedientes de regulacion de empleo, Valencia (Tirant lo Blanch), 2009,
p. 49.

138 GOERLICH PESET, J.M.: “La reforma de la extincion del contrato de trabajo”, Temas Laborales, nim.
107, 2010, p. 280.
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en el modo o en las circunstancias de ejecucion del trabajo (flexibilidad interna o
adaptacion de condiciones de trabajo). La distinta ponderacién de estos intereses explica
que la facultad de gestionar con flexibilidad interna la organizaciéon del trabajo,
manifestacion de la libertad de empresa y de la defensa de la productividad reconocidas
en el art. 38 CE, se atribuya al empresario con margenes mas holgados que la facultad de
flexibilidad externa®®’.

Ademas de la modificacion de las causas, la Ley 35/2010 también introduce la posibilidad
de constituir comisiones ad hoc en ausencia de representacion para la negociacion del
despido colectivo, reduce la duracién del periodo de consultas a un méximo de treinta
dias naturales o quince dias en empresas de menos de cincuenta trabajadores, ejemplifica
las medidas sociales de acompafamiento, cifie el plazo para resolver en caso de que las
consultas finalicen sin acuerdo a siete dias naturales y permite la sustitucion del periodo
de consultas por el procedimiento de mediacion o arbitraje*®. EI Real Decreto 801/2011,
de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de regulacién
de empleo, precisa algunos aspectos relativos a la documentacion inicial y, de forma no
poco controvertida, abre la via a parcelar las negociaciones por centros de trabajo
afectados, actualmente proscrita. El recrudecimiento de la crisis impulsé al Gobierno a
acometer nuevas reformas estructurales para paliar sus efectos.

El Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral y la Ley 3/2012, de 6 de julio, rompen de forma algo traumatica con el
modelo de autorizacion administrativa que desaparece, como instrumento de
flexibilizacion, para en la praxis potenciar el periodo de consultas y un trasvase al control
judicial de alta intensidad, pese a las previsiones legislativas, generando un alto
porcentaje de nulidades'®. Esta supresion no implica la configuracion del despido
colectivo como un acto voluntario y unilateral del empresario, pues la
procedimentalizacion de la decisién requiere de un periodo de consultas con los
representantes de los trabajadores. La justificacién de este cambio atiende a que la
caracterizacion de la extincion colectiva, con un expediente administrativo y posibles
impugnaciones administrativas y judiciales, se ha revelado contraria a una celeridad
especialmente necesaria cuando se trata de acometer reestructuraciones empresariales. De
ahi, seguramente, la tendencia a alcanzar acuerdos con los representantes de los
trabajadores durante el periodo de consulta como modo de asegurar la autorizacion por
parte de la autoridad laboral. Sin embargo, ello se ha hecho frecuentemente a costa de
satisfacer indemnizaciones a los trabajadores despedidos por encima de la legalmente
prevista para este despido, empobreciendo asi el contenido de las negociaciones.

187 STS (Social) de 17 de mayo de 2005 (Rec. 2363/2004).

138 MUROS POLO, A.: “El despido colectivo en un marco de reestructuracion juridica y socialmente
responsable”, cit., p. 150.

139 ROMERO SANCHEZ, I.: El despido colectivo. Evolucion normativa y régimen juridico, Granada
(Comares), 2017, p. 45; o DESDENTADO BONETE, A.: “La delimitacion legal del despido colectivo. El
despido colectivo de hecho”, en AA.VV. (GODINO REYES, M., Dir.): Tratado de despido colectivo, cit.,
p. 11.
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El sistema de proteccion laboral queda subordinado a los intereses econémicos tras elevar
el poder de gestion empresarial, en detrimento del papel desempefiado por los
interlocutores sociales. Tanto la Ley como el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de
suspension de contratos y reduccién de jornada, flexibilizan las causas, con la supresion
de cualquier resquicio del elemento teleoldgico relativo a la viabilidad o posicién
competitiva empresarial'®®; e, igualmente, proceden a la sustitucion del plan de
acompafiamiento social por un plan de recolocacién externa para despidos que afecten a
mas de cincuenta empleados. La reforma laboral de 2012 supone la culminacion de un
proceso que tiende a normalizar juridicamente el recurso al despido colectivo en la gestion
del personal para poder asegurar beneficios empresariales. Las sucesivas reformas legales
operadas por el Real Decreto-ley 11/2013 y la Ley 1/2014 no introdujeron variaciones en
la formula, que pasa con el mismo tenor al texto al Real Decreto Legislativo 2/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. En este momento, pueden apreciarse diferencias formales entre los pasajes
que el legislador dedica al despido y a las otras dos grandes medidas de reestructuracion
(movilidad geogréfica y modificacion sustancial de condiciones de trabajo)'*. Hay
préactica coincidencia en las causas justificativas de la adopcion del despido y de estas
otras medidas de reorganizacion empresarial, pero no la hay en su explicacion.

El Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de
trabajo, en un intento por volver a constituir el despido colectivo como un mecanismo
extraordinario, potencia las medidas de flexibilidad interna. La recuperacion de los
derechos laborales y su garantia, junto con el impulso a las medidas alternativas méas
eficientes y de menor coste social que las reducciones de plantilla, son sus principales
aportaciones. No obstante, deja intacta la regulacion del despido en su vertiente colectiva,
a salvo de la derogacion de la Disposicion Adicional 16% ET, relativa a las reglas
especiales en el sector publico. En fin, el apartado dos de la Disposicién Final 82 de la
Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo proporciona nueva redaccion al art. 51.2 ET,
para establecer que el informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, ademas de
comprobar los extremos de la comunicacion y el desarrollo del periodo de consultas, se
pronunciara sobre la concurrencia de las causas especificadas por la empresa en la
comunicacion inicial y constatara si la documentacion presentada por esta se ajusta a la
exigida en funcion de la causa concreta alegada para despedir. Lo mas relevante es “el
plus de judicializacion que experimentara esta cuestion, porque la Inspeccion se
desenvolvera en una dimension garantista que servira como ariete impugnatorio, sindical
e individual”!*?, En realidad, la modificacion actlia como una técnica de presion a las

140 SAEZ LARA, C.: Reestructuraciones empresariales y despidos colectivos, Valencia (Tirant lo Blanch),
2015, p. 21.

141 GARCIA MURCIA, J.: “Las causas de despido colectivo: causas técnicas, organizativas y de
produccion”, en AA.VV. (GODINO REYES, M., Dir.): Tratado de despido colectivo, cit., p. 104.

142 MOLINA NAVARRETE, C.: “;El (in)cumplimiento laboral se pone serio?: entre disuasion y
criminalizacion”, Revista de Trabajo y Seguridad Social (CEF), nim. 473, 2023, p. 15.
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empresas para que alcancen acuerdos de despido colectivo, si estos son realmente una
ultima ratio y, en otro caso, que opten por la técnica alternativa del expediente de
regulacion temporal de empleo.

3. Despido colectivo “de hecho”

La normativa espafiola el despido colectivo supone la resolucion del contrato de trabajo
por voluntad unilateral del empresario con fundamento en causas de caracter empresarial
(econdmicas, técnicas, organizativas o productivas) no inherentes a la persona del
trabajador. En cumplimiento de la Directiva 98/59/CE, el legislador articula un
procedimiento de informacion y consulta con los representantes de los trabajadores
dedicado al propdsito de lograr un acuerdo capaz de evitar, reducir o mitigar el despido.
Adquieren especial protagonismo las medidas sociales de acompafiamiento, la
intervencion administrativa sin autorizacién y el control judicial posterior, sin haber
alcanzado todavia un nivel adecuado de fortalecimiento en la flexibilidad interna.
Asimismo, como resultado de adoptar una formula mixta de entre las alternativas
ofrecidas por la norma europea, la extincion ha de afectar en un periodo de noventa dias
al menos a diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores; el
diez por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre
cien y trescientos trabajadores; treinta trabajadores en las empresas que ocupen més de
trescientos trabajadores.

Por contraposicion a esta definicion, el despido colectivo “de hecho” como creacion
jurisprudencial viene a ser entendido como aquel que, siendo colectivo, se formula
eludiendo las reglas procedimentales establecidas'*®. Efectuar despidos disciplinarios y
objetivos en nimero superior al correspondiente ha llevado a su reconocimiento como
improcedentes a través de las transacciones acordadas en los tramites de impugnacion.
La parte empresarial ha tratado de emplear este subterfugio para alegar que no cabe anular
un despido colectivo que nunca existio.

Con una contundencia digna de resefiar, el Tribunal Supremo aclara que una decision
extintiva de caracter colectivo puede adoptarse formalmente como tal, sometiéndose al
procedimiento legalmente previsto en el art. 51 ET y en sus normas de desarrollo
reglamentario, pero también puede producirse al margen de este procedimiento —
prescindiendo del periodo de consultas—, incluso ocultando su caracter colectivo#*. En
el primer caso, se estaria ante un despido colectivo irregular, mientras en el segundo se
trataria de un despido colectivo de hecho, también calificado en determinadas condiciones
como un despido fraudulento o encubierto. La decision extintiva colectiva podria
manifestarse, al igual que sucede con la individual, como un despido tacito —el mero
cierre de la empresa— que, por lo demas, no deja de ser una manifestacion de la figura
ahora analizada.

143 STS (Social) de 18 de noviembre de 2014 (Rec. 65/13).
144 STS (Social) de 25 de noviembre de 2013 (Rec. 52/13).
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Asi, los despidos disciplinarios y objetivos no son tales, ni las conciliaciones posteriores
pueden constituir extinciones por mutuo acuerdo o dimisiones, al margen de la
intervencion del empleador, cuando siguen siendo extinciones a iniciativa del empresario
y se producen por motivos no inherentes a la persona del trabajador que, al superar los
umbrales, computan como ceses que conforman el despido colectivo. Si un despido
disciplinario se declara improcedente y, pese a ello, el contrato se extingue, el cese no
podra ser excluido del computo a efectos del despido colectivo, como tampoco podra
serlo la falsa alegacion del vencimiento del término en un contrato que no es temporal.
Por tanto, los despidos disciplinarios calificados como improcedentes son computables a
efectos de los umbrales del art. 51.1 ET, y lo mismo ocurre con las extinciones por causas
objetivas para las cuales también se admita su improcedencia. EI despido colectivo como
institucion del orden publico laboral no es disponible para el empresario, de forma que
este no puede optar por aceptar las consecuencias de la improcedencia para evitar el
procedimiento colectivo.

El elemento cuantitativo resulta determinante, pues el elemento causal ha de abrirse a
todos los despidos por motivos no inherentes a la persona del trabajador'®®. Por
consiguiente, para determinar el umbral numérico a efectos del despido colectivo
procederd atender tanto a las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion
propias del tipo extintivo, como a las que obedezcan a la iniciativa empresarial en virtud
de otros motivos no inherentes a la persona del trabajador, a excepcion de cuantas
respondan al tiempo validamente transcurrido o a la realizacion completa de la obra o
servicio determinado'®®. En cambio, no computaran las extinciones de contratos
temporales una vez llegado su término**’; eso si el convenio colectivo no puede regular
la extincién de los contratos por obra o servicio determinado por causa de disminucion o
reduccion del volumen de la contrata, al margen de lo dispuesto en el Estatuto de los
Trabajadores, ni regular ninguna causa nueva de extincion, sino que tal situacion tiene
encaje en lo dispuesto en los arts. 51 0 52 ¢) del ET, lo que implica que las extinciones
efectuadas en atencion a este tipo de disposiciones deben ser computables a efectos del
despido colectivo, a riesgo de constituir una extincion de hecho si quedan al margen4,

También se produce un despido colectivo de facto cuando, en una reversion de una
contrata, la administracion no asume a la plantilla de la contratista saliente!*®, con un
plazo de caducidad de veinte dias a contar en estos supuestos desde la Gltima extincion
computable®™. En supuestos de traspaso y no asuncion de la plantilla por la contratista,
que las empresas no hayan invocado causa expresa alguna tampoco hace desaparecer la
existencia de un despido o extincion computable®. Asimismo, el computo de todas las

145 STS (Social) de 30 de septiembre de 2008 (Rec. 4050/06).

146 STS (Social) de 23 de septiembre de 2021 (Rec. 92/2021)

147 STS (Social) de 16 de julio de 2020 (Rec. 4468/2017).

148 STS (Social) de 4 de abril de 2019 (Rec. 165/2018).

149 STSJ Madrid (Social) de 23 de julio de 2020 (Rec. 1440/2019).
150 STS (Social) de 24 de enero de 2020 (Rec. 148/2019).

151 STS 22 de septiembre de 2021 (Rec. 106/202).
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extinciones por causas no inherentes a la persona del trabajador incluye la falta de
llamamiento de los trabajadores fijos discontinuos en el momento habitual®®2,

En cualquier caso, la nulidad puede operar, primero, si la decisién empresarial conduce a
despidos individuales o plurales al margen del procedimiento de despido colectivo por
voluntad consciente de eludir las obligaciones de informacion y consulta y segundo, si la
ausencia del cauce apropiado no va ligada a intencionalidad alguna del empresario, en el
supuesto, a titulo de ejemplo, de extinciones por goteo a resultas de las cuales se haya
superado por error del umbral numérico o la confusion a la hora de situar la unidad de
referencia®®,

Ante extinciones fraudulentas de contratos de duracion determinada, si la demanda se
construye sobre unas afirmaciones no meramente facticas —referentes a la existencia de
la comunicacion empresarial de cese de un determinado nimero de trabajadores—, sino
sobre una calificacion juridica —el fraude de ley en la contratacion y la inexistencia de
justificacion de la terminacion de los contratos—, procedera necesariamente
individualizar la situacion de los trabajadores, haciendo precisos unos pronunciamientos
previos que no pueden ser incluidos en el objeto del proceso regulado en el art. 124 LRJS.
En semejante contexto, son los propios trabajadores individualmente afectados los que
podrén impugnar su cese ante el Juzgado de lo Social a través del cauce de los arts. 103
a 113 y 120 a 123 LRJS, porque en estas circunstancias no cabe la accion de despido
colectivo del art. 124 LRJS, cuando es necesario descender a las particulares y singulares
circunstancias de cada uno de los contratos temporales rescindidos por la empresa para
establecer si son contrarios a derecho y debieren en consecuencia considerarse como
extinciones computables a los efectos del art. 51 ET***. Cuando no cabe la accion del art.
124 LRJS, no se da tampoco la competencia que el art. 7.a) parrafo segundo LRJS
atribuye a las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia para conocer en
Unica instancia de los procesos de despido colectivo.

En la misma linea, y en caso de finalizacion de practicas académicas extracurriculares, se
hace esencial un examen de las concretas circunstancias de cada una de esas préacticas a
fin de determinar si escondian una relacién laboral irregular y fraudulenta. Analisis que
no puede ser realizado en un proceso de despido colectivo, sino que debe atribuirse a los
juzgados de lo social. En efecto, la determinacion de si las practicas académicas
extracurriculares son fraudulentas y encubren lo que materialmente son relaciones
laborales, constituye una cuestion particular y de contornos propiamente individuales que
obliga a analizar y determinar, con caracter previo, la verdadera naturaleza de la relacion,
y las singulares circunstancias de cada una de ellas, lo que no es propio de la modalidad
procesal de despido colectivo del art. 124 LRIS™.

152 STS (Social) de 10 de marzo de 2020 (Rec. 2760/2017).

18 DE CASTRO MARIN, E.: Despido colectivo “de hecho”. Aspectos controvertidos en la aplicacion
préctica del art. 51.1 ET, Navarra (Thomson Reuters-Aranzadi), 2018, p. 21.

154 SSTS (Social) de 22 de diciembre de 2016 (Rec. 10/2016) y 22 de diciembre de 2018 (Rec. 67/2018)
155 STS (Social) de 30 de noviembre de 2022 (Rec. 132/2020).
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El Tribunal Supremo reitera su doctrina, pero sefiala que la cuestion serd distinta de no
tratarse de contratos temporales que pudieran ser considerados fraudulentos o que
hubieran finalizado al margen de las previsiones normativas sobre este tipo de contratos,
frente a cuyas calificaciones las partes sostuvieran posturas diferentes, sino de la extincion
de contratos en aplicacion de lo dispuesto por un convenio colectivo®®®. En ese sentido,
se estaria en presencia de un despido colectivo que ha de calificarse como nulo con las
consecuencias previstas en el art. 124.11 in fine LRJS.

Si bien la jurisprudencia ha entendido que el proceso de despido colectivo no comprende
como cuestion de fondo la validez o no de los contratos para obra o servicio determinado
extintos®®’, voces autorizadas apuntan que el Tribunal de Justicia abre la puerta a
cuestionar que el contrato de obra y servicio vinculado a una contrata sea efectivamente
un contrato temporal®®,

En definitiva, la sancidn correspondiente a un despido de hecho es la nulidad, que puede
hacerse valer por las vias de impugnacion del art. 124 LRJS, pero también por las de los
arts. 103 a 113 y 120 a 123 de la propia norma®®.

Conclusiones

La conexion entre la responsabilidad social y las reestructuraciones empresariales no es
solo necesaria, sino igualmente rentable, al aportar ventajas competitivas, de caracter
inmediato y a largo plazo, cuando se establecen relaciones de calidad con los trabajadores
y con la representacion social, pero también con los proveedores o con otros grupos de
interés, como Administraciones, inversores, clientes, comunidades locales o la sociedad
en su conjunto.

En el ambito del despido colectivo, el sistema conformado por el Convenio nim. 158
OIT, la Recomendacién nim. 166 OIT, la Carta Social Europea revisada, la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea y la Directiva 98/59/CE conforman un
sistema supranacional de garantias multinivel orientado a prever un procedimiento
especifico asentado sobre los pilares de la informacién y las consultas con los
representantes de los trabajadores. Las medidas sociales adquieren renovada importancia
a efectos de evitar o reducir la entidad del despido colectivo o, al menos, mitigar los
efectos adversos sobre los afectados.

1% STS (Social) de 24 de enero de 2020 (Rec. 148/2019).

157 STS (Social) de 29 de septiembre de 2021 (Rec. 80/2021).

158 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, L.: “Contrato de obra y servicio vinculado a una contrata: ;el TIUE
abre la puerta a su calificacion como indefinido? (casos C-29/18, C-30/18 y C-44/18, Cobra Servicios
Auxiliares)”, Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, 24 de abril de 2019, disponible en:
https://ignasibeltran.com/2019/04/24/contrato-de-obra-y-servicio-vinculado-a-una-contrata-el-tjue-abre-
la-puerta-a-su-calificacion-como-indefinido-casos-c%E2%80%9129-18-c%E2%80%9130-18-y-
C%E2%80%9144-18-cobra-servicios-auxilia/

1% DESDENTADO BONETE, A.: “La delimitacion legal del despido colectivo. El despido colectivo de
hecho”, en AA.VV. (GODINO REYES, M., Dir.): Tratado de despido colectivo, cit., p. 47.
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Tradicionalmente, el ajuste estructural ha impulsado un proceso continuo de
reestructuracion en las empresas, aun cuando ello a menudo afecta negativamente al
rendimiento de la organizacion y da lugar a repetidos recortes de plantilla, erosionando la
moral y la confianza, a la par que reduciendo la productividad de cuantos trabajadores
permanecen en sus puestos de trabajo. De este modo, deviene logico tomar en
consideracion los costes sociales, méas alla del propdsito habitual de maximizar los
beneficios econdémicos, con el firme proposito de cumplir las exigencias de la normativa
internacional y evitar acciones poco eficientes consistentes en facilitar el recurso al
despido frente a la adopcion de medidas de flexibilidad interna.

En un contexto signado por la globalizacion, los cambios tecnologicos y en la propiedad
de las empresas (fusiones y adquisiciones, management buy-outs, programas de
privatizacion, etc.), la sustitucion de la sociedad industrial por la sociedad de la
informacidn o, por no seguir, los cambios demograficos y el crecimiento de la inversion
extranjera directa, resulta necesario un enfoque a largo plazo de la planificacion de los
recursos humanos, habida cuenta de la relevancia de crear y mantener una mano de obra
multifuncional, asi como fomentar la formacién y el desarrollo continuos. No obstante,
en la préctica no siempre se aplica un enfoque socialmente responsable, dada la tendencia
a reducir la plantilla como primera medida que adopta el empleador cuando la situacién
econdmica se deteriora; los recortes durante fusiones y adquisiciones o la escasa
consideracién al dialogo social y a las necesidades especificas de los trabajadores
despedidos.

En particular, la automatizacion, robotizacion y digitalizacion de los procesos productivos
refuerzan el problema de deslocalizacion y exigen un espacio propio en la negociacion
colectiva transnacional para alcanzar una gobernanza en los procesos de innovacién
mediante el control de los flujos de tecnologia desde las sedes de las multinacionales,
pasando por los lugares donde estan asentadas las filiales, hasta la misma cadena de valor.
Los Acuerdos Marco Globales permiten introducir elementos como la preocupacion por
la transicién verde hacia modelos mas sostenibles, la formacion en competencias digitales
de los trabajadores, las transformaciones organizativas, la protecciéon de los derechos
laborales o la nueva dimensién en la representacion de los trabajadores.

El méaximo rendimiento empresarial viene de converger el desarrollo tecnoldgico y
econdmico con el trabajo decente y el sistema de flexiseguridad garantista impulsado por
la regulacion internacional y el Derecho de la Unién. Si bien las reestructuraciones
pueden ser necesarias, también suelen conllevar consecuencias negativas que demandan
la intervencion de los agentes implicados para negociar soluciones preventivas. Lejos ya
de la gestion reactiva, en aras de adaptar la empresa al mercado competitivo y articular
un didlogo permanente y activo. Por el contrario, si el empleador esta facultado para optar
preferentemente por las medidas de flexibilidad externa, el sostenimiento del empleo pasa
a un segundo plano.
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No cabra desconocer que la Directiva 98/59/CE no solo reserva a las medidas sociales de
acompafiamiento un rol esencial en la negociacion. Ademas, eleva el protagonismo a la
autoridad publica competente en la basqueda de soluciones al conflicto.

Por su parte, el Derecho interno en Espafia respeta el sistema de garantias multinivel, pues
el empresario y los representantes negocian medidas alternativas o complementarias al
despido y la Administracion laboral interviene como mediadora. Ahora bien, el modelo
de despido colectivo, fruto de un proceso de flexibilizacion apenas revertido en la Gltima
reforma laboral, ha favorecido la expulsion sistematica de los trabajadores del mercado
laboral en caso de crisis y reorganizacion empresarial. Ante el desequilibrio derivado de
relegar el contenido de las consultas, no cabe afirmar que la regulacion espafiola vulnere
la normativa internacional, pero si es posible entender limitado el cumplimiento de
minimos. En efecto, la extincién colectiva, lejos ain de alcanzar una configuracion
socialmente responsable, dispone formalmente la necesidad de negociar medidas sociales
de acompafiamiento en el contenido minimo de las consultas, pero no obliga al empresario
a entregar una propuesta de medidas alternativas o complementarias al despido en la
documentacién inicial. Presentar una propuesta en tal sentido permitiria un mayor control
por la autoridad laboral y la Inspeccion al quedar comprendido en la comunicacion inicial.

La notable flexibilizacion de las causas al acoger las extinciones por pérdidas previstas o
por disminuciones de ingresos o ventas, ha lastrado el poder negociador de los
representantes, desincentivando en la praxis la adopcién de acuerdos fundados en
verdaderas férmulas de flexibilidad consensuada. Asimismo, el plan de recolocacién
externa para despidos de mas de cincuenta trabajadores, en sustitucion del antiguo plan
de acompafamiento social en empresas con menos de cincuenta trabajadores,
caracterizado por su caracter ambiguo, carece de mecanismos de control y garantias
suficientes para impedir un cumplimiento meramente formal. Es mas, su introduccion
parece olvidar que el tejido productivo espafiol esta caracterizado por la presencia
dominante de pequefias y medianas empresas, ajenas a su ambito de aplicacién. En fin, la
desaparicion de la autorizacion administrativa, la escasa importancia préctica de las
competencias de la autoridad laboral en materia de advertencia, recomendacion,
asistencia y mediacion en las consultas y la remision del informe de la Inspeccion de
Trabajo una vez finaliza el procedimiento, sin que pueda sancionar administrativamente
cuando el empresario no negocia efectivamente ninguna medida social de
acompafiamiento, han contribuido a minar la proteccion conferida en el despido colectivo,
descompensando la balanza, una vez mas, en favor del interés economico empresarial.

Por consiguiente, parece preciso acometer una serie de cambios legislativos para cumplir
integramente con la normativa internacional e incorporar elementos de reestructuracion
socialmente responsables. En lugar de limitarse a reaccionar cuando la situacion empeora,
el empresario ha de tender puentes para ajustar los sistemas de gestion a la eventual
desaceleracion econdémica o cualquier otro reto externo. La flexibilidad funcional en un
modelo proactivo, fundado en el enfoque a largo plazo, supone una mejora continua de
las capacidades y conocimientos de los trabajadores. Equilibrar los intereses en conflicto
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implica dotar de preferencia a las medidas de flexibilidad interna en situaciones
coyunturales e impedir el recurso al despido, reservado a problemas estructurales, por
cuanto la reforma de 2021 no ha modificado el régimen general de despido colectivo. El
condicionante de pérdidas previstas o disminucién persistente del nivel de ingresos o
ventas en las causas economicas debe reconducirse a otras medidas tales como la
movilidad funcional, movilidad geografica, modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo o expedientes de regulacion temporal de empleo; por su parte, las causas técnicas,
organizativas o productivas requieren una justificacion basada en la situacion estructural,
pues en la actualidad contintia siendo posible proceder al despido por un ahorro de costes,
sin la concurrencia de ningln problema de competitividad dado el desarrollo tecnoldgico
actual. Sin embargo, promover la viabilidad empresarial y la adopcion de innovaciones
en automatizacion o digitalizacion capaces de asegurar la empleabilidad a largo plazo —
unido a la dificil apologia de frenar el avance tecnologico— conforman argumentos de
peso para suavizar la eventual adopcion de esta medida.

Tras la decision del Comité Europeo de Derechos Sociales en relacidn con la reclamacion
colectiva presentada contra Espafia, el sistema indemnizatorio por despido improcedente,
al igual que ha sucedido en otros Estados miembros, ha sido declarado incompatible con
la Carta Social Europea revisada. En cualquier caso, habra que esperar a la evolucién
normativa, asi como a las préximas resoluciones judiciales en Espafia en relacion con la
indemnizacién por despido improcedente, para ver si también la discusion se extiende a
cualquiera de las indemnizaciones tasadas del ordenamiento juridico espafiol, incluida la
que afecta al despido colectivo.
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