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INTRODUCCION.

El presente trabajo, basado en el Real Decreto-Ley 3/12, de 10 de febrero de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, pretende exponer y analizar la reforma
llevada a cabo por el Gobierno espanol en febrero de 2012. En particular se pretende
analizar las modificaciones, de la normativa laboral relacionada con la extincion del
contrato de trabajo y mas especificamente todo lo relacionado con el despido.

Para alcanzar este objetivo se abordaran los siguientes aspectos relacionados con la
materia objeto del presente Trabajo Final de Grado.

En primer lugar, procede presentar los antecedentes de la reforma, es decir, la
normativa laboral anterior en materia de despido, comprendiendo los conceptos vy la
legislacién que persistia con anterioridad a febrero de 2012.

En un segundo punto, se abordard la normativa en materia de extincién de la relacién
laboral por iniciativa del empresario desde la reforma operada por el Real Decreto-Ley
3/12, de 10 de febrero de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Es
decir, estd parte supone realizar un analisis profundo de las medidas adoptadas por el
Gobierno y las modificaciones que ha supuesto en materia de despido, este Real
Decreto-Ley objeto de nuestro trabajo.

Este segundo capitulo finalizard con una comparacién, desde el punto de vista
normativo y estrictamente tedrico de ambas normativas

Llegados a este punto, se aborda como tercer capitulo del trabajo, una comparacién de
ambas normativas en materia de despido, anterior y posterior al Real Decreto-Ley
3/12, de 10 de febrero de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
desde una perspectiva practica y aplicada.

Asi, a partir de supuestos ficticios pero que perfectamente podrian ser reales se
aplicara la normativa sobre despido, actual y anterior, a trabajadores de una empresa
conocida y reconocible por todos. En este caso se ha utilizado el caso paradigmatico de
MERCADONA S.A por tratarse de una empresa que reune las citadas caracteristicas y
cuyo convenio colectivo es lo suficientemente completo para que sirva de modelo a
otras empresas del sector y al mismo tiempo lo suficientemente sencillo como para
poder manejarse sin dificultad.

Asi, en esta parte del presente Trabajo Final de Grado se analizaran diversos supuestos
practicos aplicados a los distintos tipos de despidos y a sus correspondientes
indemnizaciones para obtener conclusiones practicas, visuales y comparativas de lo
gue ha supuesto la reforma laboral del 2012.



Para finalizar, se manifestaran las principales conclusiones en las que se valorara si
realmente las medidas adoptadas por el Gobierno han sido efectivas en cuanto si éstas
han conseguido las finalidades que tenia el Real Decreto-ley, de 10 de febrero.

La metodologia empleada en el presente Trabajo Final de Grado puede resumirse del
modo siguiente. En las dos primeras partes del trabajo que consiste en un analisis
sobre la normativa de despido anterior y posterior a la reforma de 2012, se ha
trabajado sobre el “Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral”, como fuente principal.

También han sido de gran utilidad diversos manuales de Derecho Laboral (que figuran
enumerados en el apartado de bibliografia), asi como, numerosos articulos de revistas
especializadas y sentencias del Tribunal Supremo que han servido para ilustrar los
diferentes aspectos de los temas abordados. Ademas, se han utilizado fuentes
secundarias, como articulos de opinidn, revistas laborales o foros de discusién.

Para hacer mas visual el trabajo se han elaborado a partir de las fuentes consultadas
esquemas, graficos y tablas.

En la parte practica se ha utilizado como fuente primaria, el “Convenio Colectivo de
Mercadona S.A, Forns Valencias Forva, SAU, Mena Supermercados, SL y Saskibe, SL”
para poder tener resultados en cifras de los que supondria despedir a un trabajador
antes de la reforma laboral y a un trabajador después de ella, segun los diferentes
tipos de despido.



1. ANTECEDENTES DE LA REFORMA LABORAL DEL 2012.

La reforma laboral de 2012 fue aprobada por el Consejo de Ministros de Espafia el 10
de febrero, reforma que modificé la anterior del 2010.

Esta reforma laboral fue publicada en el Boletin Oficial del Estado (BOE) el dia 11 de
febrero de 2012 mediante un Real Decreto ley 3/2012, de 10 de febrero de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral.

Espana desde 2008 atraviesa una crisis econdmica que ha afectado al modelo laboral,
entre otros aspectos. De hecho, la tasa de paro segun la Encuesta de Poblacion Activa
(EPA) se situaba en el segundo trimestre de 2012 con un porcentaje del 22,85% y con
una cifra de desempleo de 5.273.600 personas.

Espana se sitla en la segunda posicidn, dentro de los paises de Europa con mayores
tasas de desempleo, siendo Grecia el primer pais con mas desempleo con un 25,7 %, y
Croacia el tercero con un 18,5%.

Vistas las tasas de paro y el nimero de desempleados, decimos que estamos ante un
pais que ha destruido empleo, y ademas de una manera mas rapida que las principales
economias europeas.

Ademas, los jovenes son el colectivo que mas ha sufrido esta destruccion de empleo,
cuya tasa de paro entre los menores de 25 afios llega a un porcentaje en torno al 50%.

Tabla 1.Cifras y porcentajes de desempleo en el segundo trimestre de 2012

Tasa de Cifra de Tasa de desempleo menores de
desempleo desempleo 25 afios
22,85% 5.273.600 personas 50%

Fuente. Elaboracidn propia.

A causa de la situacion econdmica del pais en general, de la inseguridad de encontrar
un primer empleo y de unos salarios bajos, los jovenes bien formados estan
abandonando el mercado de trabajo espafiol y buscando oportunidades fuera de éste.
Hecho denominado “fuga de cerebros”.

Por otro lado, la productividad de la economia esta viéndose afectada ya que el
desempleo de larga duracion en Espafia también es mas alto que en otros paises.

El modelo del mercado laboral espafiol estaba siendo insostenible e inseguro por lo
gue se requirid de una reforma transcendental. Mediante la aprobacién del “Real
Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
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, el Gobierno pretendia, mediante diferentes medidas, proporcionar
una mayor flexibilidad al mercado de trabajo. Facilitar la contratacidn, especialmente

mercado labora

de los colectivos mds desfavorecidos, como por ejemplo los jovenes y los parados de
larga duracién. Otro aspecto a mejorar era el de potenciar los contratos indefinidos
frente a los temporales. Y que el despido fuera el Ultimo recurso de las empresas que
estaban sufriendo la crisis econdmica.

Con estas finalidades, el Real Decreto-ley recoge un conjunto de medidas agrupadas en
cuatro capitulos, siendo los tres primeros capitulos resumidos brevemente para tener
una concepcién bdsica de lo que ha supuesto la reforma laboral. Sin embargo el
capitulo 1V, relativo a la extinciéon laboral, se detallard mds adelante por ser objeto de
nuestro estudio.

Para ello, los cuatro capitulos que anuncia el BOE son:

a. Capitulo I: Este capitulo trata de favorecer la empleabilidad de los
trabajadores. Las principales medidas adoptadas en este capitulo por el
Gobierno son:

1. Empresas de Trabajo Temporal: Tienen ahora la capacidad de actuar como

agencias de colocacidn, siempre y cuando estas empresas estén
previamente autorizadas por el Servicio Publico de Empleo Estatal.

2. Formaciéon profesional: Se reconoce la formacién profesional individual,

obteniendo los trabajadores un permiso retribuido de 20 horas anuales
para todos los trabajadores con mds de un afo de antigliedad, siempre que
el permiso sea con fines formativos.

3. Contrato para la formacidn y aprendizaje: Este tipo de contrato se ha

modificado tras la reforma en varios aspectos.

Ahora la duracién maxima del contrato pasa a ser de 3 afios y los sujetos del
contrato pueden tener hasta 30 anos, hasta que la tasa de desempleo se sitle
por debajo del 15%.

El trabajador sujeto del contrato para la formacion y el aprendizaje, puede ser
de nuevo contratado mediante este tipo de contrato, siempre que la formacion
relacionada con el nuevo contrato tenga por objeto la obtencion de distinta
calificacion personal. Ademas, el trabajador podra recibir la formacién tanto en
los centros de trabajo especificos como en la empresa, siempre que ésta
disponga de instalaciones y personal apropiado para la futura obtencion la de
acreditacion profesional.



Por ultimo, el tiempo de trabajo efectivo en la empresa no podra ser superior al
75% en el primer afo y superior al 85% en el segundo y tercer afio.

b. Capitulo II: Pretende fomentar la contratacién indefinida y la creacion de
empleo, tratando de mitigar las consecuencias negativas para los jévenes y
para las pequefias y medianas empresas(PYMES)

Para tal caso, se han introducido estas modificaciones:

1. Contrato a tiempo parcial: Se ha visto modificado en que ahora los

trabajadores si que pueden realizar horas extraordinarias, las cuales
computaran en las bases de cotizacion a la Seguridad Social pero no para la
prestacion por desempleo.

2. Contrato de trabajo a distancia o teletrabajo: Desaparece el contrato de

trabajo a domicilio dando paso a este tipo de contrato mencionado.

En él los trabajadores tendran los mismos derechos que el empleado que
trabaja en el centro de trabajo. Asimismo, el empresario estara obligado a
comunicar a los trabajadores con este contrato la existencia de puestos
vacantes en el centro de trabajo.

3. Nueva modalidad de contrato indefinido para emprendedores: Es un

nuevo contrato que puede ser celebrado por empresas de menos de 50
trabajadores y con cualquier trabajador, que ofrece a las empresas una
serie de incentivos fiscales y bonificaciones en la cuota de la seguridad
Social.

Las ventajas que ofrece este contrato son mas atractivas cuando se
contrate a jovenes desempleados menores de 30 afios o a desempleados
mayores de 45 afios.

En el primer caso, jovenes menores de 30 afos, la empresa puede
deducirse hasta 3.300€ y en el segundo caso, mayores de 45 afios, hasta
3.900¢€.

La jornada de trabajo es por tiempo indefinido y a jornada completa con un
periodo de prueba de un afio.

Durante el periodo de prueba el empresario podra despedir al trabajador,
pero una vez superado este la empresa deberd mantenerlo en la empresa
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C.

durante un minimo de 3 afos para continuar percibiendo las bonificaciones
fiscales.

4. Bonificaciones por la transformacion de contratos en practicas, de relevo

o de sustitucion de la edad por jubilacién: Las empresas de menos de 50

trabajadores, auténomos, sociedades laborales o cooperativas si
transforman los contratos de practicas, de relevo o de sustitucién por
anticipacion a la edad de jubilaciéon, obtendran bonificaciones durante tres
afios en la cuotas de la Seguridad Social con un maximo de 1.500€ o de
2.100€ en el caso de mujeres.

Capitulo Ill: Las novedades que aporta este capitulo buscan establecer
mecanismos de adaptacién de la condiciones de trabajo a la circunstancias
concretas que atraviese la empresa, lo que se ha llamado flexibilidad interna
en las empresas, como alternativa a la destruccion de empleo:

1. Sistema de clasificacion profesional: Desaparece el concepto de

clasificacién profesional, sustituido por el de grupo profesional.

Este grupo profesional segun el articulo 22 del Estatuto de los Trabajadores
(ET) puede agrupar “las aptitudes profesionales, titulaciones y contenido
general de la prestacion”, ademas podra incluir distintas responsabilidades.

2. Flexibilizaciéon de la movilidad funcional: Al eliminarse la clasificacidn

profesional, se modifica la movilidad funcional. Ahora pues, se establece
que la movilidad funcional sdélo puede efectuarse entre grupos
profesionales y si se produce fuera de éstos sélo cabria la posibilidad si el
empresario justifica este desplazamiento por razones técnicas y
organizativas.

3. Movilidad geografica: La razones por las que se puede realizar movilidad

geografica no han de contribuir a una mejora de la situacidon de la empresa
ni de su posicion de mercado.

Ademads, ante extinciones contractuales, se decreta la permanencia en los
puestos de trabajo de determinados colectivos como discapacitados o
victimas de violencia de género, ademas de los representantes de los
trabajadores.

4. Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo: El empresario podra

realizar modificaciones en las condiciones de trabajo siempre que existan
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razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccidn,
desapareciendo la condicién de exigencia de que la empresa debe
contribuir con esta medida a prevenir una evolucién negativa o a mejorar
su situaciéon. Ademads, se incluye la cuantia salarial entre los elementos del
contrato que pueden ser modificados.

Ademas, en las modificaciones sustanciales de caracter individual se reduce
el plazo de 30 a 15 dias del que dispone el empresario para notificar la
decisién. Mientras que, en las modificaciones sustanciales de caracter
colectivo se acorta de 15 a 7 dias el plazo para que la decision sea efectiva.

5. Suspension o reduccidn de jornada por causas econdmicas, técnicas,

organizativas o productivas: Se suprime el requisito de autorizacion

administrativa para llevar a cabo la suspensién por las causas mencionadas.

Se establece una bonificacién del 50 por 100 de las cuotas empresariales a
las empresas que en lugar de la extincion de los contratos utilicen este
mecanismo. La bonificacién tendrd una duracion maxima de 240 dias por
trabajador, siempre que la empresa asegure el empleo al afectado durante
al menos un afo con posterioridad a la finalizacién de la suspensién o
reduccion.

6. Negociacion colectiva: Analizamos tres aspectos en este apartado:

- Descuelgue: Se permite la no aplicacién de las condiciones de
trabajo fijadas en los convenios colectivos que afecten a la jornada
de trabajo, horario, distribucién del tiempo de trabajo, régimen de
trabajo a turnos, sistema de remuneracién y salario, funciones y
mejoras voluntarias de la accidn protectora de la Seguridad Social.
Ante una falta de acuerdo, tanto representantes de los trabajadores
como el empresario podran acudir a la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos.

- Preferencia de los convenios empresariales: Preferencia de los
convenios colectivos ante los convenios estatales, autondmicos o de
ambito inferior.

- Ultractividad de los convenios: Segun el art. 86.3 del ET
“transcurrido dos afios desde la denuncia del convenio colectivo sin
gue se haya acordado un nuevo convenio o dictado un laudo
arbitral, aquel perder3, salvo pacto en contrario, vigenciay se
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aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de ambito superior que
fuera de aplicacidon”, es decir si existe denuncia sobre un convenio
colectivo y no se ha acordado un nuevo, sera de aplicacion el de
ambito superior.

d. Capitulo IV: Incluye medidas para favorecer la eficiencia del mercado de
trabajo y reducir la dualidad laboral.

La dualidad laboral se expresa en la duracion del empleo ya que mientras
unos trabajadores acceden a un contrato indefinido, muchos otros sdélo
acceden a ocupaciones temporales.

En este capitulo se abarcan las medidas sobre la extincion del contrato de
trabajo por iniciativa del empresario y como es objeto del trabajo, se
desarrollaran ampliamente mas adelante.

Una vez establecidas las medidas del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero de
medidas urgentes para la reforma del mercado de laboral, expondremos diferentes
puntos de vistas que ha suscitado dicha reforma.

Por una parte, Fermin Guardiola, responsable del drea laboral de Baker & Mackenzie,
expone “nos vamos alejando de posiciones dogmaticas que han impedido dotar a las
empresas de flexibilidad que les hubiera permitido sobrellevar situaciones de crisis” y
qgue la reforma laboral “se acerca al entorno europeo y se convierte en un pais mas
competitivo”. Ademas, este experto considera que “no es un cambio cosmético,
porque afecta a las indemnizaciones de los contratos vigentes y afecta a los EREs sino
que son cambios “sustanciales y desconocidos”.

Segun este experto, la reforma laboral es positiva ya que aportara mayores medidas
para favorecer la flexibilidad de la empresa, medidas que contribuirdn al empresario a
llevar adelante la crisis econdmica y por tanto implicitamente a reducir las extinciones
contractuales.

Ademas, sugiere que la reforma se acerca a Europa en términos competitivos y que los
cambios producidos en el ambito de las extinciones son importantes y reales.

Por otra parte, en contra de esta reforma se sitla Jesus Caldera, portavoz socialista en
la Comision de Empleo del Congreso y Secretario de ldeas y Programas del PSOE, opina
que la reforma es “agresiva para los trabajadores” y que ésta va “contra los derechos
de los trabajadores espainoles”. Igualmente, que “no va a generar empleo” y que esta
orientada a “facilitar el despido”.

El ex ministro de trabajo critica la reforma laboral llevada a cabo por el Gobierno ya
gue a su parecer a puesto en marcha “politicas de estimulo del despido” y también ha
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supuesto un abaratamiento de los despidos de los trabajadores espafioles en lugar de
concebir “confianza y contratacion”.

Estas dos opiniones son valorables, pero como observamos en la Figura 1 segun el
Instituto Nacional de Estadistica la cifra de paro en el segundo trimestre de 2014 se
sitla en 5.622.900 personas, aumentando un 6,62% respecto del segundo trimestre
del afio 2012, mientras la tasa de paro se situa en un 24,47% subiendo 1,62 puntos
porcentuales.

Por otra parte, existe una tasa de desempleo del 51% entre los menores de 25 afios,
porcentaje mayor que en 2012 que era de un 50%.

Figura 1.Tasa de paro en Espaiia, en el segundo trimestre de 2014, por sexo y edad.

N Total M Hombres [ Mujeres

|FErojmenares|de|

Fuente. Instituto Nacional de Estadistica.

Este gréfico nos muestra la realidad expresada anteriormente, es decir, el desempleo
que sufre Espafia, desglosado por sexo y por edad.

Actualmente, la Encuesta de Poblacién Activa extrae que en el primer trimestre de
2015 la tasa de paro es de un 23,78 % y la cifra de parados de 5.622.900 personas.
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CAPITULO I:

REGULACION DE LA
EXTINCION DEL
CONTRATO LABORAL
ANTERIOR A LA
REFORMA LABORAL DE
2012



Ademds de las medidas introducidas en la reforma laboral de 2012 y que han sido
sefialadas en el punto anterior, el decreto ley 3/2012, de 12 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral y posteriormente la ley 3/2012, de 6 de
julio, afadieron una serie de novedades relacionadas con la extincién del contrato de
trabajo. Antes de tratar en profundidad estas novedades legislativas interesa
determinar como estaba la situacion en materia de extincion del contrato de trabajo
con anterioridad a la reforma operada en 2012.

Como es sabido, la relaciéon juridica laboral se inicia mediante la celebraciéon de un
contrato de trabajo. Entendiendo por tal, el acuerdo entre dos personas por el que una
de ellas se obliga a prestar determinados servicios por cuenta de la otra y bajo su
organizacién y direccion a cambio de una retribucién. (Ribes, Herrero, & Perell6, 2011).
Este contrato laboral se puede tanto prolongar, mediante el intercambio continuado
de las prestaciones del trabajador y empresario, modificarse, suspenderse o
extinguirse.

La pérdida del empleo por un trabajador supone la pérdida de los ingresos con los que
ha de subsistir a sus necesidades (aunque existen mecanismos de sustitucion del
salario, como las prestaciones por desempleo), ese hecho da pie a considerar la
extincion de las relaciones laborales como un aspecto de relieve para el trabajador.

Como puede verse en la Figura 2 existen diferentes tipos de extinciones, a iniciativa del
trabajador, a iniciativa del empresario, por cumplimiento o por otras causas.

Dentro del tipo de extincidn del contrato por iniciativa del trabajador se encuentra la
dimisién o abandono, el traslado o modificacién de las condiciones del trabajador o el
incumplimiento del trabajador.

Por otra parte, se encuentra el tipo de extincidn por iniciativa del empresario, que es la
gue se analizard en profundidad. Ademads, la extincion por cumplimiento puede
deberse a una expiracién del tiempo convenio o a un cumplimiento de condicién
resolutoria.

Por ultimo, existe la extincidn por otras causas ya sea por muerte, jubilacion o
incapacidad del empresario o del trabajador.
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Figura 2.Tipos de extinciones.

Dimision o abandono

Por iniciativa del

trabajador Traslado o modificacion de
las condiciones del trabajor

Incumpliento del trabajador

Despido Disciplinario

Por iniciativa del

. Despido Objetivo
empresario

Despido Colectivo

Despido por fuerza mayor

EXTI N CIO N Expiracién del tiempo o final

P.OT" del trabajo convenido
cumplimiento

Cumplimiento de condicién
resolutoria

Muerte, jubilacion o

Por otras causas incapacidad del trabajador.

Muerte, jubilacion o
incapacidad del empresario

Fuente. Elaboracién propia.

En este trabajo vamos a abordar la segunda parte del esquema, es decir la extincion
del contrato por iniciativa del empresario, asi pues se desarrollard ampliamente los
diferentes items antes de la reforma laboral del 2012 y después de ésta.

2. EXTINCION POR INICIATIVA DEL EMPRESARIO: EL
DESPIDO.

El despido es un acto unilateral, constitutivo y receptivo por el cual el empresario
procede a la extincion del contrato de trabajo, finalizando las obligaciones tanto del
trabajador como del empresario. Dentro de esta definiciéon del despido, podemos
incluir cualquier acto del empresario que suponga el fin de la relacién laboral, bien de
forma expresa o de forma tacita.

Caracteristicas del despido:

1. Es un acto unilateral del empresario: la extincion del contrato se produce por la
sola voluntad del empresario sin participaciéon alguna de la del trabajador.
Aunque antes de la reforma del 2012, para los despidos colectivos, se habia de
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consultar a los representantes de los trabajadores y el despido debia de ser
autorizado por parte de la administracién laboral.

Es un acto constitutivo: El empresario es quien decide y realiza el acto extintivo
sin necesidad de que lo apruebe ninguna entidad o persona.

Es un acto receptivo: Se caracteriza porque el despido no adquiere eficacia
juridica hasta que el trabajador no tiene conocimiento de ello.

Causalidad del despido: ElI empresario, puede extinguir valida vy
procedentemente el contrato basandose en alguna de las causas a las que se
refieren los cuatro grandes grupos de despidos mencionados, es decir, el
empleador ha de justificar una causa de despido. Sin embargo, el trabajador que
desee terminar su relacién laboral no tiene mds carga que la de avisar con

antelacion su decisidn, sin ninguna causa que lo justifique.

Existen varias modalidades de despido, como hemos enumerado antes: despido

disciplinario, despido por causas objetivas, despido colectivo y el despido por fuerza

mayor. Ademas los tipos de despidos pueden ser a su vez clasificados como despido

individual, es aquel que tiene una concrecidn clara en cuanto al destinatario, y despido

colectivo, que afecta a un conjunto de trabajadores.

Tabla 2.Clases de despido por iniciativa del empresario.

Disciplinario Incumplimiento grave y
culpable del trabajador

Circunstancias que afecten a la
. .. organizacioén o al
Clases de Objetivo funcionamiento de la empresa

despido

Por fuerza mayor inevitable y que impidan la
continuacion de la empresa.

Fuente. Elaboracidn propia.

Existencia de un acontecimiento

Como se muestra en la Figura 3 el despido individual puede llevarse a cabo tanto en el

despido disciplinario como en el de por causas objetivas como por ultimo con el
despido por fuerza mayor. Sin embargo en el despido colectivo ha de tratarse de
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causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, aunque también se puede
proceder a realizar un despido colectivo en el caso de fuerza mayor.

Figura 3.Clasificacidn de los despidos en individual o colectivo.

~
Despido « Individual
Disciplinario.
Despido e Individual
Objetivo. e Colectivo
J
~
Despido
p' e Colectivo
Colectivo.
J
~
Despido por e Individual
fuerza mayor. e Colectivo
J

Fuente. Elaboracidn propia.

3. TIPOS DE DESPIDOS A INICIATIVA DEL EMPRESARIO.

Como hemos mencionado anteriormente, el Estatuto de los Trabajadores da la
posibilidad al empresario de extinguir el vinculo laboral. No obstante, esta facultad
estd sujeta a que el despido esté sustentado por alguna causa prevista en la ley. En
funcién de cual sea la causa que justifique el despido este puede clasificarse como
despido disciplinario, despido por causas objetivas (o despido objetivo) o despido por
fuerza mayor.

3.1 El despido disciplinario.

El despido disciplinario se entiende como la conclusidon del contrato de trabajo por
voluntad unilateral del empresario basada en un incumplimiento contractual grave y
culpable del trabajador. Se permite a una de las partes, el empresario, resolver el
contrato de trabajo por incumplimiento de la otra parte, el trabajador, sin necesidad
de ningun tipo de corroboracidn judicial.

Segun el autor Alfredo Montoya, en su edicion del 2012, el acto de despido consiste en
una sancion disciplinaria con la que se penaliza una falta laboral. De hecho el art. 58.1
del Estatuto de los Trabajadores (ET) establece “los trabajadores podran ser
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sancionados por la direccién de las empresas, en virtud de incumplimientos
contractuales”.

Conviene, ademas, recordar que la sancién maxima para el trabajador es el despido
disciplinario, siempre que se justifique por diferentes causas tasadas en el Estatuto de
los Trabajadores, y mas concretamente en su articulo 54.2.

3.1.1 Causas del despido disciplinario.

El despido disciplinario ha de ser justificado mediante alguna de las causas tasadas en
el Estatuto de los Trabajadores, por lo que es impensable la existencia de
incumplimientos no comprendidos en la mencionada lista.

Recordemos que el despido ha de explicarse mediante una causa objetiva que
previamente ha de estar contemplada en la ley. Esto supone una garantia para los
trabajadores ya que implica que ni los convenios colectivos ni cualquier otra norma de
rango inferior a la ley pueden ampliar el nimero de causas de despido establecidas en
ella, sino que en todo caso deben limitarse a concretar o detallar las ya reconocidas
legalmente.

Ademas, todos los incumplimientos del trabajador que permiten al empresario decidir
el despido disciplinario de aquél han de ser “graves y culpables”.

La gravedad hace referencia a la importancia de los hechos. En algunos casos hace
referencia a la continuidad en el tiempo de una conducta negativa (por ejemplo, las
faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad en el trabajo), aunque en
otros casos un solo incumplimiento puede implicar la gravedad que justifica el despido
(por ejemplo, el acoso a comparieros de trabajo).

Por otro lado, el incumplimiento del trabajador que motiva el despido debe ser
culpable, lo_que supone la existencia de dolo o negligencia. Entendiéndose por dolo la
voluntad deliberada de cometer una infraccidn, conociéndose su caracter prohibido y
el alcance del dafio que se puede provocar. Mientras que la negligencia supone una
falta de prudencia, de cuidado o de interés en el cumplimiento de una obligacién.

El ET en su art.54.2, expone una lista tasada donde se consideran los posibles
incumplimientos contractuales, estos se pueden clasificar de forma genérica en los
siguientes grupos: relativas a la prestacién laboral, relativa al deber de diligencia del
trabajador y relativa al deber del trabajador a actuar de buena fe.

En las causas relativas a la prestacién laboral destacan:
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1. Disminucion voluntaria y continuada del rendimiento normal del trabajo
(art.54.2.e ET).

Tal incumplimiento afecta a la obligacion de desempefiar con el debido cuidado
cualquiera de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo. Esta transgresién del
deber de diligencia ha de ser voluntaria y continuada en el tiempo. No seria suficiente,
para incurrir en causa de despido, un descenso eventual del rendimiento de trabajo
durante unos dias.

Asi, por ejemplo, podria ser despedido el trabajador que reduce su rendimiento
intencionadamente, por dedicar el tiempo de descanso a otro trabajo, o por
abandonar las responsabilidades contractuales que posee con la empresa.

Por el contrario, no incurriria en esta causa de extincion, el trabajador que disminuye
su rendimiento a causa de circunstancias no voluntarias a él como por ejemplo, por
causas imputables al empresario, debidas a deficiencias en la utilizacion de la
magquinaria, falta de existencias, malas condiciones en el local donde se realiza la
actividad econémica.

Ademas, existen causas no imputables ni al trabajador ni al empresario, ya sea el caso
de una reduccion del volumen de ventas por circunstancias del mercado.

Y por ultimo, por causas imputables al trabajador pero en contra de su voluntad, como
es el posible caso de que el trabajador reduzca su rendimiento por una enfermedad.

Lo que resulta mas dificil de concretar en relacidn con esta causa de despido consiste
en determinar el rendimiento normal de trabajo. Este nivel de rendimiento normal
serd el fijado en los convenios colectivos, contratos de trabajo, o en su defecto, el
observado diariamente. No obstante, el ordenamiento juridico estima el rendimiento
normal como aquél que viniera obteniéndose por el trabajador en anteriores periodos
de tiempo e idénticas condiciones de trabajo. Otras veces, se podria estipular la
disminucion o no del rendimiento normal del trabajador mediante la comparacién con
el rendimiento normal de los compafieros que desempenan la misma actividad.

El autor Alfredo Montoya plantea la siguiente cuestidn, “éel trabajador incurriria en
despido si disminuyera su rendimiento del rendimiento éptimo al normal?”

La ley aclara esta pregunta manifestando que el descenso del rendimiento éptimo
hasta el normal es legal y por tanto, el trabajador no podria ser despedido.

Por tanto, si el empresario pretende despedir a un trabajador por la disminucion de
rendimiento, sera preciso evaluar si la disminucién se produce en relacién con el
trabajo pactado de la empresa, es decir, si el trabajador no cumple con unos objetivos
minimos sefialados especificamente en su contrato de trabajo podria ser despedido,
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siempre que esos objetivos no fuesen abusivos o de imposible cumplimiento para el
trabajador.

2. Faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo
(art.54.2.a ET).

Las faltas suponen la reduccién del tiempo de trabajo obligatorio, asi como la
transgresion de la disciplina de la empresa. Para que el trabajador pueda ser
despedido, se precisa que la impuntualidad o la inasistencia al trabajo sean reiteradas.
Para determinar cudntas faltas de asistencia o puntualidad son necesarias para
proceder al despido del trabajador suele acudirse a los que, sobre este aspecto, suelen
establecer los correspondientes convenios colectivos con mayor detalle. En el caso,
poco frecuente, de que el convenio no dijera nada al respecto seran los jueces los que
deberan valorarlo en caso de que el trabajador reclame contra ese despido.

Por otro lado, las indicadas faltas de asistencias o puntualidad han de carecer de
justificacion, previa o posterior al momento de producirse, pero en todo caso anterior
al despido. Habra que analizarse individuamente cada conducta, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso y la particularidad de la funcién profesional para determinar
si existe o no tal justificacién.

Cuando se trate de ausencias justificadas no podra utilizarse el despido disciplinario
por parte de la empresa, pero si fueran faltas intermitentes aun justificadas, se
procederia al despido objetivo.

Figura 4.Despido disciplinario relativo a la prestacién laboral

- Disminucion voluntaria y continuada del
Relativas a la rendimiento normal o pactado del trabajo.

prestacion

laboral - Faltas repetidas e injustificadas de asistencia o

puntualidad al trabajo.

Fuente. Elaboracién propia.

Por otra parte, existen cuatro causas de despido disciplinario que se agrupan dentro de
las causas relativas al deber de disciplina del trabajador

1. Indisciplina o desobediencia en el trabajo (art.54.2.b ET)

Otra causa justa de despido, seria el caso de no obedecer a las drdenes concretas del
empresario o a las normas que regulen la realizacién del trabajo.

Para ello es preciso, de una parte, que la orden sea legal y de otra parte, que la
negativa del trabajador a obedecer la orden sea clara, abierta, terminante, firme y
transcendental.
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A titulo de ejemplo, puede decirse que incurre en esta causa de despido el trabajador
gue se niega repetidamente a utilizar la entrada y salida a la empresa fijada por
razones de seguridad.

2. Las ofensas verbales o fisicas al empresario, trabajadores o familiares que
convivan con ellos (art.54.2.c ET).

Las ofensas pueden consistir en injurias, calumnias, en amenazas y coacciones, en
agresiones fisicas, o en acoso psicolégico. Estas ofensas no requieren de reiteracion
para que el despido se produzca.

Se incluyen, pues, en esta causa de despido varias actuaciones inmorales como puede
ser la agresion a un compafiero o a algun directivo de la empresa, asi como el insultar
0 amenazar a alguna de las personas protegidas por la norma y en general, comporta
despido, cualquier conducta que implique una actitud humillante.

El trabajador es responsable no sélo de las ofensas cometidas por él mismo, sino
también de las que llevan a cabo sus familiares o acompanantes en la empresa.

La responsabilidad laboral por estas actuaciones procede con independencia de la
posible punibilidad penal de las mismas (delitos de calumnia, de injurias...)

3. Acoso al empresario o a compaiieros de trabajo por motivos de origen racial
o étnico, religion, convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual y
acoso sexual o por razon de sexo (art.54.2.g ET).

Se entiende por acoso, toda conducta del trabajador que tenga como objetivo agredir
contra la dignidad del acosado o crear un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo.

El trabajador de la empresa seria el sujeto activo mientras el sujeto pasivo seria el
empresario o cualquier persona que trabaje en la empresa.

4. Embriaguez habitual o toxicomania (art.54.2.f ET).

Para motivar el despido, la embriaguez o toxicomania debe ser habitual.
Excepcionalmente, la situacidén esporadica de embriaguez es causa de despido cuando
la conducta pueda poner en riesgo bienes de la empresa. La toxicomania por su parte
también lleva implicita la habitualidad, puesto que implica un habito enfermizo en el
consumo de drogas.

Ambas causas son motivos de despido siempre que repercutan “negativamente en el
trabajo” lo que puede constatarse tanto en una disminucion del rendimiento como en
la produccién de un mayor nimero de accidentes o lesiones, o incluso puede
constatarse por una posible pérdida de imagen de la empresa.
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Figura 5.Despido disciplinario relativo al deber de diligencia del trabajador

.

- Indisciplina o desobediencia en el trabajo.

- Ofensas verbales o fisicas al empresario,
trabajadores o familiares que convivan con ellos.

< - Acoso al empresario o a compafieros de trabajo
por motivos de origen racial o étnico, religion,
convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual y acoso sexual o por razén de sexo

\ - Embriaguez habitual o toxicomania
Fuente. Elaboracién propia.
El grupo relativo al deber de buena fe del trabajador establece:

1. La transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza
en el desempeio del trabajo (art.54.2.d ET).

El autor Alfonso Gonzalez define la transgresion de la buena fe contractual como “una
actuacién contraria a los deberes de conducta que deben presidir el cumplimiento de
la prestacion de trabajo.”

Por su parte, estaremos ante un caso de abuso de confianza cuando el trabajador hace
un mal uso de las facultades que se le confiaron por parte del empresario. Estas
actuaciones producen la pérdida de confianza por parte del empresario, con
independencia de que causen o no algln dafio o perjuicio a la empresa.

Algunos casos de despido por transgresion de la buena fe contractual podrian ser las
actuaciones delictivas que producen un dafo econémico a la empresa, asi como la
realizacion de trabajos por cuenta ajena o propia durante el periodo de baja en la
empresa por enfermedad, el descuido grave en el cumplimiento de los deberes
laborales, el uso de modo abusivo del teléfono de la empresa durante el horario de
trabajo para llamadas particulares, asi como otros ejemplos.

Especificamente, debe considerarse transgresion de la buena fe contractual, y causa de
despido por tanto, la concurrencia desleal prevista en el art.21.1 ET. Para estar ante un
caso de concurrencia desleal es necesario que se den los requisitos siguientes:

- Haya una persona que esté trabajando en una empresa vy a la vez trabaje en
otra (cuenta ajena), o en una propia empresa (cuenta propia).

- Que la segunda empresa donde trabaje realice actividades similares o iguales a
la empresa donde realmente dispone de un contrato de trabajo, es decir en
aquella empresa que esté contratado. Por lo que serd necesario que se
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produzca un conflicto de intereses en relacién a la informacién sobre
productos, procesos o clientes, por ejemplo.

- Ambas actividades han de desarrollarse en el mismo periodo de tiempo y en el
mismo ambito geografico.

Figura 6.Despido disciplinario relativo al deber de buena fe del trabajador.

o Latransgresion de la buena fe contractual, asi
como el abuso de confianza en el desempefio del
trabajo.

Fuente. Elaboracidn propia.

3.1.2 Formay tiempo del despido disciplinario.

El despido debe llevarse a cabo necesariamente de acuerdo con unos requisitos de
tiempo y forma. Dichos requisitos suponen unas garantias para el trabajador
despedido por lo que su incumplimiento conlleva necesariamente consecuencias
negativas para el empresario.

En cuanto a su forma, el despido realizarse forzosamente mediante un documento
escrito, denominado carta de despido, a través del cual el empresario comunica al
trabajador el despido. El despido que se realice sin carta de despido o con una carta de
despido que no relna los requisitos exigidos por la ley provoca la improcedencia del
despido.

La finalidad de que el despido se realice por escrito es que el trabajador conozca las
causas que se le imputan y asi éste poder instrumentar su posible defensa. Por ello, en
la carta de despido han de constar por una parte, “los hechos que lo motivan y la fecha
en que tendrd efectos” (art.55.1 ET).

Los hechos de la carta de despido, expuesto de manera clara y precisa permitiran al
trabajador saber por qué es despedido y de este modo podra articular una defensa
acorde a sus intereses en caso de una eventual reclamacién judicial frente a dicho
despido. La inclusion de la fecha de efectos del despido tiene como finalidad que el
empleado pueda conocer el momento exacto a partir del cual comienza a contar el
plazo de caducidad para interponer una posible demanda contra el despido.

El ordenamiento juridico exige que la carta de despido llegue al trabajador, ya sea en
mano, por correo ordinario, o por cualquier otro medio habil.

25



Por otro lado, en el caso de que el trabajador despedido sea un representante legal o
delegado sindical, el empresario debe de proceder a “la apertura de expediente
contradictorio en el que seran oidos, ademas del interesado, los restantes miembros
de la representacion a que perteneciese” (art.55.1 ET). Con los “restantes miembros de
la representacion” se refiere al comité de empresa o delegados de personal si los
hubiere.

Como se ha mencionado, si el empresario omite las formalidades descritas
anteriormente, es decir, las causas del despido y la fecha de efectos del mismo, esa
extincion del contrato serd declarada improcedente por el correspondiente juez de lo
social, en caso de reclamacién por parte del trabajador.

No obstante, el empresario, ante esta situacidn, puede anticiparse mediante un
“nuevo despido en el que cumpliese los requisitos omitidos en el precedente”(art.55.2
ET)

El empresario, en el plazo de veinte dias, a contar desde el siguiente al del despido
formalmente defectuoso debe realizar una nueva notificacion al trabajador
subsanando los errores formales que hubiera cometido en la primera carta de despido.
Ademas, debe poner a disposicion del trabajador los salarios devengados desde la
fecha del despido asi como mantener al trabajador en alta en la Seguridad Social
(art.55.2 ET).

Respecto al tiempo de despido, el Estatuto de los trabajadores en su art.60.2 establece
qgue “las faltas leves preinscribirdn a los diez dias; las graves a los veinte dias, y las muy
graves a los sesenta dias a partir de la fecha en que la empresa tuvo conocimiento de
su comisidn y, en todo caso, a los seis meses de haberse cometido”.

Tratandose de una sancidon muy grave del trabajador, la empresa contara con un
periodo de 60 dias, desde que conocié los hechos motivadores de su decision de
extinguir, para notificar al trabajador su despido.

En el siguiente Figura 7 se representa un resumen con los principales items a tener en
cuenta para el despido disciplinario.
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Figura 7.Despido disciplinario.
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Fuente. Elaboracidn propia.

3.1.3 Calificacion del despido disciplinario: despido procedente,
improcedente, nulo.

El despido disciplinario, asi como los otros tipos de despido, puede recurrirse por el
trabajador ante el correspondiente juzgado de lo social.

Segun el articulo 59.3 del ET, “el ejercicio de la accidén contra el despido o resolucién de
contratos temporales caducara a los veinte dias siguientes a aquel en que se hubiese
producido”, siempre que el trabajador no hubiera firmado el finiquito. Es decir, el
trabajador desde que es despedido tiene un plazo de veinte dias para demandar.

Definiéndose el finiquito como el documento que acredita que el empresario le ha
pagado la indemnizacidn correspondiente al trabajador, tras una extincion laboral.

Por otra parte, también se puede llevar a cabo el lamado “despido tacito”. El despido
tacito se produce cuando el empresario no presenta carta de despido o no respeta el
tiempo y la forma exigida para el despido, aunque el empresario si que hace constar
mediante conductas o hechos que quiere despedir. Este caso es importante ya que a

27



pesar de la falta de forma escrita, empieza a computar el plazo que tiene el trabajador
para reclamar en el momento en que el despido resulta efectivo. (Gandia, 2011).

Antes de que el trabajador pueda impugnar el despido y acudir a los Juzgados de lo
Social se exige como requisito previo el intento de conciliacidon ante el Servicio Publico
de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion (SMAC) competente.

Para ello es necesario presentar ante dicho érgano la denominada papeleta de
conciliacion en la cual el trabajador insta a | empresario a reconocer la improcedencia
del despido y a pagarle la indemnizacién correspondiente. Si ante el SMAC ambos
participantes llegan a un acuerdo, se aplicara el mismo en todos sus términos sin que
sea necesario que sea ratificado por un juez laboral.

Si el acto de conciliacién concluye sin acuerdo, el trabajador deberd continuar con el
procedimiento previsto, formulando la correspondiente demanda judicial ante el
juzgado de lo social competente.

Si el trabajador sigue estd via, el juez, previo el acto de juicio oportuno, dictara
sentencia declarando el despido como procedente, improcedente o nulo.

1. Despido procedente.

El juez laboral debe declarar como “procedente” el despido “cuando quede acreditado
el incumplimiento alegado por el empresario en su escrito de comunicacion” (art.55.4
ET y art. 108 LPL), es decir cuando la causa alegada quede demostrada por el
empresario en la respectiva carta de despido y esta causa sea suficiente como para
gue el empresario pueda despedir.

El trabajador, ante un despido declarado procedente, no tiene derecho ni a
indemnizaciones ni a salarios de tramitacion (los devengados desde el despido hasta la
resolucién de la reclamacion), aunque puede, si cumple los requisitos necesarios,
solicitar la prestacién por desempleo.

2. Despido improcedente.

Existen dos modalidades de despido improcedente: por razones de fondo y por
razones de forma.

- Por razones de fondo.

La improcedencia del despido se produce cuando el empresario no acredite el
incumplimiento del trabajador, es decir la causa de despido.

Ademads, el despido puede ser declarado improcedente, cuando a pesar de que la
causa esté demostrada correctamente, no quede probada la gravedad y la culpabilidad
de ésta. En este caso, el juez podra imponer la correspondiente sancién al trabajador
(siempre menos grave que el propio despido disciplinario).
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- Por razones de forma.

El art.55 ET en su primer apartado establece que “el despido deberd ser notificado por
escrito, haciendo constar los hechos que lo motivan y la fecha en la que tendra efectos
el despido”. En el caso de que el empresario no observe estos requisitos mencionados
el despido seria calificado por el juez de lo social como improcedente.

Por otro lado, también pueden ser considerados despidos improcedentes por razones
de forma, aquellos que a pesar de estar formalizados por escrito no expresan los
hechos que se quiere sancionar o no se hace con claridad y precision.

Como ya se ha mencionado anteriormente, cuando el empresario si que alegue la
causa de despido pero esta no sea del todo clara y precisa, el empleador podra
efectuar un nuevo despido subsanando los defectos formales anteriores, siempre que
no hayan transcurrido 20 dias desde el despido.

Ante el caso de que la sentencia declare el despido como improcedente, el empresario
en el plazo de 5 dias desde la notificacién de la sentencia podra optar entre:

a. Readmitir al trabajador.

Se trataria de readmitir al trabajador con las mismas condiciones que tenia antes de
producirse el despido. Ademas en este caso, el empresario tendria que abonarle los
salarios de tramitacion.

Ha de especificarse que los salarios de tramitacién son “una cantidad igual a la suma
de los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacién de la
sentencia” (art.56.1.b ET), es decir el empresario debe abonarle el salario que
percibiria si estuviera trabajando.

Cuando el empresario opte por la readmision “deberd comunicarle por escrito al
trabajador, dentro de los diez dias siguiente a aquel en que se le notifique la sentencia,
la fecha de su reincorporacién al trabajo para efectuarla en un plazo no inferior a los
tres dias siguientes al de la recepcién del escrito” (art.278 LIS).

En el supuesto de que el empresario no cumpliera con la readmision o lo hiciera en
condiciones distintas a las anteriores, el trabajador podra solicitar la ejecucién judicial
de la sentencia, que se tramita mediante el lamado “incidente de no readmisién”.

En este caso, el juez determinard la extincion del contrato de trabajo con abono de la
indemnizacidon correspondiente al despido improcedente y, una indemnizacidn
adicional de 15 dias por afio de servicio con un limite de 12 meses y “condenara al
pago de los salarios dejados de percibir desde la fecha en que por primera vez se
notificd la improcedencia hasta la de su resolucién” (art.281.c LIS)
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Ahora bien, cuando se acreditase la imposibilidad de readmisidn por cese o cierre de la
empresa, el juez dictard “extinguida la relacidn laboral en fecha de dicha resolucion y
acordard que se abonen las indemnizaciones y los salarios dejados de percibir”
(art.286.1 LIS).

b. Extincion del contrato.

En el caso de que el empresario optase por la finalizacién del contrato, deberd
abonarle al empleado una indemnizacién de 45 dias de salario por aifo de servicio con
un maximo de 42 mensualidades, ademas de los salarios de tramitacion (art 56.1 ET).

Cuando la sentencia que declare la improcedencia del despido se dicte “transcurridos
mas de sesenta dias hdbiles desde la demanda, el empresario podra reclamar al Estado
los correspondientes salarios de tramitacion a partir del dia 61” (art.57.1 ET).

Como seiala Juan Lépez Gandia, sélo cabria la indemnizacion, en el caso de que el
trabajador despedido tuviera un contrato temporal y este contrato venciera antes de
la declaracion de improcedencia. No cabria por tanto, el supuesto de readmisién del
trabajador.

Como ya se ha dicho, la opcidn entre extincion o readmisidn, deberd ejercitarse por
escrito dentro del plazo de 5 dias desde la notificacién de la sentencia. En el caso de
que el empresario no opte por ninguna de las dos opciones que le otorga la ley se
entenderd que el trabajador es readmitido.

c. Despido de un representante legal de los trabajadores.

En el caso de que se tratase de un despido improcedente de un representante legal o
sindical de los trabajadores, la opcidn entre readmision o indemnizacién le
corresponde al trabajador.

Si el trabajador optase por la readmisidn, el empresario debera abonarle el salario que
tenia anteriormente y el trabajador continuara las funciones propias de su cargo,
“advirtiendo al empresario que de impedir u oponer algin obstaculo a dicho ejercicio,
se pondran los hechos en conocimiento de la autoridad laboral” (art 284.c. LIS). Este
trabajador no podra disponer de la prestacion por desempleo pero si cotizard en la
Seguridad Social.

Si el trabajador optara por la indemnizacidn, pasara a la situacion legal de desempleo.
Y si la sentencia disminuyera la cuantia de la indemnizacién, “el trabajador dentro de
los cinco siguientes al de su notificacion podrd cambiar el sentido de su opcidon”
(art.112.1.b LPL).
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3. Despido nulo.
El art. 55.5 ET considera despido nulo exclusivamente:

-“Tenga por movil algunas de las causas de discriminacion prohibidas en Ia
Constitucion o en la ley.

-Se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del
trabajador”

-Los despidos disciplinarios que encubren un despido individual o colectivo por causas
econdmicas o tecnoldgicas.

-El ET en su articulo 55.5 establece la nulidad “durante la suspensidn del contrato de
trabajo en los casos de maternidad o paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo
durante la lactancia natural, enfermedades causadas por el embarazo, pacto o
lactancia natural, adopcidon o acogimiento” asi como en el caso de excedencias por
motivos familiares.

Asimismo se considera nulo el despido de la trabajadora victima de violencia de género
“por el ejercicio de sus derechos de reordenacién del tiempo de trabajo” (art.55.5.b
ET)

También procederia a considerarse un despido nulo, en aquel caso en que los
trabajadores después de haberse incorporado a su puesto de trabajo al finalizar los
periodos de suspensidon por maternidad, adopcidon o acogimiento fuesen despedidos
“siempre que no hubieran transcurrido mds de nueve meses desde la fecha de
nacimiento ,adopcién o acogimiento del hijo”-(art.55.5.b ET).

Lo establecido en los dos parrafos anteriores es siempre que no se declare la
procedencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo.

Si el despido finalmente fuera declarado nulo, el empresario sélo tiene una opcién que
ejercitar, y esta es la readmision del trabajador, y por tanto esto conlleva el pago de los
salarios de tramitacion.

El empresario podrd deducir de dichos salarios, las cantidades percibidas por el
trabajador por prestaciones por desempleo, y podra también descontar de los salarios
de tramitacién, el salario percibido por el trabajador en otro empleo, empleo
encontrado por el trabajador antes del dictamen de la sentencia.

Mediante la Figura 8, se hace un resumen de los principales aspectos tratados que
corresponden con el procedimiento del despido disciplinario.

31



Figura 8. Procedimiento del despido disciplinario.
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Fuente. Elaboracidn propia.

Como hemos observado en la Figura 8 y explicado anteriormente, el juez dicta
sentencia declarando el despido procedente, improcedente o nulo.

En la Tabla 3, también resumimos los conceptos basicos de las tres calificaciones que
pueden darse.
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Tabla 3.Calificacion del despido disciplinario.

Procedente La causa de gravedad y No da derecho ni a indemnizacién ni
culpabilidad queda acreditada a salarios de tramitacion.
No queda acreditada la causa 1. Indemnizacion: 45 dfas de salario por
grave y culpable o no hace afio de servicio con un maximo de 42
constar las causas o la fecha meses mas los salarios de tramitacion
|mprocedente del despido en la carta de
Calificacion del despido 2. Readmisién mds el pagos de los
despido salarios de tramitacion
disciplinario
Causa fundada en moévil
N U|O discriminatorio, violacién de Readmision del trabajador mas el
derechos fundamentales o pago de los salarios de tramitacion.

despido disciplinario por causas
econdmicas,técnicas,organizativa
s o de produccién

Fuente. Elaboracidn propia.

3.1.4 Otra modalidad del despido. El llamado “Despido express”.

El empresario puede adelantarse a la declaracién de la improcedencia del despido,
asumiendo dicha situacién y poniendo a disposicién del trabajador la indemnizacién
correspondiente al despido declarado improcedente. Es lo que ha venido llamandose
“despido express”.

El despido express se produce cuando el empresario desde la fecha de despido hasta la
de la conciliacién reconoce la improcedencia del despido y deposita en el Juzgado de lo
Social la indemnizacion legal del trabajador. Si el trabajador acepta la indemnizacién y
el contrato queda extinguido.

Si, en cambio, el trabajador rechazaba la indemnizacién se podian producir dos
supuestos:

1. Que el empresario deposite la indemnizacién legal dentro de las 48 horas
habiles siguientes al despido.

“Si el depdsito se realice dentro de las 48 horas habiles siguientes al despido”, no
habria salarios de tramitacién (art.56.2 ET).

Este hecho tiene como finalidad evitar la incertidumbre que para el empresario puede
suponer la existencia de un juicio, concediéndole la posibilidad, desde un inicio, de
reconocer la improcedencia del despido que efectua.
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2. Que el empresario deposite la indemnizacidn legal después de las 48 horas
habiles siguientes al despido.

Si el depdsito se realiza después de las 48 horas habiles siguientes a la comunicacion
de despido, el empresario ha de pagar los salarios de tramitacidon desde el despido
hasta el depdsito de la indemnizaciéon

En definitiva, el llamado “despido express” es una forma rapida de despedir a un
trabajador sin necesidad de que haya incumplido el contrato de trabajo, en la que el
empresario asume que despide de forma incorrecta y adelanta la indemnizacién
maxima a que tiene derecho su empleado.

Los empresarios recurrian al despido express por el miedo de que un juez considerara
el despido como improcedente y por tanto pagar los salarios de tramitacién.

De esta forma, el empresario se ahorra los salarios de tramitacién que frecuentemente
alcanzan cuantias superiores a la propia indemnizacién por despido, sobre todo en
trabajadores con poca antigliedad en la empresa. Ademas, el trabajador, aunque no
cobra esos salarios de tramitacion, si que obtiene la maxima indemnizacion posible sin
necesidad de acudir al juzgado. Y finalmente, se resuelve un conflicto contractual sin
necesidad de acudir a la administracién de justicia con lo que ello supone en desahogo
para la misma.

Figura 9.Evolucion de despido express.

EVOLUCION DE LOS DESPIDOS

En % Conciliacion

Juzgado Despido Causa
de lo Social ‘express’ objetiva ERE Otras
2009 | 70,09 14,I9? ?’,|83
|
1.84 3,74 1,52
2010 65,33 17,97 9,09
|
2,45 3,23 1,93
2011 57,94 24,73 10,33
|
1,86 2,68 2,47

Datos extraidos de altas por prestaciones por desempleo.

Fuente. Ministerio de Empleo

Como observamos en Figura 9, el despido express en el aifo 2011 continua siendo una
via muy utilizada, con un porcentaje de un 57,94%, aunque se ha producido una
disminucion con respecto al 2009 de un 8,14%.
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3.2 El despido por causas objetivas.

Se trata de una “extincion del contrato por iniciativa del empresario por circunstancias
que afectan a la organizacion o el funcionamiento de la empresa, sin implicar un
incumplimiento grave y culpable por parte del trabajador”. (Gallego)

3.2.1 Causas del despido objetivo.

El despido objetivo es, como todos, un despido causal, en el sentido de que
obligatoriamente ha de basarse en algunos de los motivos relacionados en el Estatuto
de los Trabajadores, concretamente en el art.52 ET.

Tales causas pueden dividirse en dos grupos, al igual que hemos hecho con el despido
disciplinario. Estos tres grupos son: las causas relativas al trabajador y las causas
objetivas derivadas de necesidades de funcionamiento de la empresa.

Por una parte, las causas objetivas relativas al trabajador se refieren a causas tales
como ineptitud del trabajador, falta de adaptacién del trabajador a modificaciones
técnicas o a faltas de asistencia. Procedemos a explicarlas con detalles

1. Ineptitud del trabajador.

La ineptitud del trabajador como causa de despido objetivo hace referencia a la
pérdida de la capacidad del trabajador para prestar el trabajo, tanto si esta falta de
habilidad es sobrevenida (porque surge una vez incorporado el trabajador a la
empresa) como si, siendo anterior a dicha incorporacion, sélo pudo ser conocida con
posterioridad por el empresario. El empresario, no obstante, no podra despedir al
trabajador alegando ineptitud, si éste hubiera pasado un periodo de prueba en el que
ya tenia esa carencia de habilidad y ésta pudo haber sido conocida previamente

El despido objetivo por ineptitud sobrevenida del trabajador podra fundarse en
razones de carencia de capacidad profesional, inhabilitacién profesional, pérdida de la
titulacidn, falta de actualizacidn de sus conocimientos (Por ejemplo, retirada del carnet
de un chofer profesional.)

2. Falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas
introducidas en su puesto de trabajo.

Segun el art.52.b ET “la falta de adaptacién del trabajador a las modificaciones técnicas
operadas en su puesto de trabajo” es causa de despido objetivo siempre que los
“cambios sean razonables, y hayan transcurridos como minimo dos meses desde que
se introdujo la modificacién”

Antes de proceder al despido el empresario tiene la posibilidad de ofrecer al
trabajador, cuyo puesto ha de ser modificado, un curso de adaptacién profesional, que
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podra ser impartidos tanto por el empresario como por instituciones publicas,
mediante el cual pueda aprender las nuevas técnicas o habilidades que requiere el
puesto de trabajo afectado por las modificaciones técnicas introducidas.

Dichos cursos tendran una duracion mdaxima de tres meses, y mientras duren el
trabajador mantiene su derecho al salario medio que venia percibiendo.

3. Faltas de asistencia al trabajo o absentismo laboral.

Las faltas de asistencia, aun justificadas pero intermitentes pueden ser causa de
despido objetivo desde el momento en que producen una alteracion en el
funcionamiento normal o habitual de la empresa.

Para que dichas faltas de asistencia puedan resultar eficaces a la hora de despedir por
causas objetivas, se requiere ademas de lo anterior que alcancen el 20% de las
jornadas habiles en dos meses consecutivos, o el 25% en cuatro meses discontinuos
dentro de un periodo de doce meses. Ademas de esto, se exige que el indice global de
absentismo en el centro de trabajo supere en los citados periodos el 5%.

Segun el articulo 52.d del ET no se computaran como faltas de asistencia, los siguientes
casos:

“- Las ausencias debidas a huelga general por el tiempo de duracién de la misma.
- Ejercicio de actividades de representacion legal de los trabajadores.

- Accidente de trabajo.

- Riesgo durante el embarazo

- Enfermedades causadas por el embarazo, parto o lactancia.

- Enfermedad o accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada por los
servicios sanitarios oficiales y que tengan una duracidn de mdas de veinte dias
consecutivos.

- Situacion fisica o psicoldgica derivada de violencia de género acreditada por los
servicios sociales de atencidn o servicios de salud

-Licencias y vacaciones.”

Por otro lado, el despido objetivo puede darse estar motivados por causas objetivas
derivadas de necesidades de funcionamiento de la empresa. Procedemos a analizar
este grupo detalladamente:

Esta causa de despido se justifica en la necesidad de la empresa de amortizar uno o
varios puestos de trabajo por razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
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produccién. Corresponde al empresario acreditar la causa econdmica, técnica,
organizativa o de produccién para amortizar el puesto o puestos de trabajo
procedentemente.

El despido objetivo se entiende que es por causas econdmicas cuando de los
“resultados de la empresa se desprende una situacién econémica negativa, en casos
tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas o la disminucidn persistente
de su nivel de ingresos” pudiendo afectar a su viabilidad o a la capacidad del
empresario de mantener el volumen de empleo (art. 51.1 ET). A estos efectos, la
empresa tendrd que acreditar los resultados alegados y justificar que por estos
motivos se procede a la extincién del contrato para poder asi conservar o favorecer su
posicion competitiva en el mercado. Esta redaccidon que presenta la ley anterior a la
reforma de 2012, fue introducida en 2010 y fue causa de mucha polémica por la
ambigliedad de la misma que dejaba en manos de la empresa una discrecional notable
en los despidos econémicos.

Por su parte, la finalidad del despido objetivo por causa técnica, organizativa o de
produccién, es superar las dificultades que impiden el buen funcionamiento de la
empresa en cuanto a su competitividad o exigencias de la demanda, pudiéndose
superar a través de una mejor administracién de los medios productivos, todo ello con
independencia de que la empresa presente o no dificultades econémicas.

Asi las causas técnicas hacen referencia a la introducciéon de cambios en los medios o
instrumentos de produccién (por ejemplo, mecanizando un proceso productivo que
anteriormente se realizaba de forma manual). Por su parte, las causas organizativas se
refieren la produccion de cambios en los sistemas y métodos de trabajo del personal.
Y finalmente, las causas de produccién se centran en los cambios en productos o
servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.
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Figura 10.Despido objetivo relativo al funcionamiento de la empresa.

Causas ePérdidas actuales o previstas.

econdmicas eDisminucion pgr5|stente del nivel de
ingresos

eCambios en los medios de
produccion

eCambios en los instrumentos de
produccion

Causas técnicas

eCambios en los métodos de trabajo
Causas del personal

organizativas eCambios en el modo de organizar la
produccion.

eCambios en la demanda de los

Causas productos
prod uctivas eCambios en la demanda de los
servicios

Fuente. Elaboracién propia.

En el caso de que el trabajador despedido por estas causas mencionadas
anteriormente en la Figura 10, sea un representante de los trabajadores, éste tendra
prioridad de permanencia en la empresa.

Ademas, en contratos anteriores al 18 de Junio de 2010 en las empresas con menos de
25 trabajadores si se produce un despido por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o productivas o despido colectivo y se sigue el procedimiento
correspondiente,
indemnizacion legal que corresponda” (art.33.8 ET)

"

el Fondo de Garantia Salarial abonard el 40 por 100 de la

3.2.2 Formay tiempo del despido objetivo.

Del mismo modo que se ha comentado con ocasion del despido disciplinario, el
despido por causas objetivas, también debe formalizarse por escrito, mediante la
correspondiente carta de despido. Ademas, este también posee los mismos caracteres
(unilateral, constitutivo, receptivo, extintivo) que tiene todo acto de despido.

Al igual que el despido disciplinario, en la carta de despido por causas objetivas deben
hacerse constar los hechos que motivan la extincién del contrato, de forma clara,
suficiente y precisa para que el empleado despedido pueda, si lo estima oportuno,
impugnar el despido e instrumentar los medios de prueba idéneos para su defensa.

Junto con estas analogias, el despido por causas objetivas presenta una serie de
caracteristicas propias.
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Por un lado, la carta de despido ha de ir acompafada de la entrega efectiva o del
compromiso de entrega de una indemnizacion de veinte dias de salario por afio de
servicio con un maximo de doce mensualidades.

No obstante cuando la extincidon se funde en causa econdmica y “como consecuencia
de tal situacidon no pudiera poner a disposicion del trabajador la indemnizacién a que
se refiere el parrafo anterior, el empresario haciéndolo constar en la comunicacién
escrita, podrd dejar de hacerlo, sin prejuicio del derecho del trabajador de exigir de
aquél su abono cuando tenga efectividad la decision extintiva” (art.53.1.b ET).

Por otro lado, el empresario debera avisar al trabajador con una antelacién de quince
dias de la efectuacién del despido. Durante ese tiempo el trabajador se mantiene en su
puesto de trabajo conservando los derechos y las obligaciones inherentes al mismo.

Este preaviso tiene como finalidad basica conceder al trabajador un tiempo durante el
cual pueda buscar otro empleo. Asimismo el empresario ha de conceder a su
empleado, durante esos quince dias, un permiso retribuido de seis horas semanales
con el fin de encontrar otro trabajo.

“La no concesién del preaviso no anulard la extincion” pero “estara obligado a abonar
los salarios correspondientes a dicho periodo” (art.53.4 ET), es decir, el no avisar con
15 dias de antelacién no supondra que el despido sea calificado como nulo pero ante
ello el empresario debera pagar en forma de salarios de tramitacién esos 15 dias

3.2.3 Calificacion del despido por causas objetivas: despido
procedente, improcedente o nulo.

El trabajador, como se ha sefialado anteriormente en relacién con el despido
disciplinario, posee la posibilidad de impugnar el despido ante el juzgado de lo social.

El procedimiento es el mismo que el previsto para el despido disciplinario, de modo
gue una vez intentado el acto de conciliacién y presentada la oportuna demanda ante
el juzgado de lo social, el juez, previo juicio correspondiente, dictard sentencia
calificando el despido como procedente, improcedente o nulo, cuyo significado no se
distingue del que esas calificaciones tienen en el despido disciplinario.

Sin embargo, existen algunas particularidades en cuanto a los efectos del despido
objetivo frente al despido disciplinario.

1. Despido procedente.

La declaracidon de procedencia del despido significa que el contrato de trabajo fue
extinguido de forma correcta y valida por el empresario pero, al contrario de lo que
ocurre en el despido disciplinario, el trabajador despedido tiene derecho a una
indemnizacion de 20 dias de salario por afo de servicio con un maximo de 12
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mensualidades. Ademas habra de pagarsele los salarios correspondientes al periodo de
preaviso, en el caso de no haberse cumplido el mismo.

2. Despido improcedente.

El despido por causas objetivas se declarara improcedente cuando el empresario no
demuestre la existencia de las causas que lo justifican o bien, demostradas
debidamente, dichas causas no son suficientes para despedir. También se puede
declarar improcedente cuando no se respeten los requisitos de forma del despido, por
ejemplo, cuando no se realice la correspondiente carta de despido, o ésta tuviera un
defecto que impidiera al trabajador reclamar posteriormente con las debidas garantias
o también que no se pusiese la indemnizacion de 20 dias de salario por afio de servicio
a disposiciéon del trabajador en los términos previstos en el Estatuto de los
Trabajadores.

Una vez declarado improcedente el despido, el empresario tiene dos opciones la
readmision del trabajador, en cuyo caso el trabajador debera devolver al empresario la
indemnizacion que le hubiera hecho efectiva, o la confirmacidon de la extincién del
contrato, abonando el empresario una indemnizacién de 45 dias por afio de servicio
con un limite de 42 mensualidades. Hay que tener en cuenta que a esta indemnizacion
de 45 dias de salario por afio de servicio habria que restarle la ya cobrada por el
trabajador de 20 dias por aio.

Cuando se trate del despido de un trabajador con un contrato de fomento de la
contratacién indefinida la ley establecia para el caso de despido objetivo
improcedente, una indemnizacién de 33 dias por afio de servicio con el tope de 24
mensualidades en lugar de los 45 dias de salario por afio de servicio establecidos con
caracter general para el comun de los contratos.

3. Despido nulo.

En cuanto a la declaraciéon del despido nulo, no difiere en nada en relacién con lo
establecido para el despido disciplinario. Asi, procederd tal declaracién cuando el
despido sea discriminatorio o contrario a derechos fundamentales, y producira las
mismas consecuencias que la nulidad del despido disciplinario, de modo que el
empresario sélo podrd optar por readmitir al trabajador.

Cuando se produzca el despido en los casos de suspensién del contrato por
maternidad, riesgo durante el embarazo, lactancia natural, enfermedades causadas
por el embarazo, parto o lactancia natural, adopcidn o acogimiento y paternidad se
presumira la nulidad del despido, al igual que en el despido disciplinario. Esto implica
gue mientras el empresario no demuestre en estos casos que el despido no fue
discriminatorio, se considerara como tal y por lo tanto se declarara nulo.
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Tabla 4.Calficacion del despido objetivo.

Se cumplen las
Procedente causas acreditadas
en el despido

20 dias de salario por
ano de servicio con un
maximo de 12 meses

1. Indemnizacion: 45 dias de

Improcedente No queda salario por afio de servicio con
Califi . acreditada las un maximo de 42 meses mas los
alificacion causas o no se salarios de tramitacion
del despldo presenta carta de
objetivo despido. 2. Readmisién, devolucidn por parte

del trabajador de la indemnizacion
de 20 dias de salario por afio de
servicio pero pago de los salario
de tramitacion.

Nulo Causa fundada en movil Readmisidn del
discriminatorio, violacion de  trabajador, devolucién
derechos fundamentales o de la indemnizacién
cuando se acoge a despido pero pago de los
objetivo debiéndolo hacer salarios de
por despido colectivo tramitacion.

Fuente. Elaboracidn propia.

3.3 El despido colectivo.
3.3.1 Concepto.

El despido colectivo es el despido que se produce por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién y que alcanza, dentro de un plazo de hasta 90 dias, a un
numero determinado de trabajadores de la empresa (art.51.1 ET).

El nimero minimo de trabajadores afectados para que el despido pueda considerarse
colectivo viene establecido en el Estatuto de los Trabadores. Asi se considera colectivo
el despido que afecte a la totalidad de la plantilla siempre que sea superior a 5
trabajadores.

Si no afectase a la totalidad de la plantilla de trabajadores de la empresa, el despido
serd colectivo cuando afecte al menos:

- A 10 trabajadores en empresas de menos de 100 trabajadores (cualquiera que sea
el régimen, temporal o indefinido o con relacion comun o especial)

- Al 10% de la plantilla, en empresas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores.

- 30 trabajadores en empresas que ocupen 300 o mas trabajadores.
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Cuando no se superen los umbrales establecidos en el Estatuto de los Trabajadores no
habria un despido colectivo sino tantos despidos individuales como contratos
extinguidos.

Tabla 5. Limites para considerarse el despido colectivo.

DESPIDO COLECTIVO

PLANTILLA NUMERO DE TRABAJADORES
Menos de 100 Minimo 10
Entre 100 y 300 Minimo 10 %

Mads de 300 Minimo 30

Fuente. Elaboracidn propia.

Teniendo en cuenta que para el empresario es mucho mas gravoso proceder a un
despido colectivo que a varios despidos individuales, una forma facil y evidente de
eludir la presencia del despido colectivo seria fraccionar los despidos que se propone
llevar a cabo, sin alcanzar el umbral numérico del despido colectivo. De este modo, el
empresario despediria a un numero de trabajadores que hubiese constituido un
despido colectivo pero que al hacerse de forma fraccionada serian tratados como
despidos individuales y por lo tanto se eludiria el procedimiento de despido colectivo.

Frente a esto, el art. 51.1 ET, establece que todos los despidos que se produzcan
dentro de un periodo de noventa dias, se tendrdn en cuenta para computar el nimero
de trabajadores y asi determinar si se trata o no de un despido colectivo.

De ser asi, se consideraran como nulos los despidos que no superen el limite para ser
despidos colectivos pero que sumados si que lo superen, dentro de ese periodo de 90
dias.

3.3.2 Procedimiento del despido colectivo.

El procedimiento para proceder al despido colectivo es bastante mds complicado vy
gravoso para el empresario que el mero despido individual.

En caso de despido colectivo el empresario deberd dirigirse a los representantes de los
trabajadores para comunicarles la decision de despedir abriendo un periodo de
consultas con ellos y, por otro lado, deberd comunicarle a la autoridad laboral su
intencién de despedir para solicitar el inicio del oportuno expediente administrativo.

A continuacién interesa resaltar las caracteristicas principales de cada una de estas
etapas del despido colectivo.
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1. Apertura de un periodo de consultas entre el empresario y los
representantes de los trabajadores.

El empresario que quiera proceder a un despido colectivo en su empresa deberd
solicitar a los representantes de los trabajadores la apertura de un periodo de
consultas con ellos, cuya duracidn no serd inferior a treinta dias naturales, o a quince
dias si la empresa tiene menos de cincuenta trabajadores. Esta solicitud se ha de
realizar por escrito y en el mismo habra de constar:

- Las causas del despido.

- El nimero vy la clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el
despido.

- El ndmero y la clasificacion profesional de los trabajadores empleados
habitualmente en el ultimo afio.

- El periodo previsto para la realizacién de los despidos.

- Y los criterios tenidos en cuenta para la designacién de los trabajadores
afectados por los despidos.

Una copia de este escrito se hard llegar junto a la documentacién necesaria, a la
autoridad laboral cuando se dirija a ésta para solicitar el inicio del procedimiento
administrativo (art.51.2 ET).

El periodo de consultas previsto por la ley como indispensable para proceder al
despido colectivo de los trabajadores, tiene como principal finalidad que, en dicho
despido, se tengan en cuenta tanto a los intereses del empresario para la continuidad
y viabilidad de la empresa como a los intereses de los trabajadores en cuanto a la
conservacion de sus puestos de trabajo.

Mas concretamente durante el periodo de consultas se procedera a la revision de las
causas que motivan el expediente, tratdandose en la medida de lo posible de evitar o
paliar sus efectos.

Por otro lado, se buscard minimizar las consecuencias para los trabajadores afectados,
por ejemplo, acordando que se recoloque a los trabajadores en otros centros de
trabajo de la empresa, o cambiando las funciones a algunos trabajadores.

Todo ello sin perder de vista que el despido colectivo debe posibilitar la continuidad y
viabilidad del proyecto empresarial.

Ademas en este periodo se determinaran las indemnizaciones correspondientes de los
despidos. Conviene recordar que los trabajadores afectados “tienen derecho a percibir
una indemnizacién de veinte dias de salario por afio de servicio” con un maximo de
doce mensualidades (art.51.8 ET), ya que al fin y al cabo se trata de un despido por
causas objetivas que afecta a un numero elevado de trabajadores.
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La fase de consultas puede terminar con un acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores o sin él. En todo caso el art.51.4 ET obliga a que
ambas partes negocien de buena fe, es decir, con vistas a la obtencién de un acuerdo.

Para llegar a este acuerdo se requiere la aprobacién del empresario y de la mayoria de
los miembros del comité de empresa, delegados de personal o delegados sindicales si
las hubiere.

Finalizado el periodo de consultas el empresario debera informar a la autoridad laboral
que procedera a adoptar alguna de las decisiones siguientes:

a. Si hubo acuerdo entre las partes, la administracién podra llevar a cabo una de estas
actividades:

- Autorizar el despido en los términos del acuerdo alcanzado.

- No autorizar el despido si considera que el acuerdo ha sido alcanzado mediante
dolo, coaccion o abuso de derecho.

- No autorizar el despido si sospecha que existe un acuerdo por ambas partes
dirigido a la obtencion indebida por los trabajadores de prestaciones por
desempleo.

b. Si no hubo acuerdo entre las partes, se tramitard el expediente de regulacién de
empleo (ERE).

2. Expediente de Regulacion de Empleo.

Finalizada la fase de consultas sin acuerdo entre el empresario y los representantes de
los trabajadores, aquél debera solicitar a la autoridad laboral una autorizacién para
proceder al despido colectivo aportando los documentos que justifican las causas de
despido.

Al solicitarse la autorizacidon de despido, la empresa debera acompafiar a su solicitud
“toda la documentacidon necesaria” para acreditar las causas en que se funda el
expediente y justificar los despidos propuestos.

Esta solicitud ha de ir acompafada de una memoria explicativa donde se expongan las
causas del despido y las fechas establecidas, y si es el caso, de un plan de recolocacién
en las empresas a partir de cincuenta trabajadores.

Entre los documentos que necesariamente hay que presentar ante la autoridad
laboral, figura un informe de la Inspeccidn de Trabajo, en este expone su punto de
vista sobre las causas de despido alegadas por el empresario. Se trata por lo tanto de
un informe de un organismo publico imparcial que sirve para que la autoridad laboral
pueda hacerse una idea mas ajustada de las causas que justifican el despido y la
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conveniencia o no de adoptar dicha medida. El dicho informe debe ser emitido en el
plazo de 10 dias.

La administracidon laboral debe también comunicar la iniciacién del ERE al Servicio
Publico de Empleo Estatal (SPEE), para que puedan declarar en situacion legal de
desempleo a los trabajadores afectados

La autoridad laboral resolverd, en el plazo de quince dias naturales a partir de la
solicitud, y a la vista de la documentacion que se le hubiera remitido, bien autorizando
los despidos, bien denegando la autorizacion o bien concediéndola con limitaciones.
Ante silencio administrativo se entiende concedida la autorizacién. Conviene recordar
que el despido colectivo sin la correspondiente autorizacion administrativa se
considera nulo.

Si, analizada la documentacion, la autoridad laboral optase por autorizar el despido
colectivo, se producird el fin del expediente de regulacion de empleo con los siguientes
efectos juridicos:

Por un lado, el empresario puede declarar vdlidamente la extincién de los contratos de
trabajo afectados por el expediente de regulacion de empleo. Acto seguido, el
empresario deberd notificar los despidos de forma individual a cada uno de los
trabajadores afectaros por el ERE aprobado por la autoridad laboral.

Por otro lado, los trabajadores afectados tienen derecho a una indemnizaciéon de
veinte dias por afo de servicio con un limite de doce mensualidades.

Segun el articulo 33.8 del ET, “en las empresas de menos de veinticinco trabajadores,
el Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) abonara en todo caso el 40 por ciento de la
indemnizacion”, siempre que el empresario se declare insolvente.

El FOGASA abonard a los trabajadores las indemnizaciones reconocidas como
consecuencia de sentencia, auto, acto de conciliacién judicial o resolucién
administrativa, con el limite de una anualidad.

Dentro de esta opcién también existen diferencias de pago, ya que en los despidos
declarados improcedentes o nulos, el FOGASA sélo abonara 30 dias por afio de servicio
(y no los 45 que le corresponderian al trabajador).

Ademds, FOGASA no cubre conceptos como pluses, complementos, ni tampoco las
indemnizaciones acordadas mediante acto de conciliacién en el SMAC.

Finalmente, conviene poner de manifiesto que los representantes de los trabajadores
tienen preferencia de permanencia ante un despido colectivo. Esta preferencia
también se aplica a los delegados sindicales que no formen parte del comité de
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empresa, a los delegados de prevencidn, a los trabajadores elegidos por el empresario
para ocuparse de tareas de prevencién y a los miembros del servicio de prevencidn.

Esta prioridad de permanencia se aplica cuando existen varios puestos de trabajo
afectados por el despido colectivo.

Ademas segun el Real Decreto-ley 3/2012, “mediante convenio colectivo o acuerdo
alcanzado durante el periodo de consultas, se podrdn establecer prioridades de
permanencia a favor de otros colectivos, tales como trabajadores con cargas
familiares, mayores de determinada edad o personas con discapacidad”.

3. Impugnacion judicial del despido colectivo.

El despido colectivo podrd impugnarse ante el juzgado de lo social tanto por los
representantes de los trabajadores como por la autoridad laboral o individualmente,
por cada uno de los trabajadores afectados.

La interposicion de la demanda por los representantes de los trabajadores paralizard la
tramitacion de las reclamaciones individuales, hasta la resolucidn de aquella.

La demanda podra fundarse en los siguientes motivos:

- Que no concurre la causa legal indicada en la comunicacién escrita.

- Que no se ha realizado el periodo de consultas o entregado la documentacién
prevista en el Estatuto de los Trabajadores.

- Que en la decisién extintiva se haya adoptado con fraude, dolo, coaccion o abuso
de derecho.

- Que en la decisidon extintiva se haya efectuado vulnerando derechos
fundamentales y libertades publicas.

La sentencia que resuelva el asunto podrad declarar el procedimiento de despido
colectivo conforme a derecho o nulo, debiendo en este caso reiniciarse el
procedimiento desde el principio.

Cuando la decisidn de extinguir los contratos no se hubiese impugnado ni por los
trabajadores ni por la autoridad laboral, una vez transcurrido el plazo de veinte dias
para reclamar por los representantes de los trabajadores, el empresario en el plazo de
veinte dias desde la finalizacién del plazo anterior podrd interponer demanda con la
finalidad de que se declare el despido colectivo ajustado a derecho
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Figura 11.Procedimiento del despido colectivo

[ Despido colectivo y ERE }

N
Comunicacion a los representantes de los
trabajadores y a la autoridad laboral
: J
Finalidad: Periodo d it | Duracion:
eriodo de consultas con los . ,
Favorecer al Minimo 30 dias o
, representantes de los ,
empresarioy a ) 15 dias para
, trabajadores
los trabajadores | empresas de
v v

[ Con acuerdo ] [ Sin acuerdo ]

Solicitud de autorizacién ERE ]
del despido a la autoridad |

laboral Solicitud de autorizacién del

ERE por parte de la
autoridad laboral

Posibilidad de recurso por parte de los
trabajadores ante el juzgado de lo social

Fuente. Elaboracién propia.



A modo de resumen, en la siguiente Tabla 6 se representan las principales diferencias
entre el despido individual y el despido colectivo.

Tabla 6.Diferencias entre el despido objetivo y el colectivo.

Despido individual Despido colectivo

Numero de trabajadores Maximo 9 Minimo 10 trabajadores
afectados trabajadores

Causas del despido Varias causas Sélo causas econdémicas, técnicas,

organizativas o de produccion.

Sélo por decision Por decisién empresarial con

unilateral del previa consulta a los

Procedimiento empresario representantes de los trabajadores

notificado por y mediante autorizacion de la

escrito al trabajador. autoridad laboral

Fuente. Elaboracidn propia.

3.4 El despido por fuerza mayor.

3.4.1 Concepto.

El art.49.1.h ET contempla como causa especifica de extincidn de los contratos de
trabajo, la “fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestacién de trabajo”. La
fuerza mayor implica la existencia de una serie de notas caracteristicas:

Se trata de un hecho que tiene cardcter extraordinario e involuntario, como por
ejemplo, circunstancias catastréficas, expropiaciones, prohibiciones administrativas,
no debidas a incumplimientos del empresario. Es por lo tanto un hecho imprevisible e
inevitable que se opone a la normal continuidad del contrato y que dada su gravedad
implica la imposibilidad de la prestacidn del trabajo.

En otras palabras, existe fuerza mayor cuando se produce una causa ajena al
empresario, que queda fuera de su control, y por tanto fuera de su voluntad. Este
hecho, impediria definitivamente la continuacion de la relaciéon laboral entre la
empresa y los trabajadores. Ese cardcter definitivo es lo que justifica los despidos.

Un ejemplo claro de fuerza mayor, seria la destrucciéon de las instalaciones de la
empresa como consecuencia de algun fenédmeno de la naturaleza (terremoto, huracan,
etc.). No seria sin embargo causa mayor el hecho de que la empresa sufra un
desahucio por no pagar el alquiler ya que en este caso habria una causa relacionada
con el empresario y ademads ésta no es definitiva.
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El ET en su articulo 49 dedicado a la extincidon del contrato, indica que el contrato de
trabajo se extinguird por fuerza mayor “siempre que su existencia haya sido
debidamente constatada”. Es decir, cuando se produzca la fuerza mayor, los hechos
que la provocan han de ser verificados por la autoridad laboral, cualquiera que sea el
numero de los trabajadores afectados.

En otras palabras, la fuerza mayor por si sola no es suficiente para proceder al despido
de los trabajadores sino que el empresario, previamente, deberd solicitar a la
autoridad laboral que autorice ese despido previa constatacidon de los hechos que
justifican esa fuerza mayor.

Para proceder al despido por fuerza mayor debera seguirse el procedimiento del
Expediente de Regulacién de Empleo o, lo que es lo mismo, cualquier despido por
fuerza mayor cualquiera que sea el nimero de los trabajadores afectados debera
llevarse a cabo mediante el procedimiento de los despidos colectivos.

3.4.2 Procedimiento del despido por fuerza mayor.

El despido por fuerza mayor, aunque sea por causas ajenas al empresario, también
sigue un procedimiento para poder despedir.

Primeramente, la empresa ha de notificar su decision de despedir tanto a la autoridad
laboral como a los representantes legales de los trabajadores. A tal efecto, entregara
por escrito a la autoridad laboral y a los representantes legales de los trabajadores,
todos los medios de prueba que considere oportunos para demostrar el despido por
fuerza mayor. Ademas de los nombres, la categoria y los criterios para designar a los
trabajadores afectados

A continuacion la autoridad laboral investigara y realizara las averiguaciones oportunas
para comprobar si realmente existen las causas alegadas por el empresario. Para ello,
la autoridad laboral podra realizar las actuaciones que considere oportunas para
corroborar el despido por fuerza mayor. Asi, también podra solicitar los informes
convenientes.

Y finalmente, la autoridad laboral dictard una resolucion autorizando o no el despido
por fuerza mayor. Dispone de un plazo de cinco dias desde la solicitud de la empresa,
para indicar si existen realmente las causas de fuerza mayor alegadas por la empresa.

En el caso de que exista la autorizacién para el despido, el empresario podra proceder
al mismo, el cudl surtira efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor.
La empresa deberd dar traslado de dicha decisién a los representantes de los
trabajadores y a la autoridad laboral.

Ante el caso de que se produzca un despido por fuerza mayor sin previa autorizacion
serd declarable judicialmente despido nulo.
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La autoridad laboral, en caso de constatar la existencia de fuerza mayor, podra acordar
gue la totalidad o una parte de la indemnizaciéon que corresponde a los trabajadores
por el despido sea satisfecha por el FOGASA.

3.4.3 Derechos de los trabajadores

Los trabajadores deberan ser notificados individualmente mediante una carta de
despido, a la que se debera acompanar simultdneamente de una indemnizacién de 20
dias por afo trabajado con un maximo de doce mensualidades. Al igual que ocurre en
el caso de despido objetivo.

El trabajador podra impugnar el despido de forma individual dentro del plazo de 20
dias habiles desde la fecha en la que tuvo efectos el despido y con las mismas
consecuencias que las previstas para el despido por causas objetivas.
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CAPITULO II:

NORMATIVA LABORAL
SOBRE EL DESPIDO
DESPUES DE LA
REFORMA LABORAL DE
2012



En esta segunda parte del trabajo va a introducirse las modificaciones, ampliaciones o
reducciones de la normativa laboral en materia de despidos que ha supuesto la
reforma laboral del 2012.

1. DESPIDO DISCIPLINARIO.

Este tipo de despido no ha sufrido ninguna modificacién en cuanto a sus causas. El
empresario recurre a esta modalidad cuando considera que el trabajador comete faltas
repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad; indisciplina, desobediencia u
ofensas verbales al empresario o compaiieros en el trabajo; transgresién de la buena
fe contractual o abuso de la confianza en el desempeno; disminucién continuada y
voluntaria del rendimiento de trabajo; embriaguez habitual o toxicomania si
repercuten negativamente en el trabajo; o acoso al empresario o compafieros por
motivos raciales, religiosos, sexuales o de discapacidad.

Todas estas causas ya persistian antes a la reforma laboral.

Cuando la empresa cita alguno de estos argumentos para despedir de forma
disciplinaria al trabajador, el juez puede decidir que la empresa tiene razén vy lo
declarard procedente; en ese caso el despedido no recibe indemnizacion alguna. Pero
si el juez decide que el empresario no tiene razén, declarara el despido improcedente y
ordenard el pago de la indemnizacion legalmente establecida. Es ahi donde se produce
uno de los mayores cambios con la reforma, ya que para los nuevos contratos
indefinidos firmados a partir del 12 de febrero dicha indemnizacién pasara en términos
generales de ser 45 dias por afio trabajado con un maximo de 42 mensualidades a 33
dias por afio trabajado con 24 mensualidades.

Para los contratos vigentes con anterioridad a la reforma se aplicara un doble cémputo
de la indemnizacion. Como muestra la Figura 12, parte trabajada antes del 12 de
febrero se calculara con los 45 dias y la posterior con 33 dias. Si bien, estos contratos
tendrdn un tope indemnizatorio de 720 dias. Si superan esta cuantia con los afios
trabajados antes de la reforma se les respetard este exceso hasta las 42
mensualidades, es decir hasta los 720 dias.
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Figura 12.Calculo dual de la indemnizac

Periodo anterior a la
entrada en vigor de la
reforma desde la fecha de
inicio del contro hasta el

Dos periodos 11 de febrero de 2012.
para el calculo \
de la
indemnizacion. Periodo anterior a la

entrada en vigor de la
reforma desde la fecha de ===
inicio del contro hasta el
11 de febrero de 2012.

ion.

45 dias por afio de
servicio con un
maximo de 42
mensualidades.

\ 8

33 dias de salario por
ano de servicio con un
maximo de 24
mensualidades.

\ 3

Fuente. Elaboracidn propia.

La reduccién de 45 a 33 dias se realiza como explica la exposicién de motivos de la ley
porque los 45 dias de salario por afio trabajado constituye un elemento que hace
evidente la diferencia entre el coste de la extincién del contrato temporal y el
indefinido, ademds de ser un elemento distorsionador para la competitividad de las

empresas, especialmente para la mas pequenas.

Por ello, el Real Decreto-Ley generaliza para todos los despidos improcedentes la

indemnizacién de 33 dias, con un tope de 24 mensualidades

Por tanto, como se muestra en el Tabla 7 que figura a continuacion, la principal

diferencia del despido disciplinario antes y después de la reforma es la relativa a la

indemnizacidn por el despido calificado como improcedente.
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Tabla 7. Diferencias del despido disciplinario antes y después de la reforma laboral.

ANTES DE LA REFORMA LABORAL

DESPUES DE LA REFORMA LABORAL

- Faltas de asistencia

- Indisciplina o
desobediencia

- Ofensas verbales o fisicas

- Faltas de asistencia

- Indisciplina o desobediencia
- Ofensas verbales o fisicas

- Transgresién de la buena fe

CAUSAS
- Transgresion de la buena fe - Disminucion del trabajo
- Disminucidn del trabajo - Embriaguez o toxicomania
- Embriaguez o toxicomania
Carta de despido haciendo constar Carta de despido haciendo constar
las causas y la fecha de despido las causas y la fecha de despido
FORMA

INDEMNIZACION

45 dias de salario por afio de
servicio con un maximo de 42
mensualidades , mas los salarios
de tramitacién

33 dias de salario por afio de
servicio con un maximo de 24
mensualidades. No hay pago de los
salarios de tramitacion.

Fuente. Elaboracidon propia.

2. DESPIDO POR CAUSAS OBJETIVAS.

2.1 Diferencias en cuanto a las causas de despido
objetivo.

Este tipo de despido se puede efectuar tanto individualmente como colectivamente (si
afecta a diez trabajadores en empresas de menos de cien; al 10% en empresas que
ocupen entre cien y trescientos trabajadores o a treinta trabajadores en empresas de
mas de 300).

El empresario recurre al despido por causas objetivas cuando se produce una ineptitud
sobrevenida del trabajador, cuando éste no se adapta a las condiciones de trabajo,
cuando se dan causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccién; o por
ultimo en casos de ausencias aun justificadas pero intermitentes, si se alcanzan unas
cotas determinadas de absentismo.

La causa mas utilizada por las empresas para efectuar el despido es la econdmica, su
definicion ha sufrido un cambio transcendental e importante con la reforma laboral.
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Ahora se entiende que concurre esta causa cuando “de los resultados de la empresa se
desprenda una situacién econdmica negativa, en casos tales como la existencia de
pérdidas actuales o previstas o la disminucion persistente de su nivel de ingresos o
ventas. En todo caso, se entendera que la disminucién es persistente si se produce
durante tres trimestres consecutivos”. (art.52.c ET)

La diferencia con la anterior definicidn es que concreta lo que supone "disminucién
persistente del nivel de ingresos o ventas”ya que se considerara persistente si durante
tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos o ventas de cada trimestre es inferior
al registrado en el mismo trimestre del afio anterior.

Anteriormente no precisaba esa “disminucién persistente” y quedaba a reserva del
juez decidir si se producia o no la mencionada disminucion. Lo que en la practica
conllevaba muchos problemas de interpretacién y a una inseguridad juridica notable
en este aspecto.

Actualmente no es necesario que la decision sirva para que la empresa sea viable o
mantenga puestos de trabajo ya que es posible despedir si se gana mas pero se vende
menos. Ademads, es posible despedir con tres trimestres de malos resultados (Campos,
2012), es decir, con la norma anterior la empresa debia también justificar la
“razonabilidad de la decisidon extintiva para preservar o favorecer su posicidon
competitiva en el mercado”; esto es argumentar que debe despedir. Ahora con la
nueva reforma laboral implantada a principios del 2012 no se requiere esto.

Seguin Manuel V. Gémez se trata de un “cambio que busca limitar el margen de
actuacién de los tribunales, que antes solian fallar en favor del trabajador, aunque
desde la reforma de 2010 estan cambiando de criterio”

En segundo lugar, con la nueva reforma, se establece que antes de tomar la decisién
de extinguir un contrato “por falta de adaptacién del trabajador a las modificaciones
técnicas operadas en su puesto de trabajo”,siendo razonables dichas
modificaciones, “el empresario debera ofrecer al trabajador un curso dirigido a facilitar
la adaptacién a las modificaciones operadas”, quedando el contrato en suspenso
durante el periodo de formacién y abonando el empresario al trabajador el salario
medio que viniera percibiendo. La anterior redaccién del fijaba en un maximo de tres
meses el periodo en que el contrato podia quedar en suspenso, actualmente el
maximo es de dos meses.

En cualquier caso, la extincidn del contrato "no podra ser acordada por el empresario
hasta que hayan transcurrido, como minimo, dos meses desde que se introdujo la
modificacidon o desde que finalizé la formacion dirigida a la adaptacién” del trabajador
a las modificaciones operadas”.

Por otra parte, en el caso de los despidos objetivos individuales, si el juez estima que
son procedentes, les aplicard una indemnizacion de 20 dias por afio trabajado y un
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maximo de 12 mensualidades; como ocurria ya antes de la reforma. Pero si considera
gue las causas no se dan, lo declarard improcedente con una indemnizacién de 33 dias
por afio trabajado y un maximo de 24 mensualidades, reduciéndose por tanto en 12
dias la indemnizacion y el limite en 18 meses.

Para los trabajadores que tuvieran un contrato indefinido ordinario antes de la
reforma, se aplicara el cdlculo dual explicado anteriormente, al igual que en los
despidos disciplinarios improcedentes.

En cuanto a la causa de despido objetivo consistente en las ausencias aun justificadas
pero intermitentes del trabajador, la nueva ley modifica los criterios para medir
el absentismo como causa objetiva de despido.

En concreto, con la reforma es posible despedir a un empleado por faltas de asistencia
al trabajo, aunque estén justificadas, si alcanzan el 20% de las jornadas habiles en dos
meses consecutivos, o el 25% en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de
12 meses, cosa que ya ocurria con la normativa anterior pero actualmente, y aqui esta
la novedad, ya no se requiere justificar un indice global del 5% de absentismo de la
plantilla. Todo ello implica que ahora esta causa de despido puede aplicarse con mayor
flexibilidad que con anterioridad a la reforma.

2.2 Diferencias en cuanto a la forma de despido objetivo.

Realmente la reforma de 2012 no ha introducido ninguna novedad relevante en
cuanto a la forma de producirse el despido objetivo o al menos en lo que se refiere al
despido individual. Si que hay novedades importantes en cuanto al procedimiento
relativo al despido colectivo como mas adelante se vera.

En las siguientes tablas aparece representadas las principales novedades aportadas por
la reforma laboral de 2012 en la que claramente se aprecian importantes diferencias
en lo que respecta a las causas del despido objetivo frente a la ausencia total de
diferencias en la forma del despido respecto de la normativa anterior a la citada
reforma laboral.
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Tabla 8 .Extincidn por causas objetivas antes de la reforma laboral.

- Faltas repetitivas con un indice de absentismo global de
5%

- Ante falta de adaptacion del trabajador a las

Causas modificaciones técnicas del puesto de trabajo, se ofrecera
un curso con una duracion maxima de 3 meses
- Causas econdmicas por una disminucidn persistente del
nivel de ingresos durante 3 trimestres consecutivos
Forma Mediante carta de despido las aclarando causas de despido
Indemnizacion 42 dias de salario por afio de servicio con un limite de 42

mensualidades

Fuente. Elaboracidn propia.

Tabla 9. Extincidn por causas objetivas después de la reforma laboral.

Causas

- Faltas repetitivas sin un indice de absentismo global de
5%

- Ante falta de adaptacion del trabajador a las
modificaciones técnicas del puesto de trabajo, se ofrecerd
un curso con una duracién maxima de 2 meses

- Causas econdmicas por una disminucion persistente del
nivel de ingresos durante 3 trimestres consecutivos

Forma

Mediante carta de despido las aclarando causas de despido

Indemnizacion

33 dias de salario por afio de servicio con un limite de 24
mensualidades

Fuente. Elaboracidn propia.
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3. DESPIDO COLECTIVO.

La reforma de 2012 introduce en los despidos colectivos un cambio importante con
respecto a la normativa anterior, este cambio afecta bdsicamente al procedimiento
por el que ha de regirse dicho despido.

La principal diferencia radica en que con la normativa anterior a la reforma de 2012 el
despido colectivo se realizaba a través del correspondiente Expediente de Regulacion
de Empleo, que requeria la oportuna autorizacién administrativa de la autoridad
laboral (Ministerio de Empleo o conserjerias autondmicas de trabajo, dependiendo de
la implantacion de la empresa) (Cortés, 2012). Actualmente esa autorizacién
administrativa se elimina con la reforma lo que a efectos practicos tiene mucha
importancia como a continuacion se analizara.

3.1Procedimiento del despido colectivo

El despido colectivo tiene un nuevo procedimiento, segun el Real Decreto-Ley 3/2012,
su regulacidn “persigue evitar un retraso innecesario en la busqueda de una respuesta
judicial a la decision extintiva”.

Este nuevo procedimiento tendrd caracter preferente y urgente. Ante la impugnacién
por parte de los representantes de los trabajadores, los Tribunales Superiores de
Justicia (TSJ) y la Audiencia Nacional tienen de ser los drganos que, en primera
instancia, tengan conocimiento de la impugnacién del despido colectivo.

El despido colectivo tanto antes de la reforma laboral como después de ella, habia de
ir precedido por un periodo de consultas, en el caso actual este periodo no puede ser
superior a treinta dias, recordemos que anteriormente no podia ser inferior a treinta
dias.

La labor de la autoridad laboral en este nuevo marco, queda limitada a proteger que el
periodo de consultas sea efectivo, pudiendo realizar en su caso, advertencias y
recomendaciones a las partes .Aunque esto no supondra la paralizaciéon ni la
suspension del procedimiento. En caso, de que las partes lo pidan, podra ejercer
labores de mediacidn.

Decimos que este es uno de los grandes cambios sufridos por la reforma laboral ya que
antes de ella la autoridad laboral tenia la potestad de autorizar o no la apertura del
periodo de consultas y de autorizar o no el despido, ahora simplemente tiene el poder
de recomendar hechos o advertir pero sin que pueda causar la no realizacion del
procedimiento.

Por otro lado, recibida la comunicacién de la apertura del periodo de consultas, la

autoridad laboral dard traslado de la misma al SPEE y recabara el informe de la
Inspeccidn de Trabajo.
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El informe debe ser emitido en el plazo de quince dias. En cuanto anteriormente este
plazo era mas reducido, es decir era de 10 dias.

En los supuestos de que no haya representacion legal de los trabajadores en la
empresa, una comisiéon que estard integrada por quienes sean elegidos entre los
miembros de las comisiones designadas en los centros de trabajo afectados, podra
realizar la representacion para el periodo de consultas.

El empresario y la representacion de los trabajadores podran acordar en cualquier
momento la sustitucidn del periodo de consultas por el procedimiento de mediacién o
arbitraje.

Una vez transcurrido el periodo de consultas, como hemos explicado en pdginas
anteriores, el periodo puede terminar con acuerdo o sin acuerdo. Es el item “sin
acuerdo” donde se han producido cambios.

En caso de que las consultas hayan concluido sin acuerdo, el empresario remitira a los
representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral la decision final de despido
colectivo que haya adoptado y las condiciones del mismo. Asi pues, ahora es el
empresario el que determinara los diferentes aspectos del despido colectivo que ha
decidido realizar, es decir, la autoridad laboral ya no resolvera el procedimiento
autorizando o denegando los despidos.

En el Figura 13 se ha procedido a realizar un resumen de los principales items a tener
en cuenta para un despido colectivo.
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Figura 13.Procedimiento del despido colectivo después de la reforma laboral

DESPIDO
COLECTIVO
\ 4
Comunicacion a los Se dard traslado, a la El ERE debera acompafiarse de una
representantes de los Autoridad laboral, de una memoria explicativa de las causas del
trabajadores de la copia del escrito de despido, asi como de los criterios tenidos
apertura del periodo de apertura del periodo de en cuenta para la designacion de los
consultas. consultas. trabajadores afectados.
4
Duracién NO superior a 30 dias Deber de ambas partes de
Periodo de consultas con o de 15 en empresas de menos actuar de buena fe.
los representantes de los de 50 trabajadores. }
trabajadores. \
p
Acuerdo ]— Traslada a la Autoridad copia integra
El empresario comunica a del acuerdo.
la autoridad laboral el ~
resultado del periodo de 4
consultas. La empresa remite a los representantes de
Sin acuerdo los trabajadores y a la autoridad laboral la
decision final de despido colectivo que haya
adoptado

\_

Fuente. Elaboracidn propia.

3.2 Indemnizaciones del despido colectivo.

Actualmente la indemnizacién por despido colectivo sigue siendo de 20 dias de salario
por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores al
afo, con el tope maximo de 12 mensualidades.

Anteriormente, podia conseguirse la autorizacién administrativa si la empresa y los
trabajadores llegaban a un acuerdo. Por ello en el periodo de consultas, los
trabajadores solian obtener indemnizaciones superiores a los 20 dias, para que el ERE
estuviera acordado y la autoridad laboral diera su aprobacion. En este hecho, la
finalidad del periodo de consultas se desvirtuaba ya que su finalidad era evitar o
reducir los despidos colectivos y/o atenuar consecuencias.

Ahora asi, ante un despido declarado procedente se abonard la indemnizacién de 20
dias y si no, la de 33 dias, respetando igualmente el calculo dual de la indemnizacidn.
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Por otro lado, si se considera que la empresa vulnera derechos fundamentales del
trabajador, o si la persona es discriminada, por ejemplo, por razén de raza, sexo,
religion... los despidos pueden ser declarados nulos. El trabajador debera ser

readmitido en la empresa tras la declaracién de nulidad.

Tanto como ocurre en el despido objetivo como en el despido colectivo, en empresas
de menos de 25 trabajadores, el FOGASA abonard al trabajador una parte de la
indemnizacion equivalente a ocho dias de salario por afio de servicio, siempre que la

decisidn extintiva no sea declarada improcedente.

Procedemos a establecer las principales diferencias que ha supuesto la reforma laboral

en el despido colectivo.

Tabla 10. Extincion por causas objetivas después de la reforma laboral.

ANTES DE LA REFORMA
LABORAL

PERIODO DE CONSULTAS Minimo 30 dias o 15 dias
CON LOS REPRESENTANTES | en empresas de menos de

DE LOS TRABAJADORES 50 trabajadores
AUTORIDAD LABORAL Autorizacion del despido
INFORME DE LA Emitido en el plazo de 10
INSPECCION DE TRABAJO dias

Fuente. Elaboracidn propia

DESPUES DE LA REFORMA
LABORAL

Madximo 30 dias o 15 dias en
empresas de menos de 50
trabajadores

Recomendaciones o
advertencias pero no se
necesita la autorizacién para
efectuar el despido

Emitido en el plazo de 15 dias
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3.3. Despido colectivo a trabajadores mayores de 50
anos.

Las empresas que despidan mediante un ERE a trabajadores mayores de 50 afios han
de suscribir un convenio especial con la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS)
para complementar las cotizaciones de los empleados hasta los 61 afos. “Esta medida
se adopta dado que este grupo de trabajadores, por su edad, tienen mas mermada la
posibilidad de reincorporarse al mercado laboral, para no ver tan perjudicada su
jubilacién, por no haber trabajado esos afios” (Inem, 2014)

Serd a cargo del empresario la cotizacion desde que surta efectos el convenio especial
y hasta que el trabajador cumpla 61 anos. Una vez cumplidos los 61 afios y hasta los 65
afos la cotizacién sera a cargo del trabajador.

Esta opcidn serd aplicable, como ya se ha sefialado, a trabajadores de 50 o mds afios
de edad que hayan sido despedidos colectivamente de acuerdo con el articulo 51 del
ET, siempre que concurran las siguientes circunstancias: (Centro de Estudios
Financieros, 2012)

- “Que sean realizados por empresas de mds de 100 trabajadores o por empresas
que formen parte de grupos de empresas que empleen a ese numero de
trabajadores.

- Que aun concurriendo las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccién que los justifiquen, las empresas o grupo de empresas del que
formen parte hubieran tenido beneficios en los dos ejercicios econdmicos
anteriores a aquel en que el empresario inicia el procedimiento de despido
colectivo”

El importe econdmico a aportar al Tesoro Publico serd el fijado en funcién de los
criterios como el numero de empleados de la empresa o del grupo de empresas, el
porcentaje de trabajadores de mdas de 50 anos afectados y el porcentaje de los
beneficios de la empresa sobre sus ingresos.

3.4. Despido colectivo temporal o Expediente de
Regulacion de Empleo Temporal.

“Los Expedientes de Regulacion de Empleo Temporal (ERTE) no suponen un despido
definitivo sino la suspension o reduccién de la jornada de trabajo”. (Inem, 2014)

Un trabajador afectado por un ERTE puede cobrar la prestacion por desempleo,
siempre que la jornada se vea reducida entre el 10% y el 70% y que sea cierto que la
reduccion se realiza mediante el citado procedimiento.
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La prestacion seria proporcional al tiempo en que haya visto reducida la jornada
laboral y se consumiria en funcidn de las horas en que se ha visto reducida su jornada
laboral

3.5. Despidos colectivos superiores a cincuenta
trabajadores: Plan de recolocacion externa.

Tras la reforma de 2012, desaparece la obligacién que se imponia a las empresas de
mas de cincuenta trabajadores de incluir entre la documentacién exigida para el inicio
de los despidos colectivos un plan de medidas de acompafiamiento social. Esta se
sustituye por la que ahora, incorpora el apartado 10 del art.51 ET que se refiere, y es
un matiz significativo, no a las empresas de mas de cincuenta trabajadores, sino a las
empresas que pretendan llevar a cabo un despido colectivo que afecte a mas de
cincuenta trabajadores y que consiste en que tales empresas deberan ofrecer a los
trabajadores afectados un plan de recolocacion externa.

De acuerdo al BOE, el plan de recolocacion externa tendrd una duracién minima de 6
meses, y debera incluir medidas de formacién y orientacidon profesional, atencién
personalizada al trabajador afectado y busqueda activa de empleo.

En el caso de empresas sometidas a un procedimiento concursal, la exigencia del plan
no serd de aplicacion. Ademas los trabajadores podrian reclamar ante la no aplicacién
del plan de recolocaciéon externa, aunque estos incumplimientos empresariales no
determinaran la nulidad del despido, sino que sélo constituirian una infraccion muy
grave segun el art.8 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS)

La autoridad laboral, a través del Servicio Publico de Empleo Estatal competente, es la
encargada de comprobar el cumplimiento de esta obligacidn y si procede requerira su
cumplimiento

3.6. CASO TELEMADRID

Para concluir con el despido colectivo, interesa ilustrar todo lo expuesto en relacién
con las novedades introducidas por la reforma laboral de 2012 con un ejemplo
extraido de una sentencia del Tribunal Supremo. En concreto va a exponerse el caso,
muy conocido, del despido colectivo tramitado mediante el correspondiente
Expediente de Regulacion de Empleo efectuado por la cadena de televisidn
Telemadrid.

En enero de 2013 Tele Madrid tramité un ERE de extincién, alegando una situacion
econdémica de pérdidas e insuficiencia presupuestaria, por el que despedia a 861
trabajadores, el 96% de la plantilla. La extincién afecté a varios miembros de los
comités de empresa y a delegados sindicales, asi como a la mayoria del personal con
contratos indefinidos. Sin embargo, quedaron excluidos del Expediente de Regulaciéon
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de Empleo casi todos los trabajadores con contratos temporales y los cargos de libre
designaciéon. Asimismo, Telemadrid procedié a externalizar servicios que realizaba su
plantilla, como parte la medida de ahorro de personal.

El coste de las indemnizaciones por el ERE fue de 26,13 millones de euros, que se
abonaron a los trabajadores en el momento de los despidos.

Telemadrid justificd la decisidon de extinguir los contratos de trabajo por la reduccién
de los ingresos comerciales y de la aportacién publica (presupuestos de la Comunidad
de Madrid).

Tanto a nivel colectivo (sindicatos) como individual (trabajadores afectados) no se
compartian estas razones y seinterpusieron las correspondientes demandas
solicitando la nulidad del ERE.

El ERE de Telemadrid fue impugnado, de hecho, las demandas colectivas planteadas
por los sindicatos, tenian como peticidn, primero, que se declarasen nulos los despidos
llevados a cabo o improcedentes.

Las demandas se tramitaron en primera instancia ante el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid que dictd la correspondiente sentencia el 9 de abril de 2013.

En dicha resolucion declaraba improcedentes los despidos, “al no haber acreditado
suficientemente Telemadrid las causas que los justificaban”.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la comunidad de Madrid
argumentaba, para declarar la improcedencia de los despidos que, al tratarse
Telemadrid y sus sociedades afines, de una entidad de caracter publico financiada en
gran medida a través de los presupuestos autondmicos, la disminucién de los ingresos
por publicidad no era razén suficiente que acreditara los despidos. Ademas, afiade la
sentencia que la disminucién de ingresos publicos debidos a un ajuste en los
presupuestos en la Comunidad de Madrid tampoco justificaba la procedencia de los
despidos puesto que la deuda de Telemadrid se considera “estructural” y por lo tanto
se arrastra de presupuestos anteriores y no por la bajada presupuestaria del afio en el
que se realizaron los despidos.

La sentencia fue recurrida ante el Tribunal Supremo por todas las partes. En dichos
recursos, Telemadrid mantenia su solicitud de que se declarase la procedencia de los
despidos mientras que los representantes legales de los trabajadores pedian la nulidad
del ERE con la subsiguiente readmision de todos los trabajadores afectados por el
mismo.

Vista la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid y los
recursos presentados por todas las partes en litigio el Tribunal Supremo dicté
sentencia el dia 26 de marzo de 2014.
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En dicha sentencia, el Tribunal Supremo desestimaba todos los recursos interpuestos y
por lo tanto confirmaba en todos sus términos la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid 9 de abril de 2013 por la que se declaraba la improcedencia de los
despidos llevados a cabo por Telemadrid mediante el Expediente de Regulacién de
Empleo.

De haberse declarado la nulidad del ERE, como ya se ha mencionado, habria supuesto
automaticamente la readmision del personal despedido a sus respectivos puestos de
trabajo.

La calificacidon de improcedencia de los despidos operados mediante el Expediente de
Regulaciéon de Empleo conlleva necesariamente que la empresa tenga que decidir
entre readmitir a los trabajadores en las mismas condiciones laborales que venian
disfrutando con anterioridad al despido, percibiendo los correspondientes salarios de
tramitacion, o bien continuar con el despido, abonando a los trabajadores afectados
una indemnizacién de 45 dias de salario por aifo de servicio (aplicable al periodo
comprendido entre el momento de su respectivas contrataciones hasta el 12 de
febrero de 2012) y de 33 dias de salario por afio de servicio (por el periodo trabajado a
partir de la fecha de entrada en vigor de la reforma).

A lo anterior hay que afadir que los trabajadores ya habian percibido en concepto de
indemnizacion por despido por causas objetivos una indemnizacién de 20 dias de
salario por afio de servicio con un maximo de 12 mensualidades que ya les abond en el
momento inicial del despido. De modo que a los 45 o 33 dias de indemnizacién que
habria que abonar a los empleados despedidos deberian restarsele los 20 dias de
salario que ya recibieron en su dia.

Por otro lado, conviene recordar que al declararse el despido como improcedente la
opcién por la extincion del contrato con su correspondiente indemnizacién o por la
readmisidn corresponde al trabajador cuando este sea representante legal de los
trabajadores.

En cuanto a los trabajadores mayores de 50 afios afectados por el despido, se planted
la posibilidad de suscribir un convenio especial con la Tesoreria General de la
Seguridad Social para complementar las cotizaciones de dichos empleados hasta los 61
anos. Sin embargo, entendid la TGSS que al haberse declarado la improcedencia de los
despidos, los trabajadores afectados por el ERE que se encontraban en tales
condiciones no podian suscribir convenio especial alguno, eximiendo a Telemadrid del
pago de las cotizaciones sociales de los trabajadores mayores de 50 afios afectados por
el despido colectivo.

En definitiva, la declaracién de improcedencia de los despidos del personal afectado
por el Expediente de Regulacién de Empleo de Telemadrid, ha supuesto que los
trabajadores han conseguido percibir 45 dias por afio trabajado con un tope de 42
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mensualidades, hasta el 12 de febrero de 2012, y 33 dias con un tope de 24
mensualidades desde esa fecha. Esto es asi porque Telemadrid optd finalmente por
mantener la extincion de los contratos frente a la posibilidad de readmisién. De modo,
que el principal objetivo de los trabajadores que era la readmisién no fue atendido.

Por otro lado, Telemadrid, ha conseguido externalizar los servicios como se proponia y
no cerrar la cadena, pero con un coste de indemnizaciones muy superior al que habia
ofrecido inicialmente a sus trabajadores.

4. DESAPARICION DEL LLAMADO DESPIDO EXPRESS.

Una de la novedades mds comentadas de las que aporta la reforma operada por el
Real Decreto Ley 3/2012 en vigor desde el 12 de febrero de 2012 es la desaparicion del
llamado “despido express”.

Recuérdese que el denominado “despido express” consistia en un procedimiento
simplificado de despido segun el cual la relacidn laboral se extinguia entregando el
empresario la carta de despido a su empleado, en la que reconocia su improcedencia y
abonando la indemnizacidn correspondiente en un plazo inferior a 48 horas desde la
fecha de efectos del despido.

De este modo, el empresario se ahorraba los salarios de tramitacion y, al haber
percibido el trabajador la indemnizacién que le correspondia, no tenia ningln sentido
qgue reclamara judicialmente contra dicho despido, a no ser que quisiera solicitar la
nulidad del mismo y por lo tanto la readmision a su puesto de trabajo.

La reforma introducida por el Real Decreto Ley 3/2012 elimina el citado procedimiento
en los términos siguientes.

Por un lado, el empresario no puede reconocer sin mas, la improcedencia del despido,
poner a disposicién del trabajador la indemnizacidon correspondiente y ahorrarse los
salarios de tramitacion ante una eventual reclamacion en contra de dicho despido.

Sin embargo, la nueva normativa concede a la empresa la posibilidad de entregar al
trabajador la carta de despido y esperar a que éste reclame en via de conciliacion
contra la decision extintiva de la empresa.

Una vez ante el Servicio de Mediacidn correspondiente, el empresario podra reconocer
que el despido se ha llevado a cabo de forma improcedente y al mismo tiempo podra
poner a disposicion del empleado despedido la indemnizacién correspondiente sin
necesidad de pagar salarios de tramitacion.

Por lo tanto, la desaparicion del lamado “despido express” regulado de acuerdo con la
legislacién anterior a la reforma laboral de 2012, no significa que no exista ningun
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mecanismo previsto en la ley para agilizar el trdmite de despido si el empresario asi lo
considera. Esta posibilidad sigue existiendo en la nueva ley pero requiere que la
decisidon del empresario por la que reconoce la improcedencia del despido e indemniza
al trabajador se oficialice ante un organismo publico que pueda dar fe de dicha
decision (el servicio de mediacidn, arbitraje y conciliacién competente en cada caso).

5. DESAPARICION DE LOS SALARIOS DE TRAMITACION.

5.1. Efectos de la reforma sobre los salarios de
tramitacion

La reforma laboral también ha supuesto la eliminaciéon del pago de los llamados
salarios de tramitacion, salvo que el empresario readmita al trabajador o que el
despido afecte a un representante sindical.

Antes de la reforma de la Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, los salarios de tramitacidn eran recibidos por parte del
trabajador cuando el despido fuera declarado improcedente o nulo, tanto si la
empresa optaba por pagar la indemnizacion como si optaba por readmitirlo. Es decir,
salvo que el despido se considerara procedente el empresario debia pagar los salarios
de tramitacién con independencia de que decidiera reintegrar al trabajador en su
puesto de trabajo o extinguir definitivamente el contrato e indemnizar.

La obligacién de pagar los salarios de tramitacidon suponia que la empresa en muchas
ocasiones, no quisiera arriesgarse a que un juez calificara el despido como
improcedente o nulo, sobre todo cuando el trabajador despedido llevaba poco tiempo
en la empresa y el pago de los salarios de tramitacién podria resultar mucho mas
gravoso que el de la propia indemnizacién.

De este modo, era muy comun el uso del citado “despido express” en el que el
empresario, en las 48 horas habiles siguientes, podia consignar la cuantia de la
indemnizacion en el Juzgado de lo Social competente ahorrandose de este modo los
salarios de tramitacidn. O incluso que el empresario y el trabajador trataran de llegar a
algln tipo de acuerdo, ya que ante la falta de este y con el paso de los dias, los salarios
de tramitacion se iban acumulando.

Actualmente, si el trabajador impugna el despido, la empresa se podria enfrentar a un
despido improcedente y tomar dos caminos diferentes: readmitir al trabajador y
pagarle los salarios de tramitacion, o pagar la indemnizacién correspondiente por el
despido improcedente pero ya no se pagaria los salarios de tramitacion.
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Esta decisidon supone una modificacion en el objetivo principal que tenian los salarios
de tramitacion, que consistian en compensar al trabajador del hecho del despido.

En el caso de que el despido afecte a los representantes de los trabajadores, los
salarios de tramitacidén han de pagarse tanto si el trabajador es readmitido como si el
trabajador percibe la indemnizacion.

En la Figura 14 aparece representado un esquema sobre la situacion en la que quedan
los salarios de tramitacion tras la reforma operada por el Real Decreto Ley 3/2012.

Figura 14 .Pago de los salarios de tramitacidn tras la reforma laboral

El empresario opta Pago de los salarios
por la readmision de tramitacion

. Sélo cabe la opcidn Pago de los salarios
Despldo Nu IO de la readmision de tramitacion

El despedido se

DESpIdO trata de un Pago de los salarios
representante legal de tramitacion
Improcedente de los trabajadores

Fuente. Elaboracidn propia.

Dicho lo anterior, la supresién de los salarios de tramitacion puede entenderse si se
pone en relacidon con la desaparicidn del “despido express” que permitia que aunque el
trabajador demandara contra el despido, y este fuera declarado improcedente,
aquellos no se devengaban. La desaparicidn de los salarios de tramitacidn en el caso de
qgue el despido se declare improcedente y el empresario opte por la indemnizacién
viene a generalizar legalmente lo que de facto ya se estaba produciendo
(generalizacion del “despido express”).

Uno de los principales efectos que ha producido como consecuencia de la extincién de
los salarios de tramitacion es, segun el Instituto Nacional de Empleo (INE), un aumento
en el niumero de despidos que se judicializan y por otra parte ha disminuido el numero
de acuerdos entre trabajador y empresa. Este efecto es logico puesto que el
empresario no se arriesga a ser condenado por los salarios de tramitacion, Unicamente
puede ser condenado al pago de la correspondiente indemnizacion.

Por otro lado, puesto que la obligacién de abonar los salarios de tramitacién persiste,
en caso de que el despido se declare improcedente y la empresa opte por readmitir al
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trabajador, resulta evidente que el numero de readmisiones sera muy bajo en
comparacion con el de las extinciones con pago de indemnizacién. Por ello, podria
decirse que la reforma laboral, en este aspecto concreto es claramente favorable a la
extincion del contrato en caso de despido declarado improcedente.

El Real Decreto-ley 3/2012, justifica la eliminacion de los salarios de tramitacién por un
lado, en el hecho de que el trabajador percibe la prestacion por desempleo desde el
momento mismo en que tiene efectividad la decision extintiva. Y por otro lado, se
justifica en el habitual uso de los salarios de tramitacién como estrategia procesal ya
qgue antes de la reforma si transcurrian mas de 60 dias el empresario podia reclamar al
Estado los salarios.

En definitiva, parece que con el nuevo Real Decreto-Ley la empresa sale reforzada en
este aspecto ya que ahora el despido le resulta mas econdmico al no pagar los salarios
de tramitacién y puede arriesgarse a no reconocer el despido como improcedente.

Para el trabajador por contra, este nuevo aspecto de la reforma laboral junto con el
“despido express” descrito anteriormente no resulta beneficioso ya que en muchos
casos el trabajador optara por la indemnizacidon dada en el momento de la entrega de
la carta de despido para no llegar al punto de un litigio ya que pueden suponer unos
costes desorbitados para este.

Por ultimo, conviene afadir que los jueces han de afrontar el problema para
interpretar la norma del pago o no de los salarios de tramitacién en contratos
laborales nacidos antes de la reforma laboral, pero extinguidos después de la ella. En
este sentido, existen tres soluciones judiciales distintas: (Suarez, 2012)

La primera seria, aplicar la nueva norma, es decir, no condenar a los salarios de
tramitacidon. La segunda opcion consistiria en realizar una aplicacion retroactiva de la
norma anterior. Y finalmente se podria realizar una aplicacién de la normativa uniendo
ambas tesis, concediendo salarios de tramitacién hasta el 11 de febrero 2012.

Los jueces vienen aplicando la primera de ellas ya que entienden que esta
interpretacidon es mas acorde con la finalidad de la norma, que se resume en reducir el
coste del despido improcedente.

5.2. Salarios de tramitacion y cobro de prestaciones por
desempleo.

Conviene sefalar, que al igual que ocurria antes de la reforma operada por el Real
Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, si el trabajador encuentra otro trabajo antes de
gue se dicte sentencia no podra disponer de los salarios de tramitaciéon por los dias
que trabajé en el nuevo empleo.

69



Pero en el caso de que el salario del nuevo trabajo sea inferior al de los salarios de
tramitacion, el trabajador tendra derecho a cobrar la diferencia entre estos, siempre
que se exista el caso del pago de los salarios de tramitacion. Seria la empresa la
responsable de demostrar si el trabajador ha encontrado un nuevo empleo.

Sin embargo, el cobro de los salarios de tramitacion y las prestaciones por desempleo
son incompatibles. Por lo que si el trabajador recibe salarios de tramitacion, la
prestacion por desempleo la tendra que devolver.

La empresa sera la encargada de devolver al Servicio Publico de Empleo Estatal la
prestacion por desempleo recibida por el trabajador ,cuando los salarios de
tramitaciéon sean superiores a la prestacidon por desempleo que esté cobrando el
empleado despedido.

En caso contrario, es decir, cuando la prestacién por desempleo sea mayor a los
salarios de tramitacion, sera el trabajador el que tenga que devolverlo directamente al
Servicio Publico de Empleo Estatal

- SALARIOS DE TRAMITACION > PRESTACION POR DESEMPLEO = Empresa devuelve al
SPEE

- SALARIOS DE TRAMITACION < PRESTACION POR DESEMPLEO -> Trabajador devuelve al
SPEE

5.3 Reclamacion de los salarios de tramitacion al estado.

En el caso de que hubieran transcurrido mas de 90 dias habiles desde la fecha en que
se presentd la demanda y pasado este plazo la sentencia declara la improcedencia, el
empresario podra reclamar al Estado el reembolso de los salarios de tramitacion por
dias que excedan de este plazo, ya que no es voluntad del empresario el retraso del
juicio. De esta manera, si el proceso se alarga, se evita que el empresario sea el que
tenga que pagar los salarios de tramitacidn ya que la dilatacidn del juicio es en contra
de su voluntad.

De igual forma, el Estado sera el encargado del desembolso de las cuotas de la
Seguridad Social correspondientes a estos salarios que exceden de los 90 dias habiles.
El Estado pagaria sélo los salarios de tramitacion hasta la primera sentencia que
declare la improcedencia.

“Ante el caso de insolvencia provisional del empresario, el trabajador podra reclamar
al Estado directamente los salarios que no le ha abonado la empresa y que exceden del
dia 90” (Inem, 2014)

En este punto, la reforma laboral también ha introducido una modificacion.
Anteriormente, el Estado pagaba los salarios de tramitacion si habian transcurrido mas
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de 60 dias habiles desde la fecha que se presentd la demanda hasta la sentencia y
como hemos dicho, ahora el periodo se aumenta hasta los 90 dias.
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CAPITULO IlI:

APLICACION PRACTICA
DE LA REFORMA
LABORAL DE 2012.



1. HIPOTESIS PLANTEADAS PARA LA APLICACION
PRACTICA.

1.1 Introduccion.

En este capitulo Ill del presente Trabajo Final de Grado se pretende, a partir de
ejemplos practicos, ilustrar todos los aspectos puestos de relieve en el trabajo al
analizar la normativa anterior y posterior a la reforma en materia de extincién del
contrato de trabajo.

De este modo, se trata de establecer una comparacién practica entre lo que supone,
para el empresario y el trabajador, el despido con la normativa anterior a la reforma
operada por el Real Decreto-Ley 3/2012 de 10 de febrero y lo que supone con la
normativa posterior a la citada reforma laboral. Esta comparacién comprende, en
principio, cualquier aspecto del despido, pero en particular la atencién del estudio que
se lleva a cabo en esta parte del Trabajo Final de Grado se centra bdsicamente en el
aspecto econémico del despido.

En otras palabras, en gran medida se analizara en este capitulo cuales van a ser las
cantidades econdmicas en concepto de indemnizacion (y de salarios de tramitacién, en
su caso) que el empresario ha de poner a disposicion del trabajador, en caso de
despido con la normativa anterior y posterior a la reforma de 2012.

La idea, por lo tanto, es comparar lo que un trabajador concreto, con una determinada
categoria profesional y su correspondiente salario y con una determinada antigliedad
en la empresa, percibiria en caso de ser afectado por un despido disciplinario
declarado improcedente en un caso y por un despido por causas objetivos también
declarado improcedente en otro, estableciendo dos supuestos para cada una de estas
situaciones, que resulte de aplicacion la normativa anterior a la reforma y que se
aplique la normativa posterior.

Por otro lado, algo similar se hara para analizar un despido colectivo operado de
acuerdo con el Real Decreto-Ley 3/2012 o segln la normativa anterior aplicable. Para
este supuesto se trabajard sobre la hipdtesis de un despido colectivo por causas
econdmicas y que por lo tanto afecta a un nimero amplio de trabajadores. Esto
supone analizar con datos concretos, perfectamente identificables en el dia a dia de
una empresa, tanto el procedimiento como las consecuencias del despido colectivo
segln se aplique una normativa u otra.
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1.2 Criterios de eleccion de las hipotesis planteadas.

Tal y como se anunciaba en el apartado anterior, para realizar una comparacion
practica y aplicada de las condiciones del despido antes y después de la reforma
laboral de 2012, se analizard en un primer momento dos supuestos de despidos
individuales, uno de ellos disciplinario y el otro por causas objetivas. En ellos, se analiza
sobre un mismo trabajador (con identidad de funciones, de salario y antigliedad) las
consecuencias que tendrian esos despidos antes y después de la reforma.

Visto esto, se analizard en un segundo momento las consecuencias que tendra para le
empresa y los trabajadores un despido colectivo por causas econdmicas. En este caso,
teniendo en cuenta las caracteristicas de este tipo de despido habrd que tener en
cuenta no sélo las consecuencias econdmicas sino también las derivadas del
correspondiente procedimiento de despido colectivo.

Para determinar los supuestos concretos que, como se ha dicho han de ser
perfectamente aplicables al mercado de trabajo, se ha decidido, por las razones que
mas adelante se expondra analizar el supuesto de un trabajador de la empresa
Mercadona S.A.

En este momento, interesa adelantar que se va a trabajar con el convenio colectivo de
Mercadona S.A tanto para el analisis de los despidos individuales (tanto el disciplinario
como el objetivo) como para el estudio del despido colectivo.

En cuanto a las condiciones concretas del trabajador sobre el que se van a aplicar las
normas sobre los diferentes tipos de despido que se van a analizar (despido
disciplinario y despido por causas objetivas, individuales en ambos casos), se ha
tratado de escoger un supuesto que sea lo suficientemente representativo, o que
pueda encontrarse con frecuencia en supuestos reales de despido.

Por ello, se ha buscado un trabajador que ocupe unas funciones dentro de la empresa
Mercadona S.A que resulten facilmente identificables por tratarse de funciones muy
comunes y extendidas en dicha empresa. En cuanto al tipo de contrato, se ha buscado
gue se trate de un contrato indefinido y a tiempo completo, por cuanto le da mayor
realismo al supuesto planteado. En efecto, en cualquier empresa es mas comun ver un
despido de un trabajador con un contrato indefinido que con un contrato temporal
puesto que en este caso el empresario sélo tiene que limitarse a no renovar o
prorrogar el contrato una vez llegado a término.

Ademas, se ha buscado, en las hipdtesis planteadas, que el trabajador tuviera una
duracién de contrato en la que parte del mismo se hallara comprendido en el periodo
anterior a la reforma y otra parte se extendiera en un periodo posterior.
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A partir de lo anterior y sumando todas las condiciones expuestas, podria establecerse
como supuesto tipo el de un empleado de MERCADONA SA, que realiza funciones de
charcuteria con un contrato indefinido y a tiempo completo desde el 1 de septiembre
de 2009 y que fue despedido de forma efectiva el 17 de julio de 2014.

Este trabajador estaria clasificado en el convenio de Mercadona S.A dentro del grupo
profesional de Gerente A, con mas de 3 afos de experiencia. Esto supone que le
corresponde un salario base mensual de 1.020,33 €.

Excepto lo que le corresponde por antigliedad (y que ya estd incluido en el propio
salario base) no se considera que el trabajador perciba ningiin complemento salarial.

Conviene sefialar, como se indica en el apartado siguiente al comentar la estructura
del convenio colectivo de Mercadona S.A., que los trabajadores de dicha empresa
tienen derecho a percibir 3 pagas extraordinarias al ano, consistentes cada una de ellas
en el salario base mas los complementos de salario base en su caso. Los llamados
complementos de salario base se corresponden con el complemento por antigliedad
que perciben los trabajadores con mas tiempo en la empresa por resultarles de
aplicacién convenios colectivos que fueron derogados pero que se les siguen aplicando
en los aspectos que resultan mas favorables para los trabajadores (como por ejemplo
el mantenimiento del complemento de la antigliedad). De modo que para los
trabajadores con menos antigliedad (como es el caso del supuesto tratado) en la
empresa no resulta de aplicacién el complemento de salario base.

Por lo tanto, siendo el salario base aplicable a las funciones de charcuteria de 1.020,33
€ para determinar la cantidad total de pagas extraordinarias que deberia percibir el
trabajador al cabo del afio, basta con multiplicar dicha cantidad por las 3 pagas
establecidas en el convenio, lo que supone un total de 3.060,99 €. Cantidad que en
cumplimiento de lo previsto en el convenio colectivo se prorratea en los doce meses,
por lo que, mensualmente, el empleado debe cobrar la cantidad de 255,08 € en
concepto de pagas extraordinarias.

En resumen, el total del salario bruto mensual seria de 1276,07 € (1.020,33 € + 255,08
€) al mes. Para obtener el salario diario basta con dividir por 30 (aplicando el
consolidado criterio judicial segun el cual se toma como base los meses de 30 dias) de
lo que resulta un salario diario de 42,54 €.

En la siguiente tabla aparecen representadas las cantidades salariales calculadas para
el supuesto expuesto.
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Tabla 11 .Conceptos basicos para el calculo de la indemnizacién

Conceptos

Salario base 1.020,33 €
Prorrata de Pagas extraordinarias 255,08 €
Salario bruto mensual 1.276,07 €
Salario bruto diario 42,54 €

Fuente. Elaboracién propia.

En lo relativo al despido colectivo, también se trata en el Ultimo apartado de este
capitulo pero con un enfoque distinto al que corresponde a los despidos individuales
recién citados. En efecto, no tiene demasiado sentido plantear las diferencias del
despido objetivo regulado por la normativa antigua y por la nueva desde el punto de
vista de la indemnizacidn. Entre otras razones porque al tratarse el despido colectivo
necesariamente de un despido objetivo justificado en causas técnicas, econdmicas,
organizativas o de produccién, la parte relativa al calculo y comparacién de
indemnizaciones ya se hace al analizar los despidos en su vertiente individual. Por ello,
resulta mas interesante realizar la citada comparacién entre despidos colectivos
centrandonos exclusivamente en las novedades que se han aportado en relacion al
procedimiento del mismo.

1.3 Criterios para la eleccion del Convenio Colectivo de
Mercadona S.A.

Como se ha mencionado en el apartado anterior, en los supuestos practicos que se
plantean en esta parte del Trabajo Final de Grado se ha decidido utilizar el “Convenio
colectivo de Mercadona S.A, Forns Valencians Forva, SAU, Mena Supermercados SL y
Saskibe, SL”.

Las razones que permiten explicar la eleccién de este convenio pueden resumirse
como se detalla a continuacién.

En primer lugar, se ha tratado de buscar un convenio de empresa frente a un convenio
sectorial ya que, precisamente desde la entrada en vigor de la reforma laboral de 2012
los convenios de empresas se aplican preferentemente sobre los convenios que
regulan las condiciones de trabajo del sector econédmico en que la misma opera. Una
vez decidido este aspecto, se buscd un convenio de una empresa que fuera muy
conocida, ya que como se ha dicho de lo que se trata en este apartado es plantear
supuestos facilmente identificables por cualquier lector y trasladables de forma
sencilla a otros supuestos similares. En este sentido, la empresa Mercadona S.A
cumple con los requisitos expuestos.
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En segundo lugar, acudiendo a criterios técnicos, el convenio de Mercadona S.A
también resulta adecuado para alcanzar los objetivos que se han planteado. Esto es
asi, porque dicho convenio es lo suficientemente completo para poder trabajar con él
sin necesidad de acudir a otras normas que vengan a cubrir sus posibles lagunas. Esto
supone que desde un punto de vista practico este convenio resulte muy util.

Al mismo tiempo, el convenio de Mercadona SA es lo suficientemente sencillo como
para que pueda entenderse, y mas importante todavia, aplicarse sin necesidad de ser
especialista en Derecho del Trabajo. En efecto, el convenio aparece enunciado de
forma clara y sencilla sin entrar en discusiones dogmaticas, procurando ofrecer a la
empresa y los trabajadores a quienes se aplica un enfoque eminentemente practico.
Esto supone que desde un punto de vista técnico la eleccidon del citado convenio
resulte muy adecuada.

Dicho esto, y para completar los criterios de selecciéon del convenio de Mercadona S.A
en la aplicacién de los supuestos practicos de despido que mas adelante se dira,
parece conveniente exponer brevemente un resumen de la estructura del citado
convenio.

El convenio se estructura en ocho capitulos, que son los que se exponen a
continuacion.

Capitulo I: Este capitulo tiene como objetivo determinar el ambito de aplicacién del
convenio, tanto personal, como territorial y temporal. Los principales articulos de este
capitulo son:

En cuanto al ambito personal: Se establece que el convenio serd de aplicacién, con
caracter general, para todos los trabajadores de las empresas: Mercadona, Forva,
Mena Supermercados y Saskibe. En relacién con el ambito territorial, el propio convenio
dice que sera de aplicacién para toda Espafia. Y en lo que respecta al ambito temporal, hay que
sefialar que el 1 de enero de 2014 el convenio entré en vigor, con una duracién de 5 afios.

Capitulo llI: Este capitulo contiene la clasificacién profesional aplicable a Mercadona
S.A. Segun el mismo, los trabajadores sujetos al convenio se clasificaran “en funcién de
las exigencias profesionales, de la prestacién percibida y de la formacion”. Para ello se
determinan 3 grupos profesionales:
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- Gerente A, del se distingue a efectos salariales si tiene mas o menos de 3 aios de
experiencia. Es aquel personal que realiza el trabajo bajo instrucciones concretas
y con una formacidn elemental para la tarea que desempenia.

- Gerente B, que se define como el que “realiza trabajos cualificados, también bajo
especificaciones concretas, pero éste ya tiene un cierto grado de autonomia ya
que habitualmente administra las tareas del personal que gestiona”.

- Gerente C, que segun el convenio es un “trabajador con un alto grado de
autonomia y responsabilidad. Este participa en los objetivos que desea alcanzar
la empresa en un departamento especifico. Ademads, coordina y dirige las
funciones realizadas por el personal a su cargo. La formacién requerida es la de
titulacién universitaria, formaciéon profesional superior o conocimientos
adquiridos tras una experiencia de diversos afios”.

Capitulo IV: Principalmente trata los aspectos de la movilidad funcional, el periodo de
prueba de los diferentes tipos de contrato, las modalidades de contrato y la
excedencia.

Principalmente trata los aspectos de la movilidad funcional, el periodo de prueba de
los diferentes tipos de contrato, las modalidades de contrato y la excedencia.

En lo relativo a la movilidad funcional: se establece que en el caso, de que un
trabajador desempenie las funciones de un grupo profesional superior durante un
periodo superior de 6 meses en un ano o de 8 meses en 2 afios de manera constante,
podra solicitar el traspaso a ese grupo profesional.

En cuanto al periodo de prueba regulado en el convenio interesa destacar que “en los
contratos indefinidos se puede establecer un periodo de prueba de 6 meses y en los de
duraciéon determinada se podra concertar un periodo de prueba de un tercio de su
duraciéon”.

En relacidn con la excedencia por cuidado de hijos establece el convenio colectivo que
“podra ampliarse hasta que el nifio cumpla 8 afios. Por cuidado de familiares, la
duracién podra ser hasta que finalice la causa. Mientras que la excedencia de victimas
de violencia de género podra tener una duracion de 3 afios”.

Capitulo V: Este capitulo tiene como finalidad abordar las retribuciones del trabajador.
Se establecen los siguientes conceptos retributivos.

El Salario base, es decir “la percepcion econémica que todo trabajador perteneciente a
un grupo profesional debe percibir. Este se verd incrementado con el paso de los afios,
siempre que la empresa haya obtenido un ratio beneficio neto dividido entre la cifra
de ventas de al menos un 1,5 %".
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Los Complementos salariales, componen la parte variable del salario y son definidos
como las cantidades monetarias que se afiaden al salario base en funcién de
determinadas circunstancias que, al contrario de lo que ocurre con el salario base,
pueden producirse o no. Los complementos salariales pueden consistir de acuerdo con
lo expuesto en el convenio colectivo en los siguientes:

- Complementos por el puesto de trabajo: Segun las caracteristicas del puesto de
trabajo que desarrolla el trabajador.
- Complemento de penosidad o nocturnidad: El personal que trabaje de forma

continua a menos de 0 grados tendrd un complemento salarial de 1,71€ por
hora. Al igual que el personal que trabaje de noche, entre las 22h y las 6h.

- Complemento por idiomas: Si un trabajador incluido en el grupo profesional A
habla un idioma extranjero se le afiadiran 247.35€ mensuales.

- Prima por objetivos: Siempre que los trabajadores cumplan una serie de
requisitos y los objetivos de la empresa se hayan cumplido, la empresa abonara
una mensualidad del salario.

Las Pagas extraordinarias, que segun el convenio seran tres al afio, distribuidas de
forma prorrateada entre las 12 pagas mensuales. Estas pagas seran a razon de salario
base mads los complementos de salario base en su caso.

Capitulo VI: Este capitulo regula lo relativo a la jornada de trabajo. En particular a lo
referido a continuacion.

Por un lado establece la duracién de la jornada en 40 horas semanales. En segundo
lugar regula la distribucion de la jornada al establecer que “se desarrollard de lunes a
sabado, aunque en los centros que trabajen domingos, la distribucién se realizard a lo
largo de la semana pero respetando las 40 horas semanales.” En cuanto a las
vacaciones establece que todo trabajador tendra un derecho a 30 dias de vacaciones.
La direccion podra excluir de la planificacidon anual de vacaciones aquellos periodos de
maxima actividad.

Finalmente dedica una parte de su articulado a la regulacién de los traslados vy
desplazamientos, estableciendo que “la direccién podrd trasladar a un trabajador a
otro centro de trabajo, siempre que no implique cambio de residencia y con el pago de
los gastos de transporte.”

Capitulo VII: Este capitulo aborda principalmente el tema de los complementos sobre
la prestacion laboral y la representacion de los trabajadores.

Este capitulo contiene ciertas previsiones relacionadas con algunos aspectos
complementarios de la prestacién laboral (en particular con los complementos sobre
las prestaciones de la Seguridad Social que ofrece la empresa en los casos de
prestaciones por maternidad y paternidad). Ademas, en este capitulo figura el régimen
disciplinario aplicable en la empresa, distinguiéndose entre faltas y sanciones leves,
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graves y muy graves. Y por ultimo, se regulan las condiciones relativas a la
representacion de los trabajadores en la empresa

Capitulo VIII: Este capitulo establece un plan de igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en lo que respecta a las areas de contratacion, promocién,
formacién, retribucién, salud laboral, comunicacién y sensibilizacién en la empresa
Mercadona S.A.

El convenio se completa con las tablas salariales que figuran en el anexo del mismo, y
que, teniendo en cuenta la utilidad de las mismas para la realizacion de esta parte del
Trabajo Final de Grado se reproducen integramente en el mismo como ANEXO 1.

1.4 Reglas para el calculo de las indemnizaciones.

1.4.1 Calculo de la indemnizacion por despido individual antes y
después de la reforma.

Para finalizar con la parte introductoria relativa a la aplicacion practica de las
consecuencias del despido y en particular al cdlculo de las correspondientes
indemnizaciones, interesa en este punto explicar cudl es el procedimiento que
establece la ley al efecto y la aplicacidon que del mismo hacen los jueces y tribunales.

Para exponer como se calcula la indemnizacion por despido se empezara comentando
la indemnizacién correspondiente al despido disciplinario declarado improcedente
para posteriormente comentar el resto de posibles indemnizaciones, realizando las
correspondientes adaptaciones seglin cada caso.

Como ya se ha expuesto en un capitulo anterior de este Trabajo Final de Grado, el Real
Decreto-Ley 3/2012 establece que en caso de que el despido disciplinario fuera
declarado improcedente el empresario podra optar por extinguir definitivamente el
contrato abonando al empleado una indemnizacidn equivalente a 33 dias de salario
por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos inferiores al ano.

Esto implica que para el cdlculo de la indemnizacién por despido disciplinario
declarado improcedente habra que tener en cuenta dos factores, el salario del
trabajador y el tiempo de servicio que hubiese cumplido el empleado en la empresa.

En cuanto al calculo del salario, se tomard en cuenta para el cilculo de la
indemnizacion la Ultima ndmina del trabajador. Es decir, la base para el calculo serd el
ultimo salario percibido por el trabajador (no una media del salario percibido en la
empresa). Esto tiene sentido puesto que con el despido se estd cortando
unilateralmente la progresidon del trabajador y por lo tanto, en buena légica la
posibilidad de que esa progresion se transmita al salario.
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Ademas, para llevar a cabo el cdlculo habrd que tener en cuenta que en la misma hay
que incluir todo lo que sea salario. Esto implica que para el calculo de la indemnizacién
habrd que incluir el salario base, los complementos salariales si los hubiese y la
prorrata de las pagas extraordinarias. Al mismo tiempo, habra que descartar del
calculo de la indemnizacién, por no ser salario, las dietas, el plus de transporte, el plus
de quebranto de moneda, o el plus de utiles y herramientas si los hubiere.

Una vez determinado el salario actual del trabajador (en el momento del despido), y
descartados los conceptos que pudiera percibir el empleado y que quedan fuera del
salario, procede pasar la cantidad resultante a cantidades diarias. Normalmente el
salario del trabajador suele establecerse en cantidades mensuales, de hecho en el
convenio de Mercadona S.A, que es el que se utiliza en este apartado, asi se refleja. Sin
embargo, la férmula legal de la indemnizacion habla de 33 dias de salario por afio de
servicio con lo que corresponde pasar las cantidades mensuales a cantidades diarias
para lo cual estd ampliamente admitido por los tribunales que basta con dividir por 30
los salarios mensuales (tomdndose como base todos los meses de 30 dias).

En cuanto a la determinacion del tiempo de servicio para el cdlculo de la
indemnizacion por despido disciplinario declarado improcedente, hay que tener en
cuenta que la formula legal establece 33 dias de salario por afio de servicio
prorratedndose por meses los periodos inferiores al afo. Esto implica que habra de
computarse los afios enteros transcurridos, los meses enteros transcurridos y los dias
sueltos (los que no llegan a completar un mes entero computardn como un mes)

Por ejemplo, si desde el dia de la contratacion del trabajador hasta el dia del despido
han transcurrido 1 afio, 3 meses y 20 dias, a efectos de cdlculo se computaran 1 afio y
4 meses. Una forma habitual de proceder después, cominmente aceptada por jueces y
tribunales, seria transformar el tiempo de servicio establecido en afos y meses, en dias
de servicio, tomando como base los meses de 30 dias y por lo tanto los afios de 360
dias.

En el ejemplo anterior, el cdlculo del tiempo de servicio quedaria del modo siguiente:
1 afio = 360 dias

- 4 meses =120 dias
- Total tiempo de servicio: 360 + 120 = 480 dias

Llegados a este punto, y para terminar con el cdlculo de la indemnizacién por despido
disciplinario declarado improcedente (segun la férmula introducida por la reforma de
2012) procede hacer una sencilla regla de tres para determinar cuantos dias de salario
le corresponden al trabajador.
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Asi, siguiendo con el ejemplo anterior, se procederia del modo siguiente:

- Si de acuerdo con la ley al trabajador le corresponden 33 dias de salario por
360 dias trabajados.
- Por 480 dias trabajados le corresponderdn X dias de salario

X =33x480/360 =44 dias

De modo que el trabajador percibiria por 480 dias de servicio en la empresa una
indemnizacion equivalente al salario de 44 dias. Sélo restaria multiplicar esa cantidad
de dias por el salario diario del trabajador para obtener el total de la indemnizacién
por despido

El cdlculo efectuado en los parrafos anteriores es perfectamente vélido tanto para
determinar la indemnizacion de un despido disciplinario improcedente de acuerdo con
la normativa posterior a la reforma de 2012 (es decir, aplicdndose la indemnizacién a
razén de 33 dias de salario por afio de servicio), como para determinar la
indemnizacion de ese mismo despido improcedente pero a razén de 45 dias de salario
por afio de servicio.

En cuanto al calculo de la indemnizacién por despido objetivo (procedente) lo Unico
gue habria que modificar respecto al despido disciplinario declarado improcedente es
gue en lugar de aplicar una indemnizaciéon de 33 dias o de 45 dias, segun proceda,
habria que aplicar la de 20 dias de salario por afio de servicio.

Si por el contrario, el despido por causas objetivas fuera declarado improcedente
habria que proceder tal cual se ha explicado para el despido disciplinario, calculando la
indemnizacidn a razén de 33 dias o de 45 dias segun se aplique la normativa posterior
o anterior a la reforma
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1.4.2 Calculo de la indemnizacion con periodos de servicio
anteriores y posteriores a la reforma laboral de 2012.

Aungue ya se ha tratado este asunto en un momento anterior de este Trabajo Final de
Grado, conviene recordar que el procedimiento para calcular la indemnizacién por
despido improcedente (sea disciplinario u objetivo) se complica un tanto cuando el
contrato de trabajo que se extingue ha transcurrido en parte durante el periodo
anterior a la reforma y en parte durante un periodo posterior a la misma.

En otras palabras, se seguird un procedimiento especial para calcular la indemnizacion
por despido improcedente, y en particular los dias de indemnizacién correspondientes,
cuando el trabajador haya sido contratado antes de la entrada en vigor del Real
Decreto-Ley 3/2012 y haya sido despedido después de la fecha de entrada en vigor de
dicha norma (el 12 de febrero de 2012).Es el calculo dual explicado en el capitulo
anterior.

En estos casos, el Real Decreto-Ley 3/2012 establece que la indemnizacion por despido
improcedente debe calcularse en dos tramos:

- A razén de 45 dias de salario por afio para el periodo anterior a la entrada en
vigor de la reforma, es decir desde la fecha de la contratacidon hasta el 12 de
febrero de 2012.

- A razén de 33 dias de salario por ano para el periodo posterior a la entrada en
vigor de la reforma, es decir desde el 12 de febrero de 2012 hasta la fecha del
despido.

Para explicar este procedimiento, conviene basarse en un ejemplo. Asi, suponiendo un
gue un trabajador fue contratado el 5 de octubre de 2010 y despedido el 8 de abril de
2013 ¢Cudl seria el nimero de dias de indemnizacidn que le corresponderian?

Hasta la entrada en vigor de la reforma (12 de febrero de 2012), es decir del 5 de
octubre de 2010 al 12 de febrero de 2012 han transcurrido 1 afio, 4 meses, 7 dias, lo
que a efectos de calculo de dias de indemnizacién supone 1 afio y 5 meses, o lo que es
lo mismo, 510 dias (tomando como base los meses de 30 dias y los afos de 360).

Desde la entrada en vigor de la reforma hasta el despido, hay que tener en cuenta que
el mes de febrero ya se ha computado en el tramo anterior de modo que se cuenta
desde el 1 de marzo.

Asi, del 1 de marzo de 2012 al 8 de abril de 2013 ha transcurrido 1 afio completo, 1
mes y 7 dias. Esto a efectos de calculo de dias de indemnizacién supone 1 afio y dos
meses, o lo que es lo mismo 420 dias.
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A partir de aqui procede hacer las correspondientes reglas de tres:

- Para el periodo anterior a la entrada en vigor de la reforma se procederia del
modo siguiente:

Si por 360 dias trabajados corresponden 45 dias de indemnizacion, por 510 dias
trabajados corresponderan X dias.

X =510x 45/ 360 = 63,75 dias de indemnizacion

- Para el periodo posterior a la entrada en vigor de la reforma se procederia del
modo siguiente:

Si por 360 dias trabajados corresponden 33 dias de indemnizacion, por 420 dias
trabajados corresponderan X dias.

X =420x 33/ 360 = 38,5 dias de indemnizacién

El total de dias de indemnizacidn para el empleado improcedentemente despedido
seria la suma de ambos resultados (63,75 + 38,5 = 102,25 dias de indemnizacidn).

La cantidad resultante (102,25 dias de indemnizacién, en el ejemplo) habria que
multiplicarla por el salario diario del trabajador, que se calcula exactamente igual que
de la forma expuesta en el apartado anterior y que no ha padecido cambio alguno tras
la reforma de 2012.

Por ultimo, conviene recordar que este procedimiento se aplica a los supuestos en que
el despido se declare improcedente (tanto si se trata de un despido disciplinario como
si se trata de un despido objetivo) y que el trabajador haya sido contratado antes del
12 de febrero de 2012 y despedido después de esa fecha.

Por lo tanto, el citado procedimiento no se aplica al calculo de la indemnizacién por
despido objetivo declarado procedente (en el que corresponden 20 dias de salario por
afio de servicio al empleado despedido) ya que la formula indemnizatoria para este
supuesto es la misma para antes y para después de la reforma laboral de 2012.

Tampoco se aplica el procedimiento del doble tramo indemnizatorio cuando el
trabajador fue contratado en un momento posterior de la reforma y despedido
(obviamente) también después de ésta.
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2. APLICACION PRACTICA DE LOS SUPUESTOS DE DESPIDO
INDIVIDUAL.

2.1 Despido Disciplinario.

Para todos los supuestos de despido disciplinario se tendrd en cuenta que el salario
diario del trabajador despedido serd de 42,54 € tal y como ha sido determinado en un
apartado anterior de este capitulo.

Como también ha sido establecido en un punto anterior, el tiempo de servicio del
trabajador en Mercadona S.A. con un contrato indefinido y a tiempo completo, fue el
comprendido entre el 1 de septiembre de 2009 (fecha en que fue contratado) hasta
que fue despedido de forma efectiva el 17 de julio de 2014.

Esto significa que la duracién del servicio del trabajador en la empresa se prolongd por
4 afios, 10 meses y 16 dias, lo que a efectos de indemnizacién deberia computarse
como 4 afios y 11 meses. Conviene recordar que deberan prorratearse por meses los
periodos inferiores al afio, lo que supone que lo dias sueltos computan como mes
entero.

Si se pasa este periodo a dias, teniendo en cuenta el criterio ampliamente extendido
por los tribunales de considerar los meses de 30 dias un tiempo de servicio de 1.770
dias.

Sélo restaria en cada caso determinar los dias de indemnizacién correspondiente en
funcién de la féormula de indemnizacion prevista en la normativa aplicable (45 dias de
salario por afio de servicio, 33 dias por afio o0 una combinacién de ambas).

2.1.1 Despido disciplinario antes de la reforma laboral de 2012.

En este apartado se trata de aplicar la normativa de despido previa a la reforma
laboral, como si esta no se hubiera producido. Es decir, habrda que calcular la
indemnizacién por despido improcedente a razén de 45 dias de salario por afio de
servicio.

Asi la primera pregunta que habra que hacerse es ¢Qué indemnizacién le deberia
pagar la empresa si se declarara improcedente el despido disciplinario?

Ante la calificacién de improcedencia, el empresario puede optar por la readmisién o
por la indemnizacion. Si elige el segundo caso, los dias de indemnizacion se establecen
en 45 dias por ano de servicio y con un limite de 42 mensualidades.

Aplicando el calculo del tiempo de servicio hallado en el apartado anterior segun el
cual el trabajador acumulaba una antigiiedad en la empresa de 1.770 dias, puede de
determinarse el nimero de dias de indemnizacién por una simple regla de tres.
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Si por 360 dias de servicio el trabajador tiene derecho a 45 dias de indemnizacién por
1.770 dias de servicio tendrd derecho a X dias de indemnizacién.

X =45 x1.770/ 360 = 221,25 dias de indemnizacion

Por lo tanto, el nimero de dias de indemnizacién que corresponderian al trabajador de
no haberse producido la reforma laboral seria de 221,25. Esta cuantia debe
multiplicarse por el salario diario del trabajador calculado en un apartado anterior y
que segun dicho calculo alcanza los 42,54 € al dia.

El total de la indemnizacion que abria de abonar el empresario por el despido
disciplinario improcedente seria de 9.411,98 € (221,25 x 42,54)

Determinada la cuantia de la indemnizacién que corresponderia al empleado procede
preguntarse ¢ Cual seria la indemnizacién maxima que el trabajador podria obtener, en
el caso de un despido disciplinario declarado improcedente?

El trabajador despedido por el hecho de la finalizacion del contrato, tiene derecho a la
indemnizacion correspondiente, pero el Estado fija una indemnizacién limite, por la
cual todos aquellos trabajadores despedidos que tengan derecho a una indemnizacién
superior a la establecida por el Estado, cobraran la fijada por éste y no la que
realmente les corresponderia.

Para el cdlculo, tenemos de tener en cuenta el limite, que antes de la reforma era de
42 mensualidades, y el salario bruto mensual. El resultado seria la multiplicacién de
estos dos conceptos.

- Salario bruto mensual: 1.276,07 €
- Limite de mensualidades: 42 meses
- Indemnizacién maxima: 1.276,07 x 42 =53.594,94 €

El trabajador como maximo podria obtener una indemnizacién de 53.594,94 €

En este caso, el trabajador cobraria los 9.411,98 € calculados ya que no supera el limite
establecido por el Estado.

La tercera cuestidon que habria que tener en cuenta en este supuesto es ¢Qué ocurre
en este caso con los salarios de tramitacion?

En la normativa anterior al Real Decreto-Ley 3/2012 el empresario quedara obligado a
abonar los salarios de tramitacién siempre que el despido se declare improcedente por
el juzgado de lo social competente, con independencia de que opte por readmitir al
trabajador o por extinguir definitivamente el contrato e indemnizar a su empleado
despedido.
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Por lo tanto, el empresario debera abonarlos en el caso expuesto ,salvo que hubiese
optado por reconocer la improcedencia del despido poniendo la correspondiente
indemnizacion a disposicion del trabajador dentro de las 48 horas siguientes a la
efectividad del despido (“despido express”).

2.1.2 Despido disciplinario después de la reforma laboral de 2012.

Para que la comparacion entre este supuesto y el anterior sea lo mds ajustada posible
se realizara una aplicacién de la normativa sobre el despido que opera a partir del Real
Decreto-Ley 3/2012 a un supuesto al que no ha podido aplicarse.

En realidad se trata de determinar cdmo opera la indemnizacién de 33 dias de salario
por afio de servicio aplicado a un tiempo de duracidn de la relacion laboral equivalente
al del supuesto anterior.

De nuevo habria que preguntarse ¢Qué indemnizacion le deberia pagar la empresa si
se declarara improcedente el despido disciplinario?

Aplicando el calculo del tiempo de servicio hallado en un apartado anterior (1.770 dias
de servicio) puede determinarse el nimero de dias de indemnizaciéon por una simple
regla de tres.

Si por 360 dias de servicio al trabajador le corresponden 33 dias de indemnizacién, por
1.770 dias de servicio le corresponderan X dias de indemnizacién.

X =33x1770/ 360 = 162,25 dias de indemnizacion

Por lo tanto, el niumero de dias de indemnizacién que corresponderian al trabajador
aplicando exclusivamente la formula de 33 dias de salario de la reforma laboral seria
de 162,25. Esta cuantia debe multiplicarse por el salario diario del trabajador calculado
anteriormente (42,54 € al dia).

El total de la indemnizacion que abria de abonar el empresario por el despido
disciplinario improcedente seria de 6.902, 12 € (162,25 x 42,54)

Determinada la cuantia de la indemnizacidon que corresponderia al empleado, procede
de nuevo preguntarse cual seria la indemnizacién maxima que el trabajador podria
obtener, en el caso de un despido disciplinario declarado improcedente.

Para el cdlculo, tenemos de tener en cuenta que la reforma laboral redujo los dias de
indemnizaciéon. Ademas, esta misma reforma laboral, reduce el limite de la
indemnizacion de 42 mensualidades a 24 mensualidades.
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- Salario mensual: 1.276,07 €
- Limite de mensualidades: 24 meses
- Indemnizacién maxima: 1.276,07 x 24 = 30.625,68 €

El trabajador como méaximo podria obtener una indemnizacién de 30.625,68 €.

En este caso, el trabajador cobraria los 6.902,12 € calculados ya que no supera el limite
establecido por el Estado.

Tabla 12. Cuantias de indemnizacion por despido disciplinario improcedente antes y después
de la reforma y sus respectivos limites

Antes de la Reforma Laboral |Tras la Reforma Laboral
Indemnizacién 9.411,98 € 6.902, 12 €
Limite de la indemnizacion |53.594,94 € 30.625,68 €

Fuente. Elaboracién propia.

Este tipo de calificacién de despido es la que ha experimentado cambios significativos.
Como se observa en la Tabla 12, la indemnizaciéon que se cobraria si no se hubiera
producido la reforma laboral seria de 9.411,98 €, sin embargo tras ella la
indemnizacidn disminuye a 6.902, 12 €.

Pero la diferencia mas notable se encuentra en la indemnizacién maxima que podria
cobrar el trabajador despedido si tuviera mas afios de experiencia laboral en la
empresa objeto de nuestro trabajo. Es aqui, donde se produce una reduccién de 42 a
24 mensualidades y por tanto una reduccién de 53.594,94 € a 30.625,68 € tras la
reforma laboral.

De nuevo habria que plantearse la cuestién de los salarios de tramitacion.

Desde la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2012 el empresario quedara obligado
a abonar los salarios de tramitacion Unicamente si el despido es declarado
improcedente por el juzgado de lo social competente, y opte por readmitir al
trabajador. De modo que si decide extinguir definitivamente el contrato e indemnizar a
su empleado no tendria que abonar los salarios de tramitacion.

Por lo tanto, tras la reforma es mas probable que el empresario no tenga que abonar
los salarios de tramitacion que antes de producirse la reforma laboral de 2012.
Recuérdese que antes de la misma, para evitar pagarlos el empresario debia recurrir al
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“despido express” o conseguir que en el juzgado se declarase la procedencia del
despido.

2.1.3 Calculo dual del despido disciplinario improcedente.

El Real Decreto-Ley 3/2012 ha establecido una regla transitoria, como hemos ya
mencionado, segun la cual, los contratos formalizados con anterioridad a la vigencia
del Real Decreto-Ley dispondran de la indemnizacion de 45 dias de salario por afio de
servicio por el tiempo de prestacion de servicios anterior a dicha fecha de entrada en
vigor y de 33 dias de salario por afio de servicio por el tiempo de prestacion de
servicios posterior al 12 de febrero de 2012.

Hasta la entrada en vigor de la reforma, es decir, del 1 de septiembre de 2009 al 12 de
febrero de 2012 han transcurrido 2 afios completos, 5 meses y 11 dias, lo que a efectos
de cdlculo de dias de indemnizacion supone 2 afos y 6 meses, o lo que es lo mismo,
900 dias. Tenemos de tener en cuenta que el mes de febrero ya se ha computado en el
tramo anterior de modo que se cuenta desde el 1 de marzo.

Asi, del 1 de marzo de 2012 al 17 de julio de 2014 han transcurrido 2 afios, 4 meses y
16 dias, suponiendo 870 dias

A partir de aqui procede hacer las correspondientes reglas de tres:

- Para el periodo anterior a la entrada en vigor de la reforma se procederia del
modo siguiente:

Si por 360 dias trabajados corresponden 45 dias de indemnizacién, por 900 dias
trabajados corresponderan X dias.

X =900 x 45/ 360 =112,5 dias de indemnizacién

- Para el periodo posterior a la entrada en vigor de la reforma se procederia del
modo siguiente:

Si por 360 dias trabajados corresponden 33 dias de indemnizacién, por 870 dias
trabajados corresponderan X dias.

X =870x33/ 360 = 79,75 dias de indemnizacion

El total de dias de indemnizacidon para el empleado improcedentemente despedido
seria la suma de ambos resultados (112,5 + 79,75 = 192,25 dias de indemnizacién).
La cantidad resultante (192,25 dias de indemnizacion, en el ejemplo) habria que

multiplicarla por el salario diario del trabajado, es decir, 42,54 € al dia.

En la Tabla 13 aparecen representados los datos basicos que han servido para el
calculo de los dias de indemnizacién en cada uno de los tramos que establece la
normativa laboral surgida de la reforma de 2012.
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Tabla 13. Conceptos basicos para el calculo de la indemnizacion.

Conceptos indemnizacion

Salario bruto mensual 1.276,07 €
Salario bruto diario 42,54 €
Dias de indemnizacién hasta el 12/02/2012 112,5
Dias de indemnizacién desde el 1/03/2012 79,75

Elaboracion propia.

El total de la indemnizacién que tendria que abonar el empresario por el despido
disciplinario improcedente seria de 8.178, 32 € (192,25 x 42,54)

Determinada la cuantia de la indemnizacién que corresponderia al empleado procede
de nuevo preguntarse cudl seria la indemnizacion maxima que el trabajador podria
obtener, en el caso de un despido disciplinario declarado improcedente.

El importe indemnizatorio resultante no podra ser superior a 720 dias de salario ya que
tras la reforma se establece un limite de 24 mensualidades, es decir 24 meses por 30
dias.

Pero, en el primer tramo se aplicard como importe indemnizatorio maximo, los 1.260
dias (antes de la reforma laboral el despido declarado improcedente tenia un limite de
42 mensualidades)

En nuestro caso, en el primer tramo calculado el trabajador no supera los 1.260 dias,
sélo alcanza, como se ha visto, los 112,5 dias y en el segundo tramo se obtienen 79,75
dias.

Por tanto, en suma no supera tampoco el limite maximo de la indemnizacién de 720
dias, quedandose en 192,25 dias.

En cuanto a los salarios de tramitacién habria que aplicar los mismos criterios
expuestos en el apartado anterior, es decir, el empresario no estara obligado a abonar
los salarios de tramitacion salvo que el despido se declare improcedente por el juzgado
de lo social competente, y opte por readmitir al trabajador. Si optase por la extincién
con abono de la correspondiente indemnizacion no tendria que abonar los salarios de
tramitacion.
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2.2 Despido Objetivo.

Para todos los supuestos de despido por causas objetivas se tendra en cuenta, como ya
se ha establecido en los supuestos anteriores, que el salario diario del trabajador
despedido serd de 42,54 €.

lgualmente conviene recordar, para el «cdlculo de las correspondientes
indemnizaciones, que el tiempo de servicio del trabajador en Mercadona S.A. con un
contrato indefinido y a tiempo completo, fue el comprendido entre el 1 de septiembre
de 2009 al 17 de julio de 2014.

Por otro lado, mientras que para los supuestos de despido disciplinario analizados en
los puntos anteriores era indiferente la causa concreta que motivaba la decisidn
extintiva. Para los supuestos que se expondrdn a continuacion relacionados con el
despido objetivo si que resulta de una importancia notable que se determine la causa
concreta que justifica el despido que se va a analizar.

La razéon fundamental que justifica esta postura es que, mientras que las causas del
despido disciplinario no han sufrido cambio alguno con la reforma laboral de 2012, si
que se han introducido cambios relevantes en la regulacion de las causas objetivas.

Asi, por ejemplo recuérdese que en lo que respecta al despido por causas econdmicas
la normativa anterior exigia que la empresa demostrara una disminucién en su nivel de
ingresos de forma persistente, siempre que afecte a su viabilidad econdmica y que por
tanto se vea mermada la capacidad del empresario de mantener este puesto de
trabajo. Sin embargo, tras la reforma laboral el empresario podrd despedir al
trabajador si el nivel de ingresos disminuye persistentemente durante 3 trimestres
consecutivos respecto de los trimestres del afio anterior.

Por esta razén se plantea como hipdtesis de trabajo una nueva variable relativa a la
causa del despido objetivo. De tal modo que, en los supuestos de despido objetivo que
se exponen a continuacidn se entiende que el trabajador despedido lo ha sido por
causas econémicas.

Esto ademds es coherente con la realidad que se vive a diario en los juzgados de lo
social en Espafia puesto que la inmensa mayoria de los despidos objetivos se basan en
razones o causas econdomicas.
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2.2.1 Despido objetivo antes de la reforma laboral

Conviene recordar que el despido por causas objetivas produce automaticamente la
obligacion del empresario de poner a disposicion del trabajador despedido, una
indemnizacion equivalente a 20 dias de salario por afio de servicio.

Esta indemnizacion, por lo tanto, debe pagarse siempre al trabajador sin necesidad de
que un juez declare que el despido es procedente.

Aclarado este punto, habria que preguntarse qué indemnizacién concreta deberia
pagar la empresa al trabajador que venimos analizando a lo largo de este capitulo,
suponiendo que dicho trabajador no reclamase contra el despido o que una vez
reclamado el juez de lo social competente lo declarase procedente.

Aplicando el calculo del tiempo de servicio segun el cual el trabajador acumulaba una
antigliedad en la empresa de 1.770 dias (desde el 1 de septiembre de 2009 hasta el 17
de julio de 2014), puede hallarse el nimero de dias que el empresario ha de pagar en
forma de indemnizacion.

Se establece la misma regla de tres que estamos utilizando en todos los casos de
nuestro trabajo.

Si por 360 dias de servicio el trabajador tiene derecho a 20 dias de indemnizacion por
1.770 dias de servicio tendra derecho a X dias de indemnizacion.

X =20x1.770/ 360 = 98,33 dias de indemnizacidn

Por lo tanto, el niumero de dias de indemnizacién que corresponderian al trabajador
por despido por causas objetivas seria de 98,33. Esta cuantia debe multiplicarse por el
salario diario del trabajador calculado anteriormente y que segun dicho calculo alcanza
los 42,54 € al dia.

El total de la indemnizacién que abria de abonar el empresario por el despido por
causas objetivas seria de 4.183,10 € (98,33 x 42,54)

Una vez establecida la cuantia de la indemnizacién que le corresponderia al empleado,
de nuevo cabe preguntarse cudl seria la indemnizacidn maxima que el trabajador
podria obtener en el caso de un despido por causas objetivas.

Para el cdlculo, tenemos de tener en cuenta que el despido por causas objetivas
declarado procedente o no impugnado por el trabajador, tiene como limite para la
indemnizacion maxima de 12 mensualidades.

Para obtener la cuantia de dicho limite legal, se tendra en cuenta las citadas 12
mensualidades vy el salario bruto mensual. El resultado seria la multiplicacidon de estos
dos conceptos.
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- Salario bruto mensual: 1.276,07 €
- Limite de mensualidades: 12 meses
- Indemnizacidon maxima: 1.276,07 x 12 = 15.312,84 €

La indemnizacién mdaxima que corresponderia al trabajador seria de 15.312,84 €. En
este caso, el trabajador cobraria integramente los 4.183,10 € porque no supera el
limite establecido.

Llegados a este punto interesa destacar qué indemnizacidon le deberia pagar la
empresa al trabajador si se declarara improcedente el despido.

La declaracidon de improcedencia de despido por causas objetivas se puede deber a
que el empresario no haya acreditado las causas econdmicas del despido o también se
puede declarar improcedente al no presentarle al trabajador carta de despido.

No se procede a analizar los calculos ya que resultarian los mismos que en el despido
disciplinario, al igual que el limite de indemnizaciéon, es decir una indemnizacién de
9.411,98 € y un limite de 53.594,94 €.

En cuanto a los salarios de tramitacion serd d aplicacidn en este punto todo lo dicho
sobre este tema en relacién con el despido disciplinario declarado improcedente
regulado por la normativa anterior a la reforma

2.2.2 Despido objetivo después de la reforma laboral

El Real Decreto-ley, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, establecid un cambio significativo en el despido objetivo por causas
econdmicas. Como se explica en los primeros capitulos del presente Trabajo Final de
Grado, ahora el empresario podra despedir al trabajador si el nivel de ingresos
disminuye persistentemente durante 3 trimestres consecutivos respecto de los
trimestres del afio anterior. Mientras que con la normativa anterior la empresa debia
demostrar una disminucién en su nivel de ingresos de forma persistente, siempre que
afectase a su viabilidad econdmica y que por tanto se vea mermada la capacidad del
empresario de mantener este puesto de trabajo.

En definitiva, la reforma de 2012 ha introducido un grado importante de flexibilidad en
la alegacion y justificacion en el despido por causas econdmicas.

Dicho esto, habria que preguntarse por la cuantia de la indemnizacién por despido
objetivo que establece la reforma. En realidad la respuesta es muy sencilla ya que tras
la reforma laboral operada por el Real decreto-Ley 3/2012 se mantuvo la formula de
indemnizacion que ya venia aplicandose en la normativa anterior, es decir, 20 dias de
salario por afio de servicio.
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No parece pues, necesario realizar los cdlculos para determinar la indemnizacion
correspondiente a este supuesto ya que la cuantia de dicha indemnizacién ya se
obtuvo al calcularse de acuerdo con la normativa anterior a la reforma, siendo de
4.183,10 €, la misma que en el caso de despido objetivo procedente antes de la
reforma laboral.

En cuanto al limite maximo de indemnizacién, tampoco se ha introducido por el Real
Decreto-Ley 3/2012 novedad alguna sobre este aspecto, de modo que se mantiene el
limite de la normativa anterior establecido en 12 mensualidades. Lo cual supone en
cuanto a su cuantia aplicable al caso practico objeto de andlisis 15.312,84 €.

Tabla 14. Despido objetivo procedente antes y después de la reforma laboral.

Antes de la Reforma Laboral | Tras la Reforma Laboral

Indemnizacion 4,183,10 € 4,183,10 €

Limite de la indemnizacion 15.312,84 €. 15.312,84 €.

Fuente: Elaboracion propia.

Como observamos en la Tabla 14, la indemnizacién tanto antes como después de la
reforma seria la misma, ya que no se han modificado los dias para un despido
declarado procedente, es decir los 20 dias en ambos casos.

Esto como vemos también ocurre en el caso del limite, 15.312,84 € ya que este
tampoco se ha modificado.

Por otro lado, habria que determinarse qué indemnizacion le deberia pagar la empresa
si se declarara improcedente el despido objetivo.

Aqui habria que dar la misma respuesta que se dio al tratar el despido disciplinario
declarado improcedente después de la reforma. De modo que perfectamente
trasladable lo dicho en ese momento a este apartado.

A modo de resumen la siguiente tabla establece las cantidades determinadas en
relacion con el despido disciplinario declarado improcedente y se aplican sin variacién
alguna al despido objetivo improcedente.
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Tabla 15. Despido objetivo improcedente antes y después de la reforma laboral.

Antes de la Reforma Laboral |Tras la Reforma Laboral
Indemnizacidn 9.411,98 € 6.902,12 €
Limite de la indemnizacion [67.426 € 30.625,68 €

Fuente: Elaboracidon propia.

En cuanto a los salarios de tramitacién procede igualmente remitirse a lo dicho al
tratar el despido disciplinario declarado improcedente.

En definitiva, la principal y mds notable diferencia en relacién al cambio de normativa
operado por la reforma laboral respecto del despido objetivo radica en la modificacién
de la definicién de las causas econdmicas que lo justifican.

En la normativa actual se aprecia una mayor flexibilidad de las normas a la hora de
justificar el despido por estas causas ya que basta con demostrar la disminucidn
continuada de ingresos durante tres trimestres consecutivos sin necesidad de
demostrar una situacion de crisis en la empresa, ni un riesgo para su viabilidad y ni
siquiera pérdidas econdmicas. Todo esto si que era exigible en la normativa anterior.

Junto con este aspecto fundamental en cuanto a las novedades introducidas por la
reforma laboral de 2012 conviene sefialar la disminucién en la cuantia de la
indemnizacién por despido por el caso de que este fuera declarado improcedente. Este
supuesto ya fue tratado suficientemente en el apartado dedicado al despido
disciplinario y al mismo nos remitimos.

3. APLICACION PRACTICA DE LOS SUPUESTOS DE DESPIDO
COLECTIVO.

Tratandose Mercadona SA de una empresa que supera los 70.000 trabajadores, para
gue se produzca en la misma un despido colectivo seria necesario que, por razones
técnicas, econdmicas, organizativas o de produccién, se produjera la extincion de, al
menos, 30 contratos laborales. Recuérdese que el despido colectivo es el que afecta a
una determinada proporcién de trabajadores en la empresa y en este caso seria
colectivo el despido que afectase al menos a 30 trabajadores en empresas de mas de
300.
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Teniendo en cuenta la complejidad de representar, en cifras, de forma coherente y
sencilla un despido colectivo en una empresa como Mercadona S.A ,en los siguientes
apartados nos centraremos en analizar las diferencias entre el despido colectivo
regulado antes de la reforma laboral de 2012 y después de la misma, desde el punto
de vista de su procedimiento.

En efecto, analizar el despido colectivo con la normativa nueva y con la normativa
anterior ,desde el punto de vista de las indemnizaciones que proceden, no aporta
mucho mas de lo que ya se ha dicho ampliamente en relaciéon con el despido por
causas objetivas y en relacion con el despido disciplinario declarado improcedente.

Téngase en cuenta que el despido colectivo debe basarse en causas técnicas,
econdmicas, organizativas o de produccidn. Estas causas encajan o justifican el despido
por causas objetivas y ya se ha visto en los apartados anteriores los que supone en
materia de indemnizacidn aplicar la normativa posterior al Real Decreto-Ley 3/2012.

Recuérdese que no hay grandes cambios en materia de indemnizacién si el trabajador
acepta el despido o si por el contrario lo impugna vy el juez de lo social lo considera
procedente. Tanto antes como después de la reforma el trabajador tendrd derecho
percibir una indemnizacion equivalente a 20 dias de salario por afo de servicio con un
limite de 12 mensualidades.

En cuanto a la declaraciéon de la improcedencia del despido, ya se dijo que si que
existian diferencias de indemnizacién aportadas por la reforma pasandose de 45 dias
de salario por afio de servicio (con un limite de 42 mensualidades) a 33 dias de salario
por afio de servicio (con un limite de 24 mensualidades). Todo ello sin olvidar el
régimen transitorio que establece la indemnizacidon de 45 dias para los periodos del
contrato que hayan transcurrido con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del
Real Decreto-Ley 3/2012 (12 de febrero de ese afio) y de 33 dias para los periodos
posteriores a la misma.

En todos estos casos el procedimiento para el cdlculo de las indemnizaciones seria el
gue ya se ha tratado en relacion con el despido objetivo individual. Lo que habria que
hacer seria sumar las indemnizaciones de todos los trabajadores para determinar el
coste total del despido colectivo.
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3.1Despido colectivo antes de la reforma laboral.

Como se acaba de exponer, la novedad mas relevante en relaciéon con el despido
colectivo que aporta la reforma laboral de 2012, tiene que ver con el cambio en el
procedimiento para llevar a cabo el despido colectivo.

Recuérdese que para efectuar el despido, la empresa debia comunicar su decisién de
extinguir los contratos de trabajo a los representantes de los trabajadores abriéndose
un periodo de consultas entre dichos representantes y la empresa. Durante este
proceso se negociaban todos los aspectos del despido colectivo en cuestién.

Junto con la comunicacién a los representantes y la apertura del periodo de
negociacion, la empresa debia solicitar la autorizacién administrativa para llevar a cabo
el despido colectivo.

Esta autorizacion es el elemento fundamental para que se realice el despido ya que sin
autorizacion no podria llegar a buen fin y se consideraria nulo. Por lo tanto, puesto que
la autorizacién administrativa es el acto clave en el Expediente de Regulacion de
Empleo, el empresario tendera a centrar sus esfuerzos en obtener dicha autorizacion.

Para obtener la autorizacion de la autoridad laboral competente (en ocasiones seran
los dérganos de las comunidades auténomas y en ocasiones sera el Ministerio de
trabajo) el empresario tendra mas posibilidades si consigue llegar a un acuerdo con los
representantes de los trabajadores.

De este hecho se derivan varias consecuencias. La primera implica que el empresario
tratard de alcanzar un acuerdo con sus trabajadores (a través d sus representantes
legales) pactando las condiciones del despido colectivo. Esto puede considerarse como
positivo puesto que parece siempre mejor una solucion dialogada y pactada que no
impuesta por un tercero (sea la autoridad administrativa laboral o sea un juez de lo
social).

La segunda consecuencia que se deriva de la necesidad de alcanzar un pacto entre
empresario y trabajadores para conseguir la preceptiva autorizacién laboral sin la cual
el despido colectivo se calificaria automaticamente como nulo, tiene que ver con la
posicion de las partes en la negociacion.

En efecto, a la hora de negociar las condiciones del despido conviene saber si alguna
de las partes tiene una posicion de fuerza sobre la otra que le permita alcanzar sus
metas de manera mas facil.

En este caso, podria decirse que la parte mas interesado en llegar a un acuerdo seria el
empresario porgue, aunque alcanzar dicho acuerdo no garantiza en un cien por cien la
obtencidn de la preceptiva autorizacidn de la autoridad administrativa laboral, si que lo
posibilita en gran medida. Los trabajadores en cambio si no llegan a un acuerdo y en
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consecuencia la autoridad laboral no autoriza los despidos, se mantendrian en sus
puestos de trabajo.

Por todo ello, con la normativa anterior a la reforma laboral no era extrafio ver
despidos colectivos en los que se pactaban indemnizaciones superiores al maximo
legal (recuérdese que la ley establece como maxima indemnizacion del despido
objetivo 20 dias de salario por afo de servicio). Asi, por ejemplo se han dado casos de
pactos sobre las indemnizaciones por despido colectivo (procedente) de 45 dias de
salario por afio de servicio o incluso de 50 dias por afio.

3.2 Despido colectivo después de la reforma laboral.

La reforma laboral, en relaciéon con la regulacién del despido colectivo, introduce,
como ya se ha mencionado, cambios respecto del procedimiento.

La primera y principal de esas modificaciones consiste en que ya no se considerara
nulo un despido que no tenga la autorizacién por parte de la autoridad laboral, ya que
el Real Decreto-Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
ha suprimido tal autorizacidn. Por tanto, el empresario podra proceder a realizar el
despido colectivo sin la anteriormente preceptiva autorizacion de la autoridad laboral.

En efecto, la nueva normativa establece la obligacion del empresario de comunicar su
decisidon de extinguir los contratos de trabajo mediante un despido colectivo a los
representantes de los trabajadores. Posteriormente se abre el correspondiente
periodo de consultas entre empresa y trabajadores en el cual se discute sobre las
condiciones que deben presidir el citado despido colectivo.

Terminado el periodo de consultas puede haber dos resultados diferentes, que la
negociacion finalice con acuerdo o sin él. Si finaliza con acuerdo se comunica a la
autoridad laboral a efectos informativos y se aplica lo acordado.

En caso de que no se llegue a un acuerdo el empresario puede continuar igualmente
con el procedimiento de despido colectivo sin necesidad de que haya autorizacién
administrativa alguna por parte de la autoridad laboral.

En cualquier caso la decision del empresario podrd impugnarse por parte de los
trabajadores ante los juzgados de lo social competentes. El juez decidira si el despido
colectivo es nulo o no, basandose fundamentalmente en si ha existido coacciones o
engafio en la voluntad de los representantes de los trabajadores.

Ademds de la impugnacidon de caracter colectivo cada trabajador podra impugnar
individualmente su propio despido solicitando que se califique como improcedente o
nulo.
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Estos cambios en el procedimiento tienen una serie de consecuencias que merece la
pena comentar. A desaparicién de la autorizacién del despido colectivo por parte de la
autoridad laboral supone que el empresario no tenga como objetivo principal obtener
dicha autorizacion. Ademas, los plazos se acortan considerablemente lo que favorece a
la empresa a la hora de negociar.

El hecho de que el despido pueda terminar sin acuerdo también favorece a la empresa.
Sin embargo, esto no significa que no le interese al empresario alcanzar ninguln tipo de
pacto con los representantes de los trabajadores. En efecto, si la empresa alcanza un
pacto con los representantes de los trabajadores, mayores dificultades tendran éstos si
posteriormente deciden impugnar el despido colectivo para que sea declarado nulo
por el juzgado de lo social competente.

Finalmente, si los trabajadores de forma individual impugnan sus respectivos despidos
solicitando su improcedencia sera raro que la empresa tenga que pagar cantidades
superiores al maximo legal que tras la reforma se sitia en 33 dias de salario por afo de
servicio.
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CONCLUSIONES



A modo de resumen procede retomar las ideas principales que se han expuesto en el
presente Trabajo Final de Grado en forma de las siguientes conclusiones.

Primera.- DESPIDO CALIFICADO COMO IMPROCEDENTE MAS BARATO.

La reforma laboral reduce de 45 dias de salario por afio de servicio con un maximo de
42 mensualidades a 33 dias de salario por afio de servicio con un maximo de 24
mensualidades.

Esta medida pretendia reducir la evidencia existente entre el coste de la extincidn por
contratos temporales y los indefinidos. De hecho, si que se ha visto reducida en gran
medida la brecha existente pero a medio plazo esta afectando principalmente al
numero de despidos existentes ya que como hemos comprobado en la parte practica,
ahora los costes de despido se reducen a la mitad, y por tanto el empresario ante una
falta de rentabilidad en la empresa, recurre al elemento clasico, el despido.

Segunda.- EL DESPIDO OBJETIVO POR CAUSAS ECONOMICAS HA DE PRODUCIRSE
POR UNA DISMINUCION DE INGRESOS DURANTE TRES TRIMESTRES CONSECUTIVOS.

La empresa, como hemos dicho anteriormente, puede despedir procedentemente a un
trabajador si durante tres meses consecutivos ha disminuido su nivel de ingresos
respecto del afio anterior. Por tanto, ahora esa disminucion persistente que debia
actuar antes de la reforma ya no se da, sino que se concreta en esos tres trimestres.

Mediante esta matizacion, el Gobierno pretendia reducir el proceso de la resolucién
judicial.

Su objetivo se ve cumplido ya que los jueces ahora tienen mas facilidad para decidir si
es procedente o improcedente. De hecho, observando la Cuenta de Pérdidas y
Ganancias, pueden determinar si es veridico el hecho. Sin embargo, anteriormente la
“disminucién persistente” la tenian de establecer ellos seglin su propio criterio y su
consideracion a la hora de trabajar con este tipo de despido por causas econdmicas.

Por tanto, la medida ha sido efectiva des del punto de vista del Gobierno y del
empresario ya que justificando la reduccion de ingresos correctamente, puede
despedir procedentemente.

Tercera.- REDUCCION DEL CURSO DE ADAPTACION A LAS MODIFICACIONES
TECNICAS.

En el despido objetivo por falta de adaptacion a las modificaciones técnicas, se
establecia un curso para la adaptacién a éstas de 3 meses de formacidn. Sin embargo,
este plazo se reduce a 2 meses.
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La medida favorece al empresario ya que los costes de formacién se ven minorados. En
contra, los trabajadores se ven afectados en una medida importante, ya que disponen
de menos dias para poder adaptarse a la empresa y asi no ser despedidos.

Cuarta.- SE SUPRIME EL iNDICE DE ABSENTISMO REQUERIDO EN EL DESPIDO POR
CAUSAS OBIJETIVAS.

El empresario puede realizar un despido objetivo por faltas de asistencias repetitivas y
justificadas. Este hecho, se presentaba también antes de la reforma laboral, sin
embargo antes se requeria un indice de absentismo del total de la plantilla de un 5%.

Esta disposicion afecta también a las dos partes de la relacién laboral.

Por una parte, el empresario dispone de una mayor facilidad de despedir si el
trabajador no cumple con su parte laboral y por otra parte, el trabajador puede ser
despedido mds sencillamente, porque no es preciso que la plantilla también falte al
trabajo.

La medida des de mi parecer es correcta y comprensible ya que las faltas de asistencia
de la plantilla de trabajadores no dependen de las del propio empleado despedido.

Quinta.- EL PLAZO DEL PERIODO DE CONSULTAS CON LOS REPRESENTANTES DE LOS
TRABAJADORES SE ACORTA.

Se abre un periodo de consultas, de un periodo maximo de 30 dias, con los
representantes de los trabajadores si el empresario desea despedir colectivamente a
los empleados.

Este plazo, con la reforma laboral, también se ha visto afectado. Disponiendo
anteriormente de un minimo de 30 dias para establecer medidas o acciones a favor de
los trabajadores y de la viabilidad empresarial.

La medida tenia como finalidad garantizar la efectividad del periodo de consultas.
Finalidad correcta ya que anteriormente este periodo de consultas era utilizado por
parte de los representantes de los trabajadores y del empresario para llegar a un
acuerdo sobre el tema de la indemnizacién. Y esto, no es el motivo por el que se
dispone de un periodo de consultas, sino que es para evitar o reducir el nUmero de
despidos o favorecer la continuidad empresarial.

Sexta.- SUPRIMIDA LA AUTORIZACION LABORAL PARA DESPEDIR COLECTIVAMENTE.

La autoridad laboral ahora posee el poder de advertir o aconsejar el despido colectivo,
ya no se necesita su autorizacién para que el despido proceda.

El motivo de la supresién de la autorizacién, segun el Real Decreto-Ley, es evitar un
retraso innecesario en la busqueda de una respuesta judicial. Pero, realmente la
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medida provoca que se desvirtue el periodo de consultas, y por tanto se produzcan los
despidos sin atender a las singularidades o situaciones de los trabajadores ya que
aunque el empresario no llegue a un acuerdo con los representantes de los
trabajadores tiene el poder unilateral de despedir.

Séptima.- PLAN DE RECOLOCACION EXTERNA PARA DESPIDOS COLECTIVOS A MAS DE
50 TRABAJADORES.

Ante un despido colectivo que afecte a mds de 50 trabajadores, la ley establece que el
empresario ha de elaborar un plan de recolocacidon externa para éstos. Aspecto
también modificado porque anteriormente los empleadores tenian de realizarlo si la
plantilla de la empresa estaba compuesta por mas de 50 trabajadores.

Este aspecto es favorecedor para las medianas y grandes empresas ya que el plan de
recolocacién no depende de la composicién de la plantilla, y por tanto ya no es
necesario realizar el plan de recolocacién aunque tengan mas de 500 empleados. Sin
embargo, si que lo tendrian de realizar en el caso de que estas empresas despidieran a
mas de 50 empleados.

Por otro lado, al reducirse la probabilidad de realizar un plan de recolocacién externa,
los empleados pueden verse afectados al no disponer de medidas de formacién vy
orientacién profesional para la busqueda de empleo.

Octava.- DESAPARICION DEL DESPIDO EXPRESS.

La posibilidad de realizar un nuevo despido ante defectos en formalidades de una carta
de despido desaparece, por tanto, ya no existe la posibilidad de reconocer el despido
como improcedente en el mismo acto de despido. Sin embargo, se establece que el
empresario puede reconocer en el SMAC la improcedencia del despido.

Por tanto, esta medida no le influye practicamente al empresario ya que ahora
también puede reconocer la improcedencia pero en una fase mas adelantada a la de la
fase del despido.

En el caso de que, el despido express no existiera, no le produciria ningun efecto
tampoco para el empresario ya que como explicaremos abajo ahora el empresario ya
no ha de pagar los salarios de tramitacidn.

Por otra parte, esta medida le aporta inseguridad al trabajador, ya que aun sabiendo
que el despido efectuado puede ser reconocido como improcedente, no se aventura a
demandar por los costes que requiere el proceso del litigio.

Novena.- SUPRESION DE LOS SALARIOS DE TRAMITACION EN CIERTOS CASOS.

Los salarios de tramitacidn ya no son pagados por la empresa si el despido del
trabajador es declarado improcedente y el empresario opta por la indemnizacién.
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El motivo del pago de los salarios de tramitacion era que el trabajador se viera
compensado monetariamente ante el hecho de ser despedido. Esta finalidad es
retractada en el Real Decreto-ley alegando que el trabajador ante el despido puede
optar por prestaciones por desempleo y por tanto también se veria compensado
frente a la extincidn del contrato.

Otra motivo de la eliminacion de los salarios es que éstos pueden convertirse en una
estrategia procesal para que el empresario no pague los salarios y que se haga cargo
del pago el Estado.

La supresiéon de estos salarios ha provocado que los trabajadores duden en
instrumentar una demanda ante el Juzgado de lo Social, ya que acarrearian con los
costes del litigio y ademas si el despido fuera declarado improcedente y el empresario
optara por la indemnizaciéon, no cobrarian ningun tipo de salario por esos dias no
trabajados.

Por otra parte, esto ha sido positivo para el empresario ya que en el momento del
despido puede pagar la indemnizacion minima, alin a sabiendas que el despido es
improcedente, y esperarse a que el trabajador efectlde o no la denuncia.

Si el trabajador no efectua la denuncia, el empresario sale beneficioso porque sdélo ha
pagado 20 dias por afio de servicio, en cuanto hubiera podido pagar 33 dias por afio de
servicio.

En caso de que el trabajador efectie la denuncia y el juez declare que el despido es
improcedente, sélo tiene que pagar la diferencia y no los salarios de tramitacion.

En resumen, al empresario le conviene arriesgarse y pagar sélo la indemnizacién
minima establecida.

Décima.- SALARIOS DE TRAMITACION A CARGO DEL ESTADO A PARTIR DEL DiA 90.

Des de la presentacién de la demanda en el Juzgado de lo Social y la resolucién por
parte del juez de ésta, puede pasar como maximo 90 dias para que los posibles salarios
de tramitacion no se costeen a cargo del Estado.

Este plazo, ha sigo aumentado tras la reforma en 30 dias, ya que anteriormente el
plazo se establecia en 60 dias.

Es una medida que relativamente no beneficia a los empleadores ya que se amplia el
plazo y anteriormente ante una dilatacién del juicio de 60 dias, los costes de los
salarios si optan por la readmisidn iban a cargo del Estado. No obstante, como hemos
dicho en el apartado 9, ante el caso de la dilatacion de juicio, el empresario opta por la
indemnizacion y no paga los dichos salarios.
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ANEXOS



TABLA SALARIAL
CONVENIO MERCADONA

Grupo Salario Base
Puestos de trabajo indicativos Permanencia Profesional mensual
Cajas, Reposicién, Venta (1), Parking, Reparto,
Mantenimiento, Limpieza, Menos de 3 Gerente A 1.010,70 €
Recepcion/Expedicidn, Preparacion, Auxiliar anos
Administracién, Ubicacion.
Cajas, Reposicidn, Venta (1), Gerente Parking,
Repartidor, Gerente Unico de Mantenimiento, Ma3s de 3 Gerente A 1.020,33 €

Limpiador, Gerente de Recepcidn/Expedicion, anos
Preparador, Auxiliar Administrativo, Ubicador.

Ayudante de coordinacién de divisidn,
Organizacion de tiendas, chéfer, Ayudante de Gerente B 1.029,67 €
coordinacion de almacén y tienda, Gerente de
mantenimiento, Administracion cualificada

Ayudante de coordinacién de departamento, Gerente C y 1.582,32 €
Coordinacion, Titulaciones medias, coordinadores
Titulaciones superiores, Gerente de compras

(1)Venta incluye: Bandejita, Verdura, Pescaderia, charcuteria, Horno, Perfumeria,
Carniceria

115




