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Cuarto informe complementario:

Informe del Comité encargado de examinar la
reclamacién en la que se alega el incumplimiento
por el Gobierno de Espana del Convenio sobre

la terminacion de la relacién de trabajo, 1982
(nam. 158), presentada en virtud del articulo 24
de la Constitucion de la OIT por la Confederacién
Sindical de Comisiones Obreras (CC.00.)

y la Unién General de Trabajadores (UGT)

l. Introduccion

1. Por comunicacion con fecha 10 de mayo de 2012, la Confederacion Sindical de
Comisiones Obreras (CC.00.) y la confederacion sindical Uniéon General de
Trabajadores (UGT), invocando el articulo 24 de la Constitucion de la Organizacion
Internacional del Trabajo, presentaron a la Oficina una reclamacioén en la que se alega el
incumplimiento por parte del Gobierno de Espafia del Convenio sobre la terminacion de
la relacion de trabajo, 1982 (num. 158). Con fecha 30 de julio de 2012, las dos
confederaciones remitieron alegaciones complementarias.

2. Espafia ratifico el Convenio sobre la terminacion de la relacion de trabajo, 1982
(mam. 158) el 18 de febrero de 1985 y esta en vigencia para ese pais.

3. Las disposiciones de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
la presentacion de reclamaciones son las siguientes:

Se ha impreso un numero limitado de copias del presente documento para reducir al minimo el impacto ambiental de las actividades y
procesos de la OIT, contribuir a la neutralidad climatica y mejorar la eficiencia. Se ruega a los miembros del Consejo de Administracién y a los
observadores que lleven consigo sus copias cuando asistan a las reuniones y que se abstengan de pedir copias adicionales. Todos los
documentos del CA pueden consultarse en Internet en la direccién www.ilo.org.
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4.

Articulo 24

Reclamaciones respecto a la aplicacion de un convenio

Toda reclamacion dirigida a la Oficina Internacional del Trabajo por una organizacion
profesional de empleadores o de trabajadores en la que se alegue que cualquiera de los
Miembros no ha adoptado medidas para el cumplimiento satisfactorio, dentro de su
jurisdiccion, de un convenio en el que dicho Miembro sea parte podra ser comunicada por el
Consejo de Administracion al gobierno contra el cual se presente la reclamacion y podra
invitarse a dicho gobierno a formular sobre la materia la declaracidn que considere
conveniente.

Articulo 25

Posibilidad de hacer publica la reclamacion

Si en un plazo prudencial no se recibiere ninguna declaracion del gobierno contra el cual
se haya presentado la reclamacion, o si la declaracion recibida no se considerare satisfactoria
por el Consejo de Administracion, éste podra hacer publica la reclamacion y, en su caso, la
respuesta recibida.

De conformidad con el articulo 1 del Reglamento relativo al procedimiento para el
examen de reclamaciones, revisado por el Consejo de Administracion en su 291.? reunion
(noviembre de 2004), el Director General acuso recibo de la reclamacion e informé al
Gobierno de Espaiia al respecto. En su 316.% reunioén (noviembre de 2012), el Consejo de
Administracién se pronuncid sobre la admisibilidad de la reclamacion y en su
317.% reunion (marzo de 2013) se designaron a los miembros del comité tripartito para
examinarla. El comité tripartito se compuso del Sr. Raffaele De Luca Tamajo (miembro
gubernamental, Italia); del Sr. Alberto Echavarria Saldarriaga (miembro empleador,
Colombia) y del Sr. Yves Veyrier (miembro trabajador, Francia).

. El Gobierno de Espafia envié sus observaciones en una comunicacion de fecha 21 de

diciembre de 2012.

Ademas, en abril de 2013, la Oficina cursé una invitacion a las dos confederaciones para
que presenten informaciones complementarias que se recibieron el 29 de mayo de 2013.
Por su parte, el Gobierno de Espaia hizo llegar informaciones adicionales el 29 de junio y
el 22 de agosto de 2013.

. El 20 de marzo de 2014, el Comité transmitié al Gobierno y a las dos confederaciones un

documento de la Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOE) y de
la Confederacion Espaiiola de la Pequeiia y Mediana Empresa (CEPYME) conteniendo
observaciones relacionadas con la reclamacion. La Organizacion Internacional de
Empleadores (OIE) expresé su apoyo a las observaciones presentadas por la CEOE y la
CEPYME.

. El 4 de abril de 2014, el Comité también solicit6 al Gobierno y a las dos confederaciones

informaciones adicionales sobre los recursos de inconstitucionalidad en tramite ante el
Tribunal Constitucional.

. Al tomar conocimiento del documento de la CEOE y de la CEPYME, el 7 de mayo de

10.

2014, las dos confederaciones expresaron que no consideraban necesario formular
comentarios al respecto y mantuvieron los términos de la reclamacion.

El 13 de mayo de 2014, se recibid la respuesta del Gobierno al documento de la CEOE y
de la CEPYME vy a las otras cuestiones planteadas por el Comité.

GB321-INS_9-4_ [NORME-140530-10]-Sp.docx



GB.321/INS/9/4

11. El comité tripartito se reunié formalmente el 26 de marzo y el 27 de mayo de 2014 para

examinar la reclamacion y adoptar su informe.

1. Examen de la reclamacion

Alegatos presentados por las organizaciones querellantes

Contexto de la reforma laboral de 2012

12. Las dos confederaciones recuerdan que la Organizacion Internacional del Trabajo nacid

bajo el principio de que la paz permanente so6lo puede basarse en la justicia social. En la
tarea de mejorar las condiciones de empleo y proteger a los trabajadores frente a la
desigualdad en la que se basa la relacion de trabajo, la Conferencia Internacional del
Trabajo adoptd la Recomendacion sobre la terminacion de la relacion de trabajo, 1963
(nim. 119) que luego fue reemplazada por el Convenio nim. 158 y la Recomendacion
sobre la terminacién de la relacion de trabajo, 1982 (nim. 166). Estos instrumentos
buscan reforzar las garantias a los trabajadores frente al despido, protegiéndoles contra la
terminacion arbitraria e injustificada de la relacion de trabajo por su empleador y contra
las dificultades economicas y sociales que entrafia la pérdida del empleo, fomentando de
esta suerte la seguridad en el empleo, que constituye un aspecto esencial del derecho al
trabajo.

13. Las dos confederaciones se remiten al Estudio General de 1995, donde la Comision de

14.

Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones indico que la causa justificada
constituia la piedra angular del Convenio '. En igual sentido, el régimen legal del despido
se encontraba amparado por el reconocimiento del derecho al trabajo en el articulo 35 de
la Constitucion Espaiiola. Las dos confederaciones sefialan que el Tribunal Constitucional
interpreto6 el derecho al trabajo como un derecho de contenido laboral que implica que los
trabajadores no pueden ver extinguida su relacion laboral sin un motivo justificado, con
arreglo a un procedimiento determinado previamente y bajo control judicial *.

Las dos confederaciones indican que el sistema del despido fue modificado debido a la
crisis, en particular mediante la Ley num. 35/2010, de 17 de septiembre, de Medidas
Urgentes para la Reforma del Mercado de Trabajo. La reforma laboral de 2010 ampli6 la
descripcidn de los supuestos que habilitan al empleador a despedir procedentemente con
arreglo a causas econdmicas y similares, que conllevaba una indemnizaciéon de 20 dias
por aflo. Segun las dos confederaciones, las tendencias negativas que ya aparecian en la
reforma laboral de 2010 se desarrollaron al méximo en el Real decreto-ley num. 3/2012,
de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral; en clara
transgresion del modelo de despido fijado en la Constitucion Espafiola y, mas en
concreto, en oposicion directa a muchas de las prescripciones del Convenio num. 158.

YOIT: Proteccién contra el despido injustificado, Estudio General de la Comisién de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Informe III (Parte 4B), Conferencia Internacional del
Trabajo, 82.* reunion, Ginebra, 1995, parrafo 76.

% Las dos confederaciones se remiten a las sentencias del Tribunal Constitucional num. 22/1981,
de 2 de julio; num. 20/1994, de 27 de enero, nims. 123/1992, 98/1993 y 177/1993 y también a la
sentencia nim. 192/2003, de 27 de octubre.
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15.

16.

En la comunicacion de 30 de julio de 2012, las dos confederaciones indican que el Real
decreto-ley num. 3/2012 dio lugar a la tramitacion de la Ley nam. 3/2012, de 6 de julio,
de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral. La ley nam. 3/2012,
sustituyo al Real decreto-ley num. 3/2012. Las disposiciones del Convenio num. 158 que
resultan vulneradas por la reforma laboral de 2012 son aquellas que corresponden al
periodo de prueba (articulo 2, 2), b)), a la justificacion del despido (articulo 4), a la
ausencia temporal del trabajo por motivos de enfermedad o lesion (articulo 6, 1)), a la
posibilidad de que el trabajador se defienda de los cargos formulados (articulo 7), a la
carga de la prueba (articulo 9, 2), @) y b), y 3)) y al control judicial (articulo 10).

Las dos confederaciones manifiestan que las cuestiones que vulneran flagrantemente las
mencionadas disposiciones del Convenio niim. 158 son las siguientes:

— la fijacion de un periodo de prueba de un afio en una nueva modalidad de contrato
indefinido, que implica el establecimiento de un despido sin causa y sin
indemnizacion;

— la nueva regulacion de las causas de despido econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion, que conlleva que los trabajadores pueden ser despedidos sin una causa de
suficiente entidad y proporcionalidad y sin verdadero control judicial de la decision
empresarial;

— la supresion de los salarios de tramitacion en caso de opcion por el empresario de la
extincion del contrato, ante la declaracion judicial de la improcedencia del despido;

— la inclusion como causa de despido de las faltas de asistencia al trabajo motivadas por
enfermedad o lesion aun debidamente justificadas: el despido por absentismo.

Fijaciéon de un periodo de prueba de un ano en la nueva

modalidad de contrato de trabajo por tiempo indefinido
de apoyo a los emprendedores

17.

18.

Al reclamar en mayo de 2012, las dos confederaciones sostuvieron que la nueva
modalidad de contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores (CAE),
establecida en el articulo 4 del Real decreto-ley nam. 3/2012 fija un periodo de prueba de
un afio. La duracion de un afio se encuentra, segun las dos confederaciones, al margen de
los cometidos, de las funciones y de la cualificacion del trabajador necesaria para el
desempefio del puesto del trabajo, lo que equivale al establecimiento de un despido sin
causa y sin indemnizacion.

Al regularse el periodo de prueba en el articulo 4, parrafo 3, del Real decreto-ley se dijo
literalmente:

El régimen juridico del contrato y los derechos y obligaciones que de ¢l se deriven se
regiran, con caracter general, por lo dispuesto en el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por el Real decreto legislativo nim. 1/1995, de 24 de marzo, y en
los convenios colectivos para los contratos por tiempo indefinido, con la inica excepcion de la
duracion del periodo de prueba a que se refiere el articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores,
que sera de un afio en todo caso.

Segun las dos confederaciones, el régimen del periodo de prueba no retne, debido a la falta
de razonabilidad de su duracion, ninguno de los requisitos exigidos para poder ser una
excepcion admitida por el articulo 2, 2), b), del Convenio niim. 158. La duracion de un afio
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del periodo de prueba seria a todas luces excesiva, como ya lo sugieren dos decisiones de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo °.

19. Las dos confederaciones insisten en que, en el CAE, la duracion de un afio no se vincula,
ni directa ni indirectamente, a la cualificacion y formacion profesional del trabajador, ni a
la experiencia que haya adquirido a lo largo de su trayectoria profesional, ni a la mayor o
menor responsabilidad exigible al puesto de trabajo, ni al grado de dificultad en el
desempeio de las funciones pactadas, quedando desvirtuada por completo la institucion y
la funcioén a la que sirve: comprobacion de las aptitudes y de la adaptacion del trabajador
al puesto de trabajo. Se trata de un plazo de duracidén unico y universal, aplicable
indiscriminadamente a todos los trabajos contratables, desde la funciéon de mas alta
responsabilidad en la gestion, y la técnicamente mas compleja, hasta la mas simple y de
nivel laboral y formativo mas sencillo.

20. En julio de 2012, las dos confederaciones indicaron que en el articulo 4 de la ley
nam. 3/2012 * se retomaron las disposiciones ya establecidas en el Real decreto-ley
num. 3/2012, con dos Unicas diferencias que no alteran la reclamacion. Las dos
confederaciones observan que el legislador se limit6 a afiadir en el parrafo 3 del articulo 4
de la ley nam. 3/2012 que «no podra establecerse un periodo de prueba cuando el
trabajador haya ya desemperiado las mismas funciones con anterioridad en la empresa,
bajo cualquier modalidad de contratacion». Segin las organizaciones reclamantes, se
trata de una mera reiteracion de lo que, con caracter general, establece el articulo 14, 1),
del Estatuto de los Trabajadores para todos los periodos de prueba: sera nulo el pacto
cuando el trabajador haya desempefiado las mismas funciones en la empresa bajo
cualquier modalidad de contratacion. De esta manera, el legislador ha pretendido eliminar
las dudas interpretativas sobre la aplicacion de esta restriccion del periodo de prueba al
contrato indefinido de apoyo a emprendedores.

21. Las dos confederaciones sefialan que la segunda novedad introducida en julio de 2012 es
la declaracion de que la modalidad seguird vigente vigencia «hasta que la tasa de
desempleo en nuestro pais se situe por debajo del 15 por ciento», segin agregd la
Disposicion Transitoria Novena de la ley nim. 3/2012. Las dos confederaciones indican
que con ello se quiere justificar la nueva modalidad debido a las altas tasas de paro
actualmente existentes en Espafia, que se situan en el entorno del 25 por ciento.

22. Las dos confederaciones se niegan a considerar que la nueva modalidad contractual se
justifique como una medida de politica de empleo. Al adoptarse el Real decreto-ley
num. 3/3012 se incorporaron una gran variedad de incentivos fiscales en favor de los
empleadores y de bonificaciones en las cuotas empresariales a la seguridad social. Estas
medidas incitativas s6lo pueden ser comprendidas partiendo de una opcidén politica que
busca generar empleos.

? Las dos confederaciones se remiten a la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de noviembre
de 2007, en el recurso ntim. 4341/2006, en la que se considerd que «no parece razonable admitir que
el empresario necesita de un periodo de prueba tan largo [dos aflos] para advertir la capacitacion de
una actividad de estas caracteristicas» (la captacion de clientes para anunciarse en una guia
telefonica). La sentencia del mismo tribunal de fecha 20 de julio de 2011, en el recurso
num. 152/2010, se remitidé a la decisién anterior y confirmé el razonamiento al decir que si la
demandante fue contratada como promotora de ventas, consistiendo su trabajo en la venta de
«paginas amarillas y otros productos»...«el sometimiento al periodo de prueba de un afio de
duracion parece a todas luces excesivo, ya que el objeto de la prueba puede satisfacerse
sobradamente en un lapso temporal mas reducido».

* El texto del articulo 4 de la ley niim. 3/2012 se reproduce en el anexo del presente documento.
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23.

24,

25.

26.

27.

Las dos confederaciones sostienen que el impacto en la generacion de empleos que
constituye la nueva modalidad contractual se desvirtia por ser irrazonable y
desproporcionada la duracion del periodo de prueba del contrato. Las dos
confederaciones declaran que los derechos laborales no pueden quedar suprimidos ante la
consecucion de determinados objetivos macroeconomicos, ya que se relega la aplicacion
de las normas internacionales del trabajo a meras indicaciones subordinadas a las
consideraciones coyunturales de la politica econdémica.

Las dos confederaciones sefialaron también en su reclamacion la jurisprudencia de la Sala
Social del Tribunal de Casacion de Francia y recordaron la sentencia num. 1210 de 1.° de
julio de 2008, donde se examinaron las condiciones de ruptura del contrato «nuevas
contrataciones». En dicha sentencia, el Tribunal de Casacion considerd que un periodo de
dos afios, durante el que el empresario pudiera despedir al trabajador sin alegar causa
alguna, no podia ser considerado «razonable» en el sentido del articulo 2, 2), b), del
Convenio niim. 158.

En este contexto, las dos confederaciones también se remitieron a la reclamacion
presentada por la Confederacion General de Trabajo Force Ouvriére, en agosto de 2005,
invocando el articulo 24 de la Constitucion de la OIT, alegando la falta de cumplimiento
del Convenio nim. 158, y de otros convenios. En dicha reclamacion un comité tripartito
examind el contrato «nuevas contrataciones» (CNE) creado mediante la ordenanza
num. 2005-893, de 2 de agosto de 2005 por la cual se establecié en Francia un contrato de
trabajo de duracion indeterminada para las nuevas contrataciones en las empresas con un
maximo de 20 trabajadores. El CNE permitia eludir la aplicacion de algunas protecciones
previstas en el Codigo del Trabajo en caso de despido, individual o colectivo, en el
periodo de dos afios transcurrido desde la celebracion de un CNE. Las dos
confederaciones manifestaron su acuerdo con las conclusiones del comité tripartito donde
se expressaron dudas sobre la «razonabilidad» del periodo de hasta dos afios prevista en
el CNE °.

Las dos confederaciones recordaron también la observacion formulada en noviembre-
diciembre de 2008 por la Comision de Expertos sobre la aplicacion del Convenio
nam. 158 en Francia en la cual se habia tomado nota con satisfaccion de que, teniendo en
cuenta las recomendaciones del comité que examiné la reclamacion y dando ejecucion a
un acuerdo nacional tripartito, se habia adoptado la ley nim. 2008-596 de 25 de junio de
2008, derogando las disposiciones sobre el CNE. Los CNE que se encontraban en
vigencia al publicarse la ley se reclasificaron en contratos de duracion ilimitada.

En sintesis, las dos confederaciones sostienen que un periodo de prueba tan dilatado en el
tiempo constituye una abierta invitacion a que los empresarios den por terminados los
contratos CAE antes de finalizar el periodo de prueba. Los trabajadores contratados con
un CAE pueden quedar despedidos y se reemplazan por otros trabajadores en los mismos
puestos de trabajo, sin generacion de empleos, imponiendo una simple rotaciéon de los
trabajadores en un mismo puesto de trabajo. Las dos confederaciones indican igualmente
que, en la sentencia de 1.° de julio de 2008, el Tribunal de Casacion de Francia también
critico este aspecto de la rotacion de los trabajadores por encontrarse en contradiccion con
los fundamentos de un Estado social y democratico de derecho, al pretender generar

> Parrafos 70 y 71 del documento GB.200/20/6, Informe del Comité encargado de examinar la
reclamacion por la que se alega el incumplimiento por Francia de los Convenios sobre la libertad
sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (ntim. 87); el derecho de sindicacion y de
negociacion colectiva, 1949 (num. 98); la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (nim. 111), y
la terminacion de la relacion de trabajo, 1982 (niim. 158), presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucion de la OIT por la Confédeération générale du travail Force ouvriere.
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empleos pero que promueve en la practica los despidos sin causa ni compensacion
econdémica adecuadas.

28. Al comunicar informaciones adicionales en mayo de 2013, las dos confederaciones
indicaron que el articulo 2, 2), del Convenio niim. 158 excluia a determinados
trabajadores, entre ellos los que efectiien un periodo de prueba requiriendo que se haya
fijado de antemano y que sea razonable. Esa exigencia de razonabilidad es fundamental
también en el ordenamiento juridico espafiol, siendo la determinacion de qué se entiende
por razonable una tarea que debe abordarse atendiendo a diferentes elementos y criterios,
como lo han venido haciendo los tribunales.

29. Las dos confederaciones insisten en que la nueva modalidad contractual se aleja de los
criterios y principios establecidos en el ordenamiento juridico espafiol. La titulacion,
conocimientos y experiencia del trabajador en relacion a la actividad a desempefiar son
determinantes para fijar la duracién del periodo de prueba. No es necesario el mismo
tiempo para comprobar las aptitudes profesionales de un trabajador sin cualificacion que
para las de un técnico titulado que deba desarrollar complejas tareas en la empresa. Las
dos confederaciones recuerdan que se trata de un principio tan basico que ha regido y esta
integrado en la normativa y en la jurisprudencia, en particular en el articulo 14 del
Estatuto de los Trabajadores que limita la duracion del periodo de prueba, cuando no se
haya regulado en convenio colectivo y diferencia entre técnicos titulados y demas
trabajadores. El criterio es tan simple como que cuanto mas complejas son las tareas se
necesita mayor periodo de prueba que cuando no se da esa complejidad.

30. Las dos confederaciones sostienen que un afio es un periodo excesivamente largo en el
ordenamiento espafol. Tan excesivo que incluso para un contrato tan singular como es el
contrato especial de alta direccion (Real decreto-ley nim. 1382/1985, de 1.° de agosto) el
maximo permitido por la norma para el periodo de prueba es de nueve meses (articulo 5.1
del citado Real decreto).

31. Las dos confederaciones manifiestan que la regulacion establecida en el nuevo contrato
no contempla un uso racional ni razonable de la duracion del periodo de prueba. No hay
matices, la norma dice «en todo caso», sin margen de flexibilidad para su adaptacion al
supuesto concreto. Duraciones tan amplias del periodo de prueba amparan o pueden estar
amparando situaciones que se asemejan a las de contratos temporales pero sin la
regulacion y garantias establecidas para éstos. En la legislacion espafiola los contratos de
duraciéon determinada también llevan aparejada una indemnizacion por finalizacion del
mismo y los trabajadores cuentan con los mismos derechos y proteccion en caso de ser
despedidos de manera improcedente.

32. Las dos confederaciones indican que aunque el CAE se encuentre dirigido a las empresas
de menos de 50 trabajadores «que, pese a la situacion de crisis economica, apuesten por
la creacion de empleoy, como dice la Exposicion de Motivos de la ley, pone en manos de
los empresarios una posibilidad que trae a la memoria un contrato temporal ya
desaparecido de la legislacion espafiola (fue derogado en 1997): el contrato por
lanzamiento de nueva actividad. La razén de aquel contrato estribaba en las dudas o
incertidumbres especificas sobre la organizacion del trabajo o sobre la respuesta del
mercado, consustancial en las actividades empresariales nuevas y que por tanto no
procedia utilizar si se trataba de actividades empresariales ya en funcionamiento.

33. Las dos confederaciones manifiestan que a diferencia de aquel contrato por lanzamiento
de nueva actividad, el CAE no se presenta como de caracter temporal. El Gobierno ha
insistido en denominarlo «indefinido» al tiempo que se entrega al empresario la libertad
mas absoluta para terminar la relacion laboral siempre que lo haga dentro del afio desde
que suscriba el contrato con el trabajador. Las dos confederaciones insisten en que
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34.

3s.

36.

37.

aunque durante el periodo de prueba, trabajador o empresario pueden dar por finalizada la
relacion laboral sin tener que dar una justificacion (salvo que la decision suponga
vulneracion de derechos fundamentales), en la practica es el empresario quien decide la
continuacion o no, sobre todo en tiempos de crisis.

Las dos confederaciones indican que la reforma laboral de 2012 no ha tenido en cuenta si el
empresario se acaba de incorporar al mundo empresarial, si tiene experiencia — incluso
larga experiencia —, ni siquiera si pretende lanzar al mercado un nuevo producto o servicio
con la incertidumbre ldgica de como sera su aceptacion, que es lo que sucedia con el extinto
contrato temporal de lanzamiento de nueva actividad. El inico requisito que el empresario
debe cumplir es no superar los 49 trabajadores pues en cuanto alcance el nimero de 50 no
podra utilizar dicho «ventajoso» contrato. Este hecho desincentiva la superacion de tal
numero y en definitiva puede generar o un bloqueo, de facto, para la contratacion de mas
empleados una vez alcanzada esa cifra, o la rotacion entre trabajadores que nunca superaran
el afio en la empresa.

Asimismo, las dos confederaciones llaman la atencidon en su comunicacion de mayo de
2013, sobre el empefio que el Gobierno ha tenido en no utilizar la denominacidn correcta
en lo relativo al CAE. En primer lugar, al denominarlo de apoyo a los emprendedores, en
lugar de a los empresarios. Emprendedor y empresario no son términos equivalentes.
Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua: «emprendedor» es el que
acomete con resolucion acciones dificultosas o azarosas; «empresario» es el titular
propietario o directivo de una industria, negocio o empresa. Las dos confederaciones
entienden que son conceptos diferentes, pues mientras que el empresario hace negocios
con el objetivo de satisfacer la necesidad de otros a cambio de un retorno econéomico, el
emprendedor no busca necesariamente una recompensa economica y si satisfacer desafios
personales o sociales. El empresario se centra en que su proyecto sea rentable mientras
que el emprendedor valora la capacidad de esfuerzo y de lucha y el compromiso por parte
de los trabajadores hacia su empresa. No cabe denominar al CAE como contrato
indefinido dado que es una condicion que so6lo se dara si transcurre mas de un afio desde
que se concierte.

Las dos confederaciones sugieren que la una denominacion de «indefinido» intenta seguir
el objetivo declarado en el Preambulo relativo a fomentar la contratacion indefinida. Sin
embargo, dicho intento resulta baldio en cuanto el Gobierno adopt6 otras medidas como
las contenidas en el Real decreto-ley num. 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo
al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo, publicado el
23 de febrero de 2013, en las que se apuesta, ya sin ambages, por la contratacion
temporal. En efecto, el Real decreto-ley num. 4/2013, «para incentivar la adquisicion de
una primera experiencia profesionaly permite, por ejemplo, que las empresas puedan
celebrar contratos temporales con jovenes desempleados menores de 30 afios sin
experiencia laboral o ésta sea inferior a tres meses (articulo 12 del citado Real
decreto-ley). El Gobierno no ha creado una nueva modalidad contractual sino que
modificé una de las modalidades contractuales temporales existentes (la del eventual por
circunstancias de la produccion, acumulacion de tareas o exceso de pedidos).

Las dos confederaciones agregan que el contrato indefinido de apoyo a los
emprendedores, sin duda previendo que los empresarios no esperaran a que transcurra el
afio para darlo por finalizado, contempla una serie de generosas bonificaciones e
incentivos si bien condicionados a que mantengan en su empleo al nuevo trabajador al
menos durante tres afios. La suscripcion de un CAE vy la percepcion de los incentivos no
van necesariamente unidos, mientras que el amplisimo periodo de prueba de un afio fijado
por ley es inherente al contrato.
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38.

En consecuencia, las dos confederaciones sostienen que los incentivos constituyen una
ventaja anadida para el empresario que mantenga al trabajador tres afios al menos, pero
no determinante para suscribir el contrato y dar por finalizada la relacion laboral dentro
del afio siguiente, sin explicaciéon ni obligacién alguna. En el supuesto de que los
empresarios accedieran a dichos beneficios y no mantuvieran al trabajador el tiempo
minimo exigido de los tres afios, unicamente tendrian que proceder a la devolucion de lo
percibido. Tomando en cuenta los escasos datos con los que se cuenta, en 2012, las
empresas que utilizaron la nueva modalidad sin optar por beneficiarse de incentivos
fiscales, suponian el 82 por ciento del total de las que los suscribieron. Esto es, para el
82 por ciento de las empresas que hicieron uso de este contrato lo importante es la
libertad que les da el afio de periodo de prueba, preferible a obtener incentivos que les
obligarian a permanecer ligados al trabajador durante al menos tres afios.

Nueva regulacion de las causas de despido econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion

39.

40.

Al reclamar en mayo de 2012, las dos confederaciones sostuvieron que la nueva
redaccion al articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores que introducia el Real decreto-
ley nim. 3/2012 permitia que los trabajadores puedan ser despedidos sin causa de
suficiente entidad y proporcionalidad y sin verdadero control judicial de la decision
empresarial. Mediante la ley num. 3/2012, se introdujeron algunas precisiones sin
atenuar, en opinion de las dos confederaciones, una doble vulneracion del Convenio
nam. 158: por un lado, del articulo 4 por el cual se veda la posibilidad de que un
trabajador sea despedido sin «una causa justificada» de suficiente entidad y
proporcionalidad; y por el otro lado, los parrafos 1 y 3 del articulo 9, que garantizan el
control judicial de las decisiones empresariales de extincion del contrato de trabajo.

A tenor de las reformas introducidas por la ley nam. 3/2012, las disposiciones
incriminadas del parrafo 1 del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores dicen
literalmente que:

Articulo 51. Despido colectivo

1. A efectos de lo dispuesto en la presente Ley se entendera por despido colectivo la
extincion de contratos de trabajo fundada en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccioén cuando, en un periodo de noventa dias, la extincion afecte al menos a:

a)  Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

b)  El 10 por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquéllas que ocupen entre
cien y trescientos trabajadores.

¢)  Treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores.

Se entiende que concurren causas econdmicas cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situacién econdémica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas
actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas.
En todo caso, se entenderd que la disminucion es persistente si durante tres trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado
en el mismo trimestre del afio anterior.

Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en
el ambito de los medios o instrumentos de produccion; causas organizativas cuando se
produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal
o en el modo de organizar la produccion y causas productivas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el
mercado.
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41.

42.

43.

44.

45.

Las dos confederaciones sostienen que se derogaron dos prescripciones importantes de la
redaccion anterior del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores. Un parrafo derogado
que definia las causas econdmicas el cual decia literalmente que:

Se entiende que concurren causas econdmicas 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, que puedan afectar a
su viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen de empleo. A estos efectos, la empresa
tendra que acreditar los resultados alegados y justificar que de los mismos se deduce la
razonabilidad de la decision extintiva para preservar o favorecer su posicion competitiva en el
mercado.

Otro parrafo derogado del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores que definia las
causas técnicas organizativas o de produccion, segin el cual, para dar cumplimiento a la
redaccion anterior la empresa ademas de acreditar la concurrencia de esas causas, debia
también «... justificar que de las mismas se deduce la razonabilidad de la decision
extintiva para contribuir a prevenir una evolucion negativa de la empresa o a mejorar la
situacion de la misma a través de una mas adecuada organizacion de los recursos, que
favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias
de la demanday.

Las dos confederaciones reconocen que la redaccion de estas dos prescripciones era de
por si sumamente flexible en lo que a la justificacion de las causas econdmicas, técnicas,
organizativas o productivas se refiere. Sin embargo, esta formulaciéon obligaba a la
empresa a justificar la razonabilidad del despido colectivo bien para prevenir una
evolucion negativa de la empresa, de lo que podia inferirse que el despido era la respuesta
a una situacion de peligro que podia llegar a darse si la extincion colectiva no se llevaba a
cabo; bien para mejorar la organizacién de sus recursos para favorecer su posicion
competitiva en el mercado, de modo que el despido se articulaba, en esta segunda
hipotesis, como respuesta a las ineficiencias de la empresa en el mercado en el que
compite.

La nueva redaccion del articulo 51, 1), del Estatuto de los Trabajadores omite, segun las
dos confederaciones, toda alusion a la razonabilidad del despido colectivo basado en
causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas. El objetivo pretendido por el
legislador y la consecuencia resultante es la eliminacion de cualquier juicio de
razonabilidad, buscando impedir que los jueces puedan «examinar las causas invocadas
para justificar» el despido asi como «todas las demas circunstancias relacionadas con el
caso» y «verificar si la terminacion se debi6 realmente a esas razones» (articulos 9, 1)
y 3), del Convenio nim. 158).

Las dos confederaciones indican que en el apartado V de la Exposicion de Motivos del
Real decreto-ley y de la subsiguiente ley nam. 3/2012, se encuentra la confirmacion que
hay un incumplimiento de las disposiciones mencionadas del Convenio num. 158 al
decirse literalmente lo siguiente:

También se introducen innovaciones en el terreno de la justificacion de estos despidos.
La ley se cifie ahora a delimitar las causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas
que justifican estos despidos, suprimiéndose otras referencias normativas que han venido
introduciendo elementos de incertidumbre. Mas alla del concreto tenor (...), tales referencias
incorporaban proyecciones de futuro, de imposible prueba, y una valoracion finalista de estos
despidos, que han venido dando lugar a que los tribunales realizasen, en numerosas
ocasiones, juicio de oportunidad relativos a la gestion de la empresa. Ahora queda claro que
el control judicial de estos despidos debe ceiiirse a una valoracion sobre la concurrencia de
unos hechos: las causas. Esta idea vale tanto para el control judicial de los despidos
colectivos, cuanto para los despidos por causas objetivas ex articulo 52, ¢) del Estatuto de los
Trabajadores [énfasis afiadido por las dos confederaciones].
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46. Las dos confederaciones insisten en que la Exposicion de Motivos refleja la voluntad
gubernamental de dejar fuera del control judicial la valoracion de si el despido es o no
una medida necesaria o si existe razonabilidad alguna del despido. El empresario puede
aducir la razonabilidad de los despidos para preservar o favorecer su posicion competitiva
en el mercado. El empresario queda exonerado de la carga de aportar los elementos o
criterios en virtud de los cuales procede a la concrecion del numero y de los contratos
colectivos de los trabajadores afectados por el despido colectivo.

47. Al comunicar informaciones adicionales en mayo de 2013, las dos confederaciones
indicaron que las afirmaciones de la Exposicion de Motivos habian quedan ratificadas en
la discusion parlamentaria, tal como se refleja en el Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados de Espafia. En el debate de convalidacion del Real decreto-ley
nam. 3/2012, celebrado el 8 de marzo de 2012, la portavoz socialista afirmo:

El despido, sefiorias, se facilita porque a partir de ahora escapa a cualquier control, al
control sindical, al control administrativo, suprimimos la autorizacion. Y escapa, sefiorias —
vulneracion del articulo 24 de la Constitucion, derecho a la tutela judicial efectiva —, al
control judicial, porque ustedes introducen una modificacion claramente perversa en
relacion con las competencias de los tribunales de lo social. ;Saben cudl es esa introduccion
perversa? Que les dicen a los jueces y a los tribunales que a partir de este momento las
demandas de despidos procedentes solamente pueden verificar la concurrencia de la causa,
solo pueden verificar que la causa existe, pero les impide analizar la proporcionalidad de la
misma. Serniorias, ;como es posible que en la exposicion de motivos, cuando se habla de la
modificacion del procedimiento judicial, se diga que hasta este momento los jueces de la
Jjurisdiccion social realizaban juicios de oportunidad sobre las decisiones empresariales?
Los jueces no realizan juicios de oportunidad; valoran que una vez acreditada la causa del
despido, la misma es proporcional a las consecuencias del mismo. Ahora solo alegando una
bajada de ingresos, solamente alegando la bajada y vista la concurrencia, al juez se le impide
entrar a valorar la proporcionalidad de la misma.

Las dos confederaciones indican que la sefiora Ministra de Empleo y Seguridad Social, al
defender la ley, ademas de afirmar al inicio del debate que «también se clarifican las
causas del despido procedente para evitar la excesiva judicializaciony, contesta a aquellas
manifestaciones con cierto nerviosismo que «lo que intentamos es aclarar las causas para
evitar lios judicialesy.

48. Las dos confederaciones manifiestan que el objetivo de la reforma laboral de 2012 es
nitido y no deja dudas. Se trata de dejar fuera del control judicial la valoracion de si el
despido es o no una medida necesaria o si el propio despido esta justificado en atencion a
juicios de razonabilidad o proporcionalidad.

49. Las dos confederaciones explican, en su comunicacion de julio de 2012, que la ley
nim. 3/2012 afiadié una precision sobre el alcance de la causa econdmica del despido
objetivo y colectivo al disponer que: «en todo caso, se entendera que la disminucién es
persistente si durante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas
de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior». Las dos
confederaciones indican que en el Real decreto-ley ntim. 3/2012 sélo se aludia al nivel de
ingresos, sin especificarse si se trataba de los ordinarios o no, y no se mencionaba que los
trimestres por comparar fueran los registrados en el mismo periodo del afio anterior. Las
dos confederaciones sefialan que s6lo computan los ingresos ordinarios sin considerar la
evolucion de otro tipo de ingresos que pudieran obedecer a vias distintas de la
explotacion del negocio, como la falta de ingresos extraordinarios derivados de la venta
de activos, acciones o inmuebles.

50. Ademas, la ley nim. 3/2012 introdujo otras precisiones sobre la forma de computar la
reduccion de ventas la cual, en si misma, puede ser causa de despido. La legislacion no
afiadié ningiin elemento que permita configurar dicho hecho econémico como legitima
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51.

52.

53.

54.

causa para el despido. Mas bien refuerza la conclusion de que el despido puede ser una
medida automatica y justificada por la evolucion de la cifra de ingresos ordinarios de la
empresa. Dicha evolucidén negativa, asi como la disminucion de los ingresos respecto del
trimestre del afio precedente, es lo que se toma en consideracion para despedir al
trabajador, al margen que la repercusion de dichos eventos tenga sobre el funcionamiento
de la empresa, y sin permitir a los 6rganos judiciales o administrativos verifiquen el
caracter razonable, la justificacion y la proporcionalidad del despido.

Las dos confederaciones sostienen que si el articulo 4 del Convenio num. 158 impone que
ningin trabajador puede ser despedido «a menos que exista para ello una causa
justificada» de suficiente entidad y proporcionalidad; el articulo 8, 1), reconoce que el
trabajador despedido «que considere injustificada la terminacion de su relacion de trabajo
tendra derecho a recurrir» contra el despido ante un organismo neutral, entre otros ante un
juzgado o tribunal. Las dos confederaciones consideran que la clave se encuentra en el
articulo 9, 1) y 3), del Convenio, que determinan que los jueces estaran «facultados para
examinar las causas invocadas para justificar» el despido asi como «todas las demas
circunstancias relacionadas con el caso» y «verificar si la terminacion se debi6 realmente
a esas razonesy, basadas en las necesidades de funcionamiento de la empresa.

Las dos confederaciones insisten en la comunicacion de mayo de 2013 que se vulnerd una
parte el articulo 4 del Convenio num. 158, que impide que un trabajador sea despedido
sin causa o sin «una causa justificada», de suficiente entidad y proporcionalidad; pero
también el articulo 9, apartados 1 y 3, del Convenio niim. 158, que garantiza el control
judicial de las decisiones empresariales de extincion del contrato de trabajo, al atribuir a
los jueces la facultad de «examinar las causas invocadas para justificar la terminacion de
la relacion de trabajo y todas las demds circunstancias relacionadas con el caso, y para
pronunciarse sobre si la terminacion estaba justificada», asi como de verificar si el
despido «se debio realmente a tales razonesy, basadas en necesidades de funcionamiento
de la empresa. Asimismo se vulnera el derecho de los trabajadores a la tutela judicial
efectiva, puesto que en la practica quedan desprovistos de accion (articulo 8, 1) para
controlar la razonabilidad de la decision extintiva, o la necesidad de la extincidén de su
contrato de trabajo. Y directamente conectado con ello, se vulnera el derecho al
mantenimiento del empleo y a la necesaria concurrencia de una causa de suficiente
entidad para su privacion (articulo 4).

De lo anterior resulta, para las dos confederaciones, una falta patente de aplicacion del
articulo 9 del Convenio que, en definitiva, exige que un juez debe poder examinar si la
causa del despido estaba justificada asi como las circunstancias relacionadas con el caso,
de modo que todo ello conduzca y permita examinar la suficiencia de la causa acreditada
y, necesariamente, la proporcionalidad o ajuste entre la suficiencia de la causa acreditada
y la justificacion del despido, para «verificar si la terminacion se debi6 realmente a tales
razones» y no a otro tipo de consideraciones discrecionales de la empresa. El objetivo de
la nueva legislacion es que los érganos judiciales resuelvan los despidos sometidos a su
conocimiento sin entrar a verificar la racionalidad o proporcionalidad de la medida
adoptada por el empleador.

Las dos confederaciones se refieren al Estudio General de 1995 donde se dijo que la
razén de ser del Convenio num. 158 es la de reforzar las garantias a los trabajadores
frente al despido, «limitando el poder discrecional del empleador de poner término a la
relacién de trabajo por un motivo cualquiera o sin motivo», protegiéndoles contra la
decision arbitraria e injustificada de aquél mediante la exigencia de la necesidad de
justificacion del despido. Esta justificacion constituye la «piedra angular» de todo el
Convenio y se fundamenta en impedir el abuso de derecho por parte del empleador y la
terminacién abusiva de la relacidon de trabajo, de modo que «toda terminacidon que no sea
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5S.

56.

57.

objetivamente razonable» es considerada como un abuso del derecho de poner término a
la relacion de trabajo °.

Segun las dos confederaciones, la nueva redaccion del articulo 54, 1), del Estatuto de los
Trabajadores vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, en tanto que el trabajador
queda en la practica desprovisto de accion al contrario de lo que requiere el articulo 8, 1),
del Convenio para controlar la razonabilidad de la decision extintiva, o la necesidad de la
extincion de su contrato de trabajo. Ademas, y con la misma intencion, se vulnera el
derecho al mantenimiento del empleo y a la necesaria concurrencia de una causa de
suficiente entidad para su privacion que requiere el articulo 4.

En la comunicaciéon de mayo de 2013, las dos confederaciones indican que la flagrante
violacion de las normas internacionales, y constitucionales en el ambito de la legislacion
interna, con que se presenta la reforma laboral de 2012, ha generado un movimiento de
critica en el ambito de la doctrina judicial. Las dos confederaciones sefalan que se
lograron resoluciones judiciales que consideran la necesidad de efectuar una
interpretacion fuertemente correctora del alcance de la reforma laboral de 2012, hasta el
punto de seguir exigiendo la necesaria razonabilidad de la extinciéon y un pleno control
judicial sobre las razones del despido, incluso aplicando directamente el Convenio
nam. 158. Sin embargo, el Tribunal Supremo soélo ha resuelto un caso sobre despido
colectivo con arreglo a la nueva legislacion — sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
marzo de 2013, recurso nim. 81/2012 — y sélo ha valorado la necesidad de aportar
documentacion suficiente durante el periodo de consultas a los representantes de los
trabajadores.

Las dos confederaciones también indican que el Tribunal Constitucional no se ha
pronunciado sobre la reforma laboral de 2012, no obstante estan pendientes de resolucion
diversos recursos de inconstitucionalidad en los que se denuncia, precisamente, el
incumplimiento de las exigencias de causalidad y control judicial de los despidos
colectivos, incorporando los principios de interpretacion elaborados por la OIT.

Supresion de los salarios de tramitacion en caso de opcion
por el empresario de la extincion del contrato ante
la declaracioén judicial de la improcedencia del despido

58.

59.

Al reclamar en mayo de 2012, las dos confederaciones indicaron que el Real decreto-ley
nim. 3/2012 habia dado una nueva redaccion a los parrafos 1 y 2 del articulo 56 del
Estatuto de los Trabajadores, modificando la regulacion de los salarios de tramitacion en
caso de despido improcedente en caso de que la empresa optara por la readmision del
trabajador. Los salarios de tramitacion son aquellos que en virtud del Estatuto de los
Trabajadores se deben pagar desde la comunicacion del despido hasta la fecha de la
notificacion de la sentencia que declara la improcedencia del despido.

Las dos confederaciones recuerdan que en el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores
se establecia que en caso de declaracion de que un despido es improcedente el empresario
puede optar entre readmitir al trabajador o extinguir el contrato abonandole una
indemnizacioén equivalente a 33 dias de salario por afio de prestacion de servicios. La
nueva regulacion acepta que, en caso de que se haya ejercido la opcion de la extincion de
la relacion de trabajo con el pago de la indemnizacion, el empleador no tiene que abonar
salarios de tramitacion, mientras que si debera abonarlos si opta por la readmision. En
consecuencia, un trabajador despedido improcedentemente conserva el derecho a percibir
los salarios que hubieren mediado entre las fechas de comunicacion del despido y la

8 OIT: Proteccion contra el despido injustificado, op. cit., parrafo 83.
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60.

61.

62.

63.

notificacion de la sentencia, Unica y exclusivamente, si el empresario opta por su
readmision. Segun dispone el articulo 56, parrafo 4, del Estatuto de los Trabajadores la
excepcion anterior no rige para los representantes de los trabajadores, quienes conservan
el derecho a la percepcién de los salarios de tramitacion sea cual fuere la opcion elegida
de readmision o de extincion del contrato con indemnizacion, opcion que les corresponde
a los representantes de los trabajadores (y no al empleador) en el supuesto de que la
sentencia hubiere calificado el despido como improcedente.

Las dos confederaciones recuerdan que el Tribunal Constitucional en la sentencia
num. 84/2008, de 20 de octubre, ya habia manifestado su rechazo a la supresion de los
salarios de tramitacion cuando examind la situacién creada por el Real decreto-ley
nam. 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema de
proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, y comprobo la lesion del derecho
a la tutela judicial efectiva, al sefialar que:

El que la forma en que ha quedado configurado el derecho empresarial de opcion una
vez dictada la resolucion judicial de improcedencia pueda hacer mds o menos atractiva, en
funcién de circunstancias diversas, la eleccion de uno de sus términos o el hecho de que en
dicha eleccion pueda pesar mas un tipo u otro de consideraciones son cuestiones todas ellas
que afectan a la regulacion material de los efectos del despido improcedente, pero que en nada
limitan el alcance de su tutela judicial.

Segun las dos confederaciones, la supresion de los salarios de tramitacién que mantuvo la
ley num. 3/2012 acarrea un incumplimiento del articulo 4 del Convenio nim. 158 ya que el
derecho de opcion del empresario, una vez suprimidos los salarios de tramitacion en caso de
que opte por la extincion — y no se trate de un representante de los trabajadores — implica
vulneracion del derecho al trabajo y el consiguiente derecho a no ser despedido sin justa
causa. Al quitarse los salarios de tramitacion se le priva al trabajador de una proteccion real
y efectiva ante los despidos ilegales o sin causa que no son objeto de una compensacion
adecuada o suficiente, garantizada por el articulo 10 del Convenio, instaurando, ademas, un
mecanismo que, en numerosas ocasiones, hace mas gravosa la readmision del trabajador
que la opcioén por la indemnizacion, como sucede con los trabajadores de escasa antigiiedad
en la empresa.

En la comunicaciéon de julio de 2012, las dos confederaciones insistieron en que las
correcciones introducidas por la ley nim. 3/2012 no hacen sino sustituir la referencia al
abono de la indemnizacion por la opcion de pagar una indemnizacion cuando el despido
ha sido declarado judicialmente improcedente, de modo que la mera decision empresarial
es la que determinara la extincion del contrato de trabajo, aunque de hecho no se haya
abonado esa indemnizacion al trabajador y aunque el despido esté injustificado o no se
haya respetado procedimiento alguno. Las dos confederaciones subrayan que de esta
manera se dan efectos extintivos a la mera voluntad empresarial de pagar una
indemnizacion lo cual basta para extinguir la relacion de trabajo y constituye una ruptura
completa de los principios generales de la contratacion al impedir que se le asegure al
trabajador despedido de forma improcedente percibir la indemnizacion que se le adeuda
antes de la efectividad de la terminacion.

Las dos confederaciones indican que la nuda voluntad empresarial priva también al
trabajador de su salario, o de una indemnizaciéon adecuada ante el despido, pues durante
todo el proceso judicial frente al despido, no obstante obtener un pronunciamiento sobre
la ilicitud de la actuacion empresarial, la ley nim. 3/2012 faculta al empresario para
liberarse de reparar al trabajador por la pérdida de salarios generados durante el litigio,
sin que ello se haga ofreciendo una reparacion adecuada al trabajador.
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64. Al suprimirse los salarios de tramitacion se produce un incentivo econémico, irracional y
arbitrario, a favor del despido y en contra de la estabilidad en el empleo, colisionando de
manera frontal con el derecho al trabajo. La supresion de los salarios de tramitacion no
puede ser una medida neutral sino que estimula y promueve, de manera abierta, la opcion
a favor de la terminacion de la relacion de trabajo. Las dos confederaciones consideran
que la medida contradice abiertamente el alcance y el sentido del Convenio num. 158, y
las explicaciones que la Comisién de Expertos presentd en el Estudio General de 1995:
«El articulo 10, tal como esta redactado, da preferencia a la anulacion de la terminacion y
a la readmision como medios de reparacion de la terminacion injustificaday, porque
«garantizan la seguridad en el empleo» de los trabajadores de ser despedidos
injustamente ’.

65. Las dos confederaciones indican que la supresion de los salarios de tramitacion tienen un
impacto pernicioso en caso de contratos de trabajo de escasa antigiiedad, inferior a un afio
y nueve meses de prestacion de servicios. En tales situaciones, el monto de los salarios de
tramitacion a cargo del empresario, en un promedio de 60 dias, supone un importe
superior a la indemnizacién por extincioén del contrato, calculada a razén de los 33 dias
que fija la nueva regulacion. Si el proceso laboral de despido tuviere una duracion
inferior, la diferencia se reduce y, de ser superior, el efecto es inverso: la diferencia se
incrementa. De todos modos, para el empleador se hace mas ventajoso economicamente
la opcion por el despido sin causa o sin observancia del procedimiento legal, que la
readmision del trabajador en su puesto de trabajo. Se trata de un efecto juridico
exclusivamente imputable a la nueva regulacion que priva al trabajador
improcedentemente despedido de los salarios de tramitacion y libera a la empresa del
pago de un monto compensatorio en el supuesto de que decida optar por terminar la
relacion de trabajo.

66. Las dos confederaciones insisten en que el Convenio num. 158 debe asegurar una
indemnizacién «adecuada» en caso de despido injustificado — y por ende, se le debe
reconocer a los trabajadores el derecho a los salarios de tramitacion si la empresa opta por
la readmision. En esta hipotesis, el trabajador no percibe una indemnizaciéon por fin de
servicios, precisamente porque la terminacién de la relacion de trabajo no llegd a
consumarse y se mantiene el empleo. De todas maneras, el resarcimiento de un trabajador
despedido no tiene por qué realizarse exclusivamente mediante el pago de una
indemnizacion, pues dicha compensacion no comprende pardmetro alguno relativo al
periodo de tramitacion del proceso, mientras que en el caso del trabajador readmitido, se
devengan los salarios de tramitacion, resultando evidente que la indemnizaciéon no
comprende el dafio generado por la falta de ocupacion del trabajador hasta la fecha de la
sentencia o hasta la extincion del contrato consumada con el pago de la indemnizacion
por fin de servicios.

67. Las dos confederaciones indican que si la empresa opta por la terminacion de la relacion
de trabajo, se modifican las modalidades de compensar al trabajador por el periodo de
espera hasta la resolucion del litigio. Los salarios de tramitacion no son mas un elemento
estructural de la relacion laboral sino que se convierten en otro elemento dejado a la libre
discrecionalidad del empleador y que se utilizara en funcioén de sus intereses subjetivos.
Para asegurar el cumplimiento del articulo 10 del Convenio nim. 158, que taxativamente
determina que en caso de despido sin causa justificada los jueces «tendran la facultad de
ordenar el pago de una indemnizacion adecuada», se debe asegurar al trabajador una
proteccion en caso de demora judicial en la resolucion del proceso por despido sin causa
justificada.

7 OIT: Proteccion contra el despido injustificado, op. cit., parrafos 219 y 221.
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68.

69.

70.

71.

72.

Las dos confederaciones subrayan que la situacion actual no asegura al trabajador una
proteccion minima por el periodo de tramitacion del proceso, cuando éste no dispone de
cotizaciones o no reune los requisitos legales para el acceso al sistema de proteccion por
desempleo. Durante el periodo en que se devengan los salarios de tramitacion, el
trabajador no ha quedado liberado de la relacion de trabajo, toda vez que, por una parte,
los efectos extintivos solo se consuman con el pago de la indemnizacion (articulo 56, 1),
del Estatuto de los Trabajadores) y, por la otra, la readmision decidida por la empresa
supone la obligacion del trabajador de reincorporarse al puesto de trabajo. Al suprimirse
los salarios de tramitacion se produce no so6lo la pérdida de la indemnizacion, sino
también de las prestaciones por desempleo en un momento en el cual el trabajador tiene
limitadas sus facultades para incorporarse a otra actividad productiva, sea mediante el
trabajo por cuenta ajena o sea a través de otras modalidades laborales. No obstante la
vulnerabilidad de la situacion, la reforma laboral de 2012 ha eliminado cualquier
compensacion al trabajador durante la tramitacion del juicio durante el cual, en caso de no
poder acceder a los beneficios del sistema de proteccion por desempleo o de los otros
beneficios sociales, se le sittia en la més absoluta desproteccion.

Las dos confederaciones indican que para los trabajadores temporales la reduccion del
monto de las indemnizaciones tendra un efecto negativo aun mayor, ya que al no tener
muchos periodos de prestacion de servicios para la cuantificacion de la indemnizacion,
hara que muchos trabajadores temporales se cuestionen la posibilidad de impugnar su
despido.

Las dos confederaciones sefialan que el articulo 10 del Convenio num. 158 da preferencia
a la readmision del trabajador despedido cuando el despido es injustificado y sin causa
suficiente, estableciendo que, de no ser posible la readmision, debe ser el juez u
organismo similar quien determine qué indemnizacion es adecuada y ordenar su pago al
trabajador despedido injustificadamente. Al amparo del articulo 10 del Convenio, la
decision acerca de qué indemnizacion es la adecuada debe corresponder en exclusiva al
juez y no al empresario.

En su comunicaciéon de mayo de 2013, las dos confederaciones recuerdan que el Tribunal
Supremo ha venido reiterando que los salarios de tramitacion «estan concebidos como
cantidad de dinero a percibir como reparacion de la falta de ingresos del trabajador,
durante la tramitaciéon de un proceso que concluye con la declaracion de improcedencia o
nulidad de su despido» (por todas se cita la STS de 1.° de marzo de 2004 (recurso
nam. 008/4846/2002). Ante un «despido ilegal», el ordenamiento espafiol distingue los
conceptos por los que ha de ser resarcido el trabajador. La pérdida del puesto de trabajo
en los despidos ilegales en los que no procede la readmision se compensa con una
indemnizacion que debe satisfacer el empleador. En Espafia, si el despido es declarado
improcedente el empresario puede optar por readmitir al trabajador o indemnizarle por la
pérdida de su trabajo. Si el despedido es representante de los trabajadores esa opcion le
corresponde al trabajador. Por ultimo, en los despidos declarados nulos no cabe dicha
opcion y el trabajador debe ser readmitido.

Las dos confederaciones indican que para que el despido sea declarado «ilegal» el
trabajador debe combatirlo ante los tribunales, iniciando el procedimiento
correspondiente; y con independencia de la calificacion final del despido que efecttien los
tribunales, nulo o improcedente, o de la opcion por la readmision o la indemnizacion. Es
tradicion de la legislacion espafiola que si el despido ha resultado ser «ilegal», la
reparacion «adecuada» de la extincion ilicita conlleva el abono por parte del empresario
de los salarios de tramitacion; esto es, de una cuantia equivalente a los salarios dejados de
percibir durante el proceso.
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73. Las dos confederaciones subrayan que la naturaleza indemnizatoria de los salarios de
tramitacion se refleja en el articulo 56, parrafo 2, del Estatuto de los Trabajadores cuando
se sefala que de su importe total podran descontarse los salarios percibidos por el
trabajador en otro empleo durante el tramite de sustanciacion del proceso. La sentencia
del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 2013, Sala Cuarta, resumiendo su reiterada
doctrina sefala que:

. si el trabajador ha prestado servicios para otra empresa durante la tramitacion del
proceso, del importe de los pertinentes salarios de tramite se han de efectuar las oportunas
deducciones en virtud de las remuneraciones percibidas por ese nuevo trabajo...» y en el
mismo sentido las SSTS de 29 de enero de 1987 y 27 de febrero, 30 de abril y 11 de mayo de
1990. De esta forma y con arreglo a esa doctrina, la figura de los salarios de tramitacion
tiene una evidente y clara naturaleza indemnizatoria, pues con ellos se pretende, tanto en
los despidos nulos como en los improcedentes, compensar al trabajador de uno de los
perjuicios que para él derivan del hecho del despido, cual es el no percibir retribucion
alguna desde la fecha de tal despido y durante la sustanciacion del proceso
correspondiente; por cllo, si el trabajador de que se trate, ha trabajado para otra empresa en
todo o en parte de ese lapso de tiempo y ha cobrado la pertinente remuneracion, es obvio que,
en cuanto al montante de ésta, no ha existido perjuicio alguno; y si no hay perjuicio, no puede
haber tampoco resarcimiento. Asi pues, en estos casos desaparece la «ratio legis», el
fundamento esencial que justifica la existencia de la obligacion de satisfacer los salarios de
tramitacion; y al desaparecer la causa que la justifica y genera, esta obligacion no puede
existir, al menos en la cuantia coincidente.

74. Las dos confederaciones indican que la reforma laboral de 2012, al privar de la
compensacion econdmica a los trabajadores cuando el empresario no opte por la
readmision sino por la indemnizacién, vulnera los preceptos del Convenio ntim. 158, por
cuanto en estos casos, la decision depende exclusivamente del empresario. Ante unos
mismos hechos, unas mismas circunstancias, una misma legislacion aplicable en orden a
determinar la licitud o ilicitud del despido, y una idéntica declaracion judicial, la de la
improcedencia del despido, es el empresario el que con su opcion determina la
compensacion que ha de percibir el trabajador. Las dos confederaciones recuerdan que ya
expresaron que no le corresponde al empresario dicha determinacion conforme al
articulo 10 del Convenio num. 158. Si el empresario, ante el despido ilegal, opta por la no
reanudacion de la relacion laboral, la regulacion contra la que se ha presentado la
reclamacion priva al trabajador del «resarcimiento» por el periodo de tramitacion del
proceso.

75. Las dos confederaciones indican que aquello que haya de entenderse por «indemnizacion
adecuada u otra reparacion que se considere adecuada» conforme al precepto del
Convenio num. 158 en el caso de los despidos ilicitos puede ser naturalmente discutible;
pero para estar apropiadamente establecida habra de estarse sin duda a las circunstancias
de cada mercado laboral. La tendencia de la legislacion espafiola en los tltimos afios y en
particular luego de la reforma laboral de 2012 ha sido la de facilitar el despido de los
trabajadores y reducir sustancialmente el coste de las indemnizaciones correspondientes.
Sin embargo, la situacion del mercado laboral espafiol, con una tasa de desempleo que en
2007 se situaba en torno al 8,5 por ciento, que ha alcanzado en 2013 el 27,2 por ciento, y
que no cesa de aumentar; no justifica una reduccidon del resarcimiento cuando la pérdida
del puesto de trabajo supone en la actualidad un mayor quebranto para el trabajador en
ese contexto; tanto y mas cuando las reformas de los ultimos afios también han afectado
severamente a la proteccion social en materia de desempleo y subsidios.

76. Las dos confederaciones reconocen que la indemnizacion o el resarcimiento por el
concepto de «tramitacién» sigue existiendo y se considera adecuada en la legislacion
cuando el empresario opta por la readmision. Puesto que la compensacion por el despido
en Espafia se encuentra parcelada en dos conceptos y existe un resarcimiento para el
trabajador por el tiempo de tramitacion y no por el valor de la pérdida del puesto de
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77.

78.

trabajo, no puede resultar «adecuada» una indemnizacion por despido que elimina uno de
los elementos de compensacion sin que en estos casos el otro elemento se vea
incrementado. Al contrario, la reforma laboral de 2012 ha supuesto que estas
indemnizaciones por despido improcedente pasen a concretarse en 33 dias por afio
trabajado, cuando con anterioridad a la misma alcanzaban los 45 dias de salario por afio
trabajado. Las situaciones en las que el legislador ha eliminado este aspecto del
resarcimiento por despido ilegal son idénticas a los casos en los que si procede. Respecto
del trabajador y respecto de la respuesta que el ordenamiento juridico da a la conducta del
empresario las situaciones son idénticas. El despido es improcedente. Lo que distingue
ambas situaciones, con la consecuencia de que en un caso el trabajador obtendra
compensacion por salarios de tramitacion y en otros no, es la mera voluntad del
empresario, expresada una vez declarada la ilegalidad de su decision extintiva, lo que
tampoco se compadece con el articulo 10 del Convenio nim. 158.

Finalmente, las dos confederaciones indican que la eliminacion de los salarios de
tramitacion en el caso de que se abone la indemnizacion es indudablemente un modo
efectivo de favorecer que el empresario se decante por esta opcion antes que por la
readmision dado que supone un coste sensiblemente inferior para el empresario en
detrimento de los intereses de los trabajadores — que ademas del perjuicio econdémico
directo padeceran otros efectos colaterales como la falta de cotizaciones a la seguridad
social y la merma de la proteccion consecuente.

Las dos confederaciones consideran que la decision legal de limitar los salarios de
tramitacion exclusivamente a los supuestos de readmision incita al empresario para que
opte por la solucion que resulta menos respetuosa con el derecho al trabajo y el principio
de estabilidad en el empleo. La situacion evocada no respeta la preferencia por la
readmision manifestada por el articulo 10 del Convenio num. 158 de la OIT, segun el cual

(s)i los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio llegan a la
conclusion de que la terminacion de la relacion de trabajo es injustificada y si en virtud de la
legislacion y la practica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas
las circunstancias, anular la terminacién y eventualmente ordenar o proponer la readmision del
trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una indemnizacion adecuada u otra
reparacion que se considere apropiada.

Despido por absentismo

79.

Al reclamar en mayo de 2012, las dos confederaciones manifestaron que la nueva
redaccion del articulo 52, d), del Estatuto de los Trabajadores que regula la extincion del
contrato por causas objetivas introduce el despido por absentismo lo que resulta contrario
al articulo 6, 1), del Convenio nim. 158. A tenor de las reformas introducidas por la ley
num. 3/2012, las disposiciones incriminadas del articulo 52, d), del Estatuto de los
Trabajadores dicen literalmente que:

Articulo 52.  Extincion del contrato por causas objetivas

El contrato podra extinguirse:

[...]

d)  Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el
20 por ciento de las jornadas habiles en dos meses consecutivos siempre que el total de
faltas de asistencia en los 12 meses anteriores alcance el 5 por ciento de las jornadas
habiles, o el 25 por ciento en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de
12 meses.

No se computaran como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior, las
ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracion de la misma, el ejercicio de
actividades de representacion legal de los trabajadores, accidente de trabajo, maternidad,
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riesgo durante el embarazo y la lactancia, enfermedades causadas por embarazo, parto o
lactancia, paternidad, licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral cuando la baja
haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracién de mas de
20 dias consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o psicologica derivada de
violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de salud,
segun proceda.

Tampoco se computaran las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer
o enfermedad grave.

80. Las dos confederaciones indican que la novedad de la nueva reglamentacion estriba en
que se identifico al absentismo individual de corta duracion, atn aquel motivado por
enfermedad o accidente, como una causa justificada para la terminacion unilateral por
voluntad del empleador del contrato de trabajo y en el interés exclusivo de la empresa. La
ausencia del trabajador por razén de enfermedad se convierte en una justa causa para el
despido.

81. Las dos confederaciones sostienen que son dos las principales modificaciones que se
introdujeron en el apartado d) del articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores respecto al
computo de las faltas de asistencia al trabajo. En primer lugar, en relacion con las
ausencias que alcancen el 20 por ciento de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos, se impone una nueva exigencia: la necesidad de que «el total de faltas de
asistencia en los doce meses anteriores alcance el 5 por ciento de las jornadas hébiles». Al
aplicar este criterio para el computo de las faltas de asistencia, no solo se toma en
consideracion las ausencias durante dos meses consecutivos (del 20 por ciento), sino
también las ausencias durante los doce meses anteriores (del 5 por ciento). Este referente
del afio anterior no se aplica si el despido se justifica en el criterio del 25 por ciento de
ausencias en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses.

82. En segundo lugar, las dos confederaciones indican que se establecieron determinados
supuestos en los que no se computan las ausencias relacionadas con la incapacidad
temporal como aquellas causas que «obedezcan a un tratamiento médico de cancer o
enfermedad grave». Por tanto, al margen de los riesgos profesionales que nunca
computan, las ausencias derivadas de dolencias no profesionales se excluyen del computo
del absentismo en los siguientes términos: a) si el trabajador o la trabajadora se encuentra
ausente para recibir un tratamiento médico, sin exigir que el trabajador o la trabajadora se
encuentre de baja, pues es suficiente que tenga que recibir atencion médica en relacion
con una enfermedad grave. Lo anterior, plantea el problema de aquellas ausencias que
impiden atender el trabajo, pero no por la necesidad de acudir a recibir un tratamiento
médico, sino por la limitaciobn que genera la propia dolencia. Segun las dos
confederaciones, la ley nam. 3/2012 exige dias de tratamiento médico y no una mera
ausencia debida a las limitaciones fisicas o psicoldgicas del trabajador o trabajadora, y
b)en relacion con la calificacion de las enfermedades contempladas en la ley
nam. 3/2012, no se admite cualquier tipo de enfermedad, sino exclusivamente el cancer o
las enfermedades graves. Lo anterior también plantea un problema, en el sentido de que
no es suficiente la grave alteracion de la salud, sino que ademds dicha alteracion debe
provenir de una enfermedad, lo que deja fuera los casos derivados de accidente no
laboral, lo cual no resulta razonable.

83. Ademas, las dos confederaciones indican que se plantean nuevas dificultades cuando se
trata de calificar cuando se alcanzan «enfermedades graves», lo cual obliga a descartar
patologias que tienen una incidencia limitada en la salud, pero no permite fijar a partir de
qué grado se considera que la dolencia tiene la gravedad necesaria para excluirse del
computo del absentismo. La gravedad de la enfermedad se deberia evaluar tanto por la
dolencia que en si misma se presenta como en funcion de la evolucion que cabe esperar
de ella una vez prestada la correspondiente atencion médica. Esa gravedad deberia ser
logicamente evaluada cuando se conozcan los resultados de la atencion médica y sin que
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la nueva reglamentacién imponga que se pondere el grado de necesidad de un tratamiento
médico. En relacion con el cancer, la ley nim. 3/2012 ha automatizado la valoracion de
esa gravedad para todos los casos, de tal forma que, una vez diagnosticado, todas las
ausencias motivadas, incluidas légicamente las previas al diagnodstico pero que han
conducido al mismo, estan exentas del computo.

Las dos confederaciones expresan su preocupacion por la situacion planteada por la
reforma laboral al limitar el derecho a la intimidad del trabajador dado que la empresa
tiene que conocer el diagndstico de las dolencias del trabajador o de la trabajadora,
incluida la alusion al diagnostico de cancer u otra enfermedad grave.

Las dos confederaciones recuerdan que en la Declaracion de Filadelfia de 1944 se
expreso que «el trabajo no es una mercancia» asi como «la lucha contra la necesidad», se
traducen en «la obligacion solemne» de fomentar la extension de «las medidas de
seguridad social» y «proteger adecuadamente la salud de los trabajadores en todas las
ocupaciones». Ademas, en el Predmbulo de la Constitucion de la Organizacion se
denuncia las condiciones de trabajo que entrafian «injusticia, miseria y privaciones» para
gran numero de trabajadores, y se incluyd expresamente entre los objetivos de la
Organizacion la urgente mejora de dichas condiciones, singularizando entre otros la
«proteccion de los trabajadores contra las enfermedades, sean o no profesionales, y contra
los accidentes del trabajo».

Las dos confederaciones indican que en el articulo 6 del Convenio num. 158 se plasmo
con caracter normativo y vinculante para los paises que lo ratificaran la proteccion de los
trabajadores frente a la enfermedad, no s6lo proporcionandoles asistencia médica y
proteccion social en caso de ausencia al trabajo, sino también protegiéndoles de la
arbitrariedad del empresario que, ante la menor utilidad que puede tener un trabajador que
falta al trabajo por encontrarse enfermo, o por sufrir un accidente también no laboral,
puede adoptar la decision, conforme a su mero interés econdmico, de prescindir de aquél
a través de una decision de despido.

Segiin expresan las dos confederaciones, la Comision de Expertos compartio esta
preocupacion al explicar que el objetivo del articulo 6 del Convenio «consiste en proteger
el empleo del trabajador en un momento en que €ste se encuentre en la imposibilidad de
cumplir con sus obligaciones por razones de fuerza mayor» *. El Convenio nam. 158 no
define la nocién de ausencia temporal, pero expresa que la ausencia temporal del trabajo
por motivo de enfermedad debe tener una razonable duracion, verificada en su
justificacion por un certificado médico, pues «se la deberia prever de modo tal que siga
siendo compatible con el objetivo del articulo, la proteccion del empleo y del trabajador
enfermo» °. En distintos paises, la ausencia temporal por motivo de enfermedad oscila
entre algunos meses y varios afios, aunque muchos paises han adoptado una duracion de
seis meses. La ausencia temporal se traduce por lo general en la suspension del contrato
de trabajo durante un plazo determinado, manteniéndose las prestaciones del empleador o
las de la seguridad social, estas ultimas, en forma total o parcial, y la prohibicion de poner
término a la relacion de trabajo durante ese periodo, o la prohibicion de hacerlo durante
un plazo determinado.

Las dos confederaciones entienden que el articulo 6, 2), del Convenio nim. 158 permite a
la legislacion o practica nacionales definir qué es una ausencia temporal (para
diferenciarla de una ausencia permanente), o la posible exigencia de certificado médico, o
las posibles limitaciones al parrafo 1. La legislacion nacional no puede concebir la

8 OIT: Proteccion contra el despido injustificado, op. cit., parrafo 137.

% Ibid.
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ausencia temporal como una habilitacion para derogar totalmente el precepto del
articulo 6. La legislacion nacional deberia s6lo modular su alcance en determinados
casos, como, por ejemplo, cuando la intensidad de las ausencias ponga en evidencia la
falta de capacidad del trabajador. La legislacion espafiola habia regulado los efectos
sucesivos de una ausencia laboral de mas de seis meses y de mas de dieciocho meses,
pero siempre desde la perspectiva de la incapacitacion para el trabajo.

89. Las dos confederaciones insisten en que el Real decreto-ley nim. 3/2012 habilito a
considerar la enfermedad como causa de un despido justificado. La aplicacion del
Convenio num. 158 hubiese requerido poner el acento en la enfermedad del trabajador, y
no el gravamen para la empresa, o en la incapacidad del trabajador, lo que justifica el
despido. Las dos confederaciones se niegan a que se acepte que la duracion de la ausencia
—nueve dias en dos meses de promedio — sea un desequilibrio econémico para el
empresario, sin ponderar la culpabilidad del trabajador, o su antigiiedad y trayectoria
profesional. No resulta coherente con los valores y principios de la Organizacion ni con
las disposiciones del articulo 6 del Convenio nuim. 158, que se pueda, con base en la
reforma introducida por la ley nam. 3/2012, justificar un despido que se produce por el
hecho simple y directo de estar enfermo el trabajador o la trabajadora.

90. En su comunicacién de mayo de 2013, las dos confederaciones denuncian nuevamente la
modificacion introducida por la reforma laboral de 2012 del articulo 52, d), del Estatuto
de los Trabajadores, la cual ha supuesto desvincular las ausencias individuales del
trabajador del absentismo general en la empresa. En la redaccion anterior no era posible
que el empresario despidiera al trabajador «por faltas de asistencia, aun justificadas» si el
indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo no superaba el 5 por ciento
en los mismos periodos de tiempo. Esta condicion vinculaba la extincion del contrato
individual a las consecuencias negativas que un determinado nivel de absentismo de la
plantilla del centro tenia para la empresa, se venia a justificar por el coste antieconémico
de dicho comportamiento global. Esta condicion, ademads, restringia enormemente esta
capacidad extintiva del empresario por este motivo pues la extincion no se fundamentaba
en las ausencias del trabajador individualmente considerado de forma exclusiva sino que
se exigia la concurrencia de ese otro requisito. Al desaparecer este requisito, en modo
alguno accesorio ni baladi, el contenido de este precepto varia sustancialmente hasta el
punto de que se atribuye al empresario facultades que antes no tenia. Por lo que la
posibilidad de que computen ausencias justificadas por enfermedad, incluso las
acreditadas por los servicios médicos oficiales inferiores a veinte dias, cobra ahora otra
relevancia y debe ser examinada desde otro prisma, dado que se convierte en la unica
causa justificativa del despido, lo cual contraviene lo dispuesto en el articulo 6, 1), del
Convenio niim. 158.

Impacto de la reforma laboral de 2012

91. En una comunicacion recibida en mayo de 2013, las dos confederaciones presentan
informaciones complementarias que incluye una evaluacion del impacto de la reforma
laboral de 2012 transcurrido mas de un afio desde su imposicion por el Gobierno. Las dos
confederaciones se remiten al Programa Nacional de Reformas de 2013 para Espafia
(PNR-2013) presentado por el Gobierno ante las instituciones europeas, donde se
reconocio que supervisar el «grado de aplicacion de la norma, asi como la evaluacion de
su impacto, es esencial para conocer si la reforma cumple con los objetivos
perseguidos». El Gobierno anuncid «la elaboracion de nuevos indicadores de
seguimiento (como la estadistica de descuelgues de empresa o las mejoras en los datos
de la estadistica de convenios), la mejora de las estadisticas de empleo y el seguimiento
de la jurisprudencia de los tribunales en decisiones relacionadas con la reforma laboral,
corregirlos en una fase temprana. Por ello, durante 2013 se continuarda con el
seguimiento de la reforma a través de los grupos y comisiones creados y se ofrecerd un
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92.

93.

94,

primer informe de evaluacion de sus efectos en el primer ario de aplicacion, por lo que
se publicara una vez se analicen los datos de la Encuesta de Poblacion Activa para el
primer trimestre de 2013 (CSR 5.1.5). El informe de evaluacion que analiza el impacto
que ha tenido la reforma sobre los principales indicadores del mercado de trabajo, la
creacion de empleo, la disminucion de la tasa de paro y la tasa de temporalidad, sera
contrastado por un organismo independiente de reconocido prestigio antes de julio de
2013. Este informe ayudara a definir las futuras actuaciones en esta materiay.

Las dos confederaciones recuerdan que los objetivos pretendidos de la reforma laboral de
2012 fueron «establecer un marco claro que contribuya a la gestion eficaz de las
relaciones laborales y que facilite la creacion de puestos de trabajo, asi como la
estabilidad en el empleo que necesita nuestro pais». Con la finalidad de lograr el objetivo
de la flexiseguridad, se dijo que las medidas adoptadas por la reforma laboral de 2012
pretenden fomentar la empleabilidad de los trabajadores, la contratacion indefinida y
otras formas de trabajo, con especial hincapié¢ en promover la contratacion por PYMES y
de jovenes, incentivar la flexibilidad interna en la empresa como medida alternativa a la
destruccion de empleo, favorecer la eficiencia del mercado de trabajo como elemento
vinculado a la reduccion de la dualidad laboral, con medidas que afectan principalmente a
la extincion de contratos de trabajo.

Para comprobar el grado de cumplimiento de estos objetivos, las dos confederaciones
presentan su analisis de los datos para el primer trimestre del 2013 de la Encuesta de
Poblacion Activa (EPA) (publicada por el Instituto Nacional de Estadistica el 25 de abril
de 2013). Segun dicha encuesta, el nimero de ocupados desde que comenz6 la reforma
laboral (en el primer trimestre de 2012), ha ido bajando.

m  En un aiio se ha reducido un 5 por ciento el numero de ocupados, es decir, entre el

primer trimestre de 2012 y el primero de 2013 el niimero de ocupados descendié en
800 000 personas.

m  En cuanto al desempleo, el numero de parados segun la EPA continua

incrementandose trimestre tras trimestre, creciendo el 10 por ciento desde el inicio
de 2012 hasta el inicio de 2013. Esto ha llevado a que la tasa de paro alcance una cifra
récord (nunca alcanzada en Espafa) pues ya supera el 27 por ciento de la poblacion
activa.

En cuanto a contratacion, atendiendo a las estadisticas de todas las modalidades de
contrato (excepto la nueva del indefinido de apoyo a los emprendedores sobre el que mas
adelante se dan informaciones) publicadas por el Servicio Estatal Pablico de Empleo
(SEPE), las dos confederaciones observan que:

m  Desde marzo de 2012 a marzo de 2013 (respecto al mismo periodo del afio anterior,

marzo de 2011 a marzo de 2012) la contratacion ha caido en un 3,1 por ciento,
siendo la caida de los contratos iniciales de un 3,4 por ciento y de los temporales de
un 4,2 por ciento (obra y servicio, eventual, interinidad y practicas). Han aumentado
los contratos por jubilacion/relevo y los de formacidén. Los contratos indefinidos
iniciales aumentan en un 14,6 por ciento.

m  Los contratos de fomento de la contratacion indefinida desaparecieron nominalmente

con la reforma, pues en realidad todos los indefinidos ordinarios pasaron a tener las
caracteristicas de este contrato de fomento (menor indemnizacién por despido). Las
conversiones en indefinidos subieron en un 8,8 por ciento, mientras la contratacion a
personas con discapacidad cayo (un 10,3 por ciento la indefinida y un 3,9 por ciento
la temporal).
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m  No se ofrecen datos desagregados del nuevo contrato indefinido de apoyo a los
emprendedores, que aparecen incluidos entre los indefinidos ordinarios, por lo que no
es posible saber cuantos pertenecen a la nueva modalidad.

m  Segln las escasas informaciones ofrecidas, desde febrero hasta mayo se habian
firmado 30 400 contratos indefinidos de apoyo a los emprendedores, lo cual suponia
un 14,1 por ciento del total de contratos indefinidos ordinarios (entre los que se
incluye esta modalidad contractual); en agosto, la cifra acumulada era de 50232
contratos (un 13,9 por ciento de los contratos indefinidos ordinarios); y en diciembre
77260 (un 12,2 por ciento del total de indefinidos). Un porcentaje que, como se
aprecia, desciende a medida que transcurre el tiempo.

m  En 2012, un 82 por ciento de estos nuevos contratos firmados no han participado de
los incentivos fiscales. Segin las dos confederaciones, las empresas que celebran
estos contratos estarian primando el periodo de prueba de un ario frente a la
obligacion de mantener el puesto de trabajo durante tres arnos.

m  El efecto de sustitucion del contrato de duracion indefinida de apoyo a los
emprendedores en relacion a los contratos temporales (practicas, obra y servicio,
formacion, etc.) se observa en la caida en la contratacion temporal. Por ejemplo,
los contratos en practicas caen un 18,4 por ciento en el periodo marzo de 2012-marzo
de 2013, respecto al mismo periodo anterior.

m  Partiendo de los pocos datos periddicos que se pueden manejar sobre el nuevo
contrato de apoyo a los emprendedores (no se conoce su cifra exacta y detallada
mes a mes ni se informa periddicamente sobre los que se acogen a bonificaciones o a
incentivos fiscales), las dos confederaciones indican que su uso en el periodo
analizado es limitado:

— son s6lo un 0,6 por ciento del total de contratos firmados;
— suponen el 7,6 por ciento del total de contratos indefinidos,

— representan un 12,2 por ciento de los contratos indefinidos ordinarios (categoria
en la que se encuadran);

— a lo largo del periodo, se va reduciendo el uso de este contrato acogido a
medidas de fomento.

m  Respecto a la contratacion temporal, ésta sigue representando alrededor del 90 por
ciento de la contratacion total, y la tasa de temporalidad es del 22,1 por ciento, pese
a la destruccion de empleo y la caida de la contratacion.

95. Las dos confederaciones manifiestan que la reforma laboral ha favorecido el uso de los
despidos cuando en teoria se pretendia favorecer otras formas de flexibilizacion
frente a la crisis, como la suspension temporal o la reduccion de la jornada que también
han aumentado. Ademéas del analisis de los flujos de salida del empleo, las dos
confederaciones afirman que se ha producido un incremento considerable de la
antigiiedad de los trabajadores indefinidos despedidos en 2012 con respecto a los afios
anteriores, directamente relacionado con el abaratamiento del despido. Asi, mientras que
la antigiiedad media de un trabajador indefinido despedido en 2009 era de 66 meses, en
2010 de 69 meses y casi de 74 meses en 2011, en el cuarto trimestre de 2012 se situaba en
casi 80 meses (79,8 meses).
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96.

97.

98.

99.

Entre enero de 2012 y febrero de 2013 ha crecido un 22 por ciento el nimero de
expedientes de regulacion de empleo, ahora denominados procedimientos de despido
colectivo. Los expedientes no pactados aumentan un 78 por ciento (su peso ha pasado de
representar un 5 por ciento en el mes de enero de 2012 a un 7 por ciento en febrero de
2012), mientras los pactados 1o hacen un 19 por ciento, un claro efecto de la reforma que
ha eliminado el requisito de contar con la autorizaciéon administrativa. EI nimero de
expedientes comunicados desde que entrara en vigor la reforma laboral se ha
incrementado considerablemente. En el mes de enero de 2013 se tramitaron un 32 por
ciento mas de expedientes que en el mismo mes del afio 2012.

Si se toman en cuenta los datos de altas de beneficiarios de prestaciones
contributivas '°, segiin causa que genera el derecho, aunque son datos que no recogen
toda la informacién puesto que buena parte de las altas en prestaciones provienen del
subsidio de desempleo o prestacion asistencial (no contributiva), se observa cudl es la
tendencia desde que se introdujo la reforma laboral. Asi, analizando los datos de las altas
en el sistema de prestaciones contributivas durante todos los meses de 2012, se observan
dos fendémenos a partir de la reforma laboral: por una parte, desde febrero de 2012 hasta
febrero de 2013, las altas iniciales de prestaciones contributivas han aumentado en los
distintos supuestos:

m en los casos de resolucion voluntaria: siendo la principal causa de este aumento la
modificacion de las condiciones de trabajo y, en menor medida, la movilidad

geogrdfica;
m  en los casos de despido objetivo;

m en los casos procedentes de despidos colectivos, principalmente de reduccion de
jornada.

Los mayores aumentos se dan en las resoluciones voluntarias (aumentan un 77 por ciento),
los ERE o despidos colectivos (con un incremento del 62,2 por ciento) y el despido por
causas objetivas (49,2 por ciento mas). Por otra parte, en los despidos individuales se
observa un incremento de las conciliaciones con avenencia, hecho que refleja la
incertidumbre que le supone al trabajador emprender un proceso judicial con una
normativa que facilita la adopcion de la decision empresarial.

Las dos confederaciones ponen en relieve el grado de conflictividad laboral que
muestran los datos publicados por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social: en 2012
se produjo un repunte significativo de la conflictividad por huelgas, en el nimero de
conflictos (casi un 13 por ciento mas que en 2011) y en el impacto laboral y econémico
que tuvieron (un 45,9 por ciento mas de participantes y un 16,6 por ciento mas de
jornadas no trabajadas). También se incrementaron los conflictos sometidos por las
partes a los procedimientos de solucion auténoma gestionados por el Servicio
Interconfederal de Mediacion y Arbitraje (SIMA), mecanismos basados en la autonomia
colectiva, en un 43 por ciento sobre los datos del 2011.

Las dos confederaciones sefialan que las actuaciones llevadas a cabo por la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, conforme a sus datos, en 2012 efectuaron un 5 por ciento
mas que en el afio anterior.

' Es una informaciéon del SEPE a partir de la suministrada por los trabajadores con derecho a
prestacion por desempleo, a quienes al darse de alta para su cobro, se les pregunta por la causa del
despido. Aunque no mide con exactitud los niveles de despido, pues no todo trabajador que ve
extinguido su contrato tiene derecho a cobrar la prestacion, si refleja la tendencia e importancia de
cada via utilizada para la extincion del contrato.
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100. Las dos confederaciones también indican que el volumen de asuntos tramitados y
resueltos por los juzgados y tribunales del orden jurisdiccional social, en 2012 se
increment6 en un 6 por ciento respecto a 2011, con cifras que superan a las de 2009, afio
que hasta entonces ostentaba el mayor incremento. Los conflictos individuales
aumentaron un 5 por ciento respecto a 2011, y los relativos a despido en un 10 por ciento.

101. Las dos confederaciones indican que se cuenta con sentencias que abordan algunos
aspectos relevantes de la reforma laboral de 2012 ''. Las primeras resoluciones judiciales
sobre despidos colectivos han venido declarando la nulidad del despido
fundamentalmente por el incumplimiento empresarial en relacion al procedimiento de
consultas que deben llevar a cabo con los representantes de los trabajadores (sin duda una
regulacion tan flexible del despido, como la llevada a cabo por la reforma laboral, ha
provocado en buena parte del empresariado espafiol la creencia de que ni siquiera era
preciso cumplir las formalidades recogidas en la norma). También ha habido un buen
numero de sentencias en las que se considera que concurren las causas alegadas
(econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion) y declaran ajustado a derecho el
despido, dados los términos de méxima discrecionalidad que ha establecido la reforma
laboral en esta materia en detrimento de los derechos de los trabajadores, contra lo que se
ha promovido la presente reclamacion por vulneracion del Convenio niim. 158.

102. En resumen, las dos confederaciones sostienen que la reforma laboral ni ha creado
empleo ni ha logrado frenar su destruccion. Lo que ha conseguido es incrementar el
paro, facilitar el despido individual y colectivo, empeorar las condiciones de trabajo
del conjunto de los empleados, aumentar la conflictividad laboral y la judicializacion
de las relaciones laborales .

Recursos de inconstitucionalidad

103. En su comunicacion de mayo de 2013, las dos confederaciones sefialan que esta pendiente
de resolver el recurso de inconstitucionalidad presentado por el Grupo Parlamentario
Socialista y el de la Izquierda Plural contra determinados aspectos de la reforma laboral,
entre ellos algunos de los que son objeto de esta reclamacion, y que fue admitido a tramite
por el Tribunal Constitucional.

104. Las dos confederaciones manifestaron en sus comunicaciones de mayo de 2013 y de
2014, que el Tribunal Constitucional tardara varios afios en pronunciarse sobre esos
recursos € insisten en obtener un pronunciamiento de la Organizacidon Internacional del
Trabajo que permita comprobar que la regulacion actualmente en vigencia no asegura
debidamente los compromisos internacionales suscritos por Espaiia.

' Sentencias de la Audiencia Nacional, Sala Social, de Tribunales Superiores de Justicia de varias
Comunidades Auténomas, ademas de la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de
2013, que ha confirmado la del TSJ de Madrid de 30 de mayo de 2012.

"2 El Consejo Econémico y Social del Estado del Reino de Espafia en su sesion plenaria del
dia 29 de mayo de 2013 ha aprobado la Memoria Socioecondémica y Laboral de Espafia del afio
2012. La informacién incorporada al presente escrito de alegaciones puede ser confirmada con los
datos del capitulo II de esa memoria, que se dedica al «Mercado de Trabajo, Politicas de Empleo y
Relaciones Laborales».
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Observaciones del Gobierno

Contexto de la reforma laboral de 2012

105.

106.

107.

108.

En su comunicacion de diciembre de 2012, el Gobierno manifestd que la crisis economica
sin precedentes que atravesaba Espaifia desde 2008, habia puesto de relieve las debilidades
de las instituciones del mercado laboral. Los datos de la Encuesta de Poblacion Activa
(EPA) a la fecha de aprobacion del Real decreto-ley nam. 3/2012 indicaban que la cifra
de paro se situaba en 5 273 600 personas, con un incremento de 295 300 personas en el
cuarto trimestre de 2011 y de 577 000 personas mas respecto al cuarto trimestre de 2010.
En el mismo periodo la tasa de paro subia en 1,33 puntos respecto al tercer trimestre y se
situaba en el 22,85 por ciento.

El Gobierno indico que se habian destruido mas de 3,2 millones de puestos de trabajo
desde que se inicid la crisis y casi 100 000 puestos de trabajo al mes en el ultimo
trimestre de 2011. Al final del 2011, se alcanz6 la fatidica cifra de mas de 1 millon y
medio de familias con todos sus miembros en paro. Desde el primer trimestre de 2008
hasta el ultimo de 2011 se perdieron en Espafia un 11 por ciento de los puestos de trabajo,
frente a un 2,5 por ciento en la zona euro. La crisis golped con mayor o menor intensidad
a todos los paises de Europa, pero Espana ha destruido mas empleo y mas rapido que las
principales economias europeas.

El Gobierno explica que la crisis que atraviesa Espafia puso de relieve un
comportamiento altamente estacional del empleo con el ciclo econdmico, una situacion
inusitada en el contexto de los paises desarrollados. Desde el inicio de la crisis, y a
diferencia de lo que habia sucedido en otros paises europeos, las empresas espafolas
han recurrido mayoritariamente al despido en lugar de utilizar en mayor proporcion las
medidas de flexibilidad interna. La opcion por el despido no es casual o caprichosa,
sino que responde a las debilidades del mercado de trabajo de Espafia, lastrado por una
parte, por una elevada tasa de temporalidad — con menor inversion en formacion y mas
posibilidades de ser despedido el trabajador —; y, por otra, un marco legal que no ha
potenciado suficientemente los mecanismos de flexibilidad interna y de negociacion
colectiva que permitieran un mayor margen a las empresas para adaptar las condiciones
de trabajo a los cambios de escenario econémico y productivo. El mercado de trabajo se
caracteriza por una acusada dualidad laboral donde muchos trabajadores tienen un
contrato de trabajo de duracion ilimitada, generalmente con incrementos salariales
pactados en la negociacion colectiva que pueden ser superiores a la productividad y a la
inflacion y que incluyen una proteccion notable frente al despido. Sin embargo, por otro
lado, existe otro amplio grupo de trabajadores con contratos temporales que no
benefician de la misma proteccion frente al despido y que constituyen el principal
mecanismo de ajuste de las empresas.

El Gobierno indica que la situacién anterior resulta manifiestamente negativa en
términos de equidad y que ademas habia provocado un deterioro especialmente grave del
mercado de trabajo para los jovenes. El Gobierno destaca que no era casualidad que el
27 por ciento de los empleos perdidos en términos interanuales en el cuarto trimestre de
2011 correspondiera a trabajadores de menos de 25 afios, y mas del 50 por ciento si se
tiene en cuenta a los trabajadores de hasta 29 afios. Mas de un 82,3 por ciento de los
jovenes que trabajan lo hacen, involuntariamente, de forma temporal. Los primeros
trabajadores despedidos son aquellos con contratos temporales, ademas de que muy
probablemente son también los jovenes trabajadores los primeros trabajadores con
contrato indefinido que son despedidos. El Gobierno indica que esta situacion no tiene
relaciéon con una menor eventual productividad de los jovenes trabajadores, sino
simplemente porque son los ultimos que han entrado en la empresa y, por lo tanto, los que
resultan despedidos con un menor coste indemnizatorio. La dualidad es tan fuerte que la
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109.

110.

111.

empresa no prefiere despedir al trabajador que menos aporte al proyecto empresarial sino
al que menos cueste indemnizar por salir de la empresa. El resultado es que a finales de
2011 practicamente uno de cada dos jovenes demandantes de empleo se encontraba sin
empleo.

El Gobierno indica que la reforma laboral de 2012 pretende Unicamente crear las
condiciones adecuadas para hacer posible una rapida mejoria de la situacion antes
descrita. El primer objetivo de la reforma laboral es introducir mas flexibilidad interna en
las empresas, de forma que cuando sufren cambios o atraviesan situaciones de dificultad
sea posible su adaptacion a las nuevas condiciones, con el objetivo de mantener el empleo
en lugar de ir al despido. El otro objetivo es sentar las bases para superar la tradicional
dualidad del mercado de trabajo, con una apuesta decidida por la contratacion indefinida.

El Gobierno manifiesta que la reforma laboral recibié una valoracidén positiva de los
organismos internacionales. El Gobierno evoca al respecto un informe realizado sobre
Espafia por el Fondo Monetario Internacional fechado el 27 de julio de 2012 donde se
recoge que:

Sobre la politica del mercado laboral, en febrero se introdujo una reforma laboral
profunda con medidas para reducir la dualidad del mercado de trabajo (mediante la reduccion
de los costes de despido de los trabajadores permanentes en caso de despidos injustificados) y
la rigidez de los salarios y aumentar la flexibilidad interna en las empresas (dando prioridad a
los convenios a nivel de empresa sobre convenios colectivos mas amplios).

Los Directores subrayaron la urgencia de avanzar mas en el fomento de la
competitividad y el empleo, dado el alto nivel de desempleo, en particular entre los jovenes.
Se felicitaron por las medidas recientes del mercado laboral, dirigidas a reducir la dualidad del
mercado y la rigidez de los salarios e incrementar la flexibilidad interna en las empresas. Estos
esfuerzos deben complementarse con medidas adicionales para mejorar los mercados de
productos y de servicios, y el entorno empresarial. En términos mas generales, los directores
instaron a una répida aplicacion de la agenda de reforma estructural del Gobierno.

El Gobierno también mencion6é un borrador de conclusiones para la elaboracion del
Estudio Economico de la OCDE sobre Espaifia, donde se dijo que la reforma laboral de
2012 habia significado un considerable progreso para clarificar las causas de despido, la
reduccion de la indemnizacidon por despido, o la mayor facilidad de las empresas para
adaptar salarios y jornada a los cambios en la coyuntura econémica.

Fijacion de un periodo de prueba de un ano en la nueva
modalidad de contrato de trabajo por tiempo indefinido
de apoyo a los emprendedores

112.

113.

En las observaciones presentadas en diciembre 2012, el Gobierno indica que el Convenio
nam. 158 contiene, en su articulo 2, disposiciones que permiten modular o hacer
excepciones en casos muy concretos al régimen causal de la extincion de los contratos. El
Gobierno se remite al texto completo del articulo 4 de la ley nam. 3/2012 que establecid
el «contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores» (CAE) .

El Gobierno también subraya que en la Disposicion Transitoria Novena de la ley
num. 3/2012 se ha dejado establecido que la modalidad contractual subsistird «hasta que
la tasa de desempleo en nuestro pais se situe por debajo del 15 por ciento», lo que
considera fundamental a la hora de examinar la plena adecuacion del contrato de apoyo a

13 El texto del articulo 4 de la ley nim. 3/2012 se reproduce en el anexo del presente documento.
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114.

115.

116.

117.

emprendedores al Convenio niim. 158. El Gobierno insiste en su comunicacion de agosto
de 2013, en el caracter transitorio de la nueva modalidad contractual.

El Gobierno sostiene que conviene matizar la importancia relativa de las decisiones del
Tribunal Supremo mencionadas por las dos confederaciones. El Gobierno reconoce que el
Tribunal Supremo habia calificado como abusivas y, por tanto, nulas, clausulas de
convenios colectivos que incluian periodos de prueba de dos afios y un afio. Sin embargo,
la doctrina establecida en las sentencias de 12 de noviembre de 2007 y 20 de julio de
2011 por la justicia ordinaria no puede ser magnificada. Segun el Gobierno, las dos
sentencias ofrecen una vision limitada de la finalidad del periodo de prueba cuya utilidad
se limitaria a «posibilitar el conocimiento reciproco entre las partes del contrato, de
manera que el empresario pueda valorar las actitudes del trabajador y la conveniencia de
mantener el vinculo contractual asumido». El Gobierno sostiene que el periodo de prueba
en el CAE cumple funcionalidades mas amplias.

En este sentido, el Gobierno indica que el Convenio nim. 158 recoge la posibilidad de
que existan excepciones a la obligacion de que el despido sea causal, contemplando en
concreto el supuesto de los trabajadores que efectuen un periodo de prueba, si bien
establece que el periodo de prueba tiene que cumplir los dos requisitos que fija el
articulo 2, 2, b), esto es, que su duracion se haya fijado de antemano y que sea razonable.
El Gobierno insiste en sus comunicaciones de diciembre de 2012 y de agosto de 2013 que
el Convenio nim. 158 no define el concepto de «duracion razonable» aplicado al
periodo de prueba que deban realizar los trabajadores, de modo que corresponde a cada
pais determinar los periodos que se consideran razonables, siempre que tal
determinacion se haga de buena fe.

El Gobierno se remite a la decision del Consejo de Administracion de la OIT al adoptar el
informe del comité tripartito encargado de examinar la reclamaciéon presentada por una
confederacion sindical francesa alegando el incumplimiento del articulo 2, b), del
Convenio nium. 158 en relacion con el establecimiento en Francia, en agosto de 2005, de
una modalidad contractual — el contrato «nuevas contrataciones» (CNE). El Gobierno
recuerda que la caracteristica principal del CNE era que durante los dos primeros afios
podia ser resuelto por cualquiera de las partes, sin necesidad de aducir causa alguna ni
tener que seguir formalidades propias del despido. En esa oportunidad, el Gobierno de
Francia habia aducido que el periodo de dos afios «es un periodo especifico que se ha
dado en llamar de consolidacion del empleo», y que concretamente permite al empleador
medir la viabilidad econdmica y las perspectivas de desarrollo de su empresa '*».

El Gobierno se remite en sus comunicaciones al parrafo 71 del informe del comité
tripartito donde consta expresamente la siguiente conclusion:

[...] las consideraciones politicas subyacentes y referidas anteriormente, asi como las
medidas adoptadas para contrarrestar la exclusion de la proteccion o limitar el ambito de dicha
exclusion, podrian contribuir a justificar un periodo de exclusion relativamente largo. Sin
embargo, la principal preocupacion deberia estribar en garantizar que la duracion del periodo
de exclusion de los beneficios derivados del Convenio quede limitada a lo que cabe considerar
razonablemente necesario a la luz de los objetivos para los cuales se instaurd este tiempo de
servicios exigido, a saber «en particular, [para permitir] a los empleadores medir la viabilidad
econdémica y las perspectivas de desarrollo de su empresa» y permitir a los trabajadores
interesados que adquieran cualificaciones o experiencias. El Comité toma nota de que la
duracion normalmente considerada razonable en Francia para el tiempo de servicios exigido
no excede de seis meses. Por tanto, el Comité no podria excluir la posibilidad de que estuviera
justificado un periodo mas dilatado para permitir a los empleadores medir la viabilidad
econdmica y las perspectivas de desarrollo de su empresa, aunque no estd en condiciones de

14 Parrafo 71 del documento GB.300/20/6, de noviembre de 2007.
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concluir, a partir de las consideraciones aparentemente adoptadas por el Gobierno para
determinar esa duracion, que un periodo de hasta dos afios sea razonable (subrayado agregado
por el Gobierno de Espafia).

118. El Gobierno observa y resalta la importancia de este razonamiento del comité tripartito
dado que en su entender dicha conclusion no rechaza de plano el establecimiento de un
periodo de prueba superior a seis meses, sino que lo que se dice es que la validez estaria
condicionada a que haya una justificacion suficiente que haga que la duracion sea
razonable. El Gobierno considera que el comité tripartito admitié que un periodo de
prueba razonable no sélo es aquel que establece una duracion mas o menos larga, sino
que la razonabilidad esta también conectada con consideraciones politicas asi como con
el resto de las caracteristicas de la modalidad contractual que se cuestiona, lo que puede
justificar periodos de prueba relativamente largos.

119. Ademas, en su comunicacién de agosto de 2013, el Gobierno considera que se debe
consecuentemente apreciar que la razonabilidad de la duracion del periodo de prueba ha
de contemplarse a la luz de los objetivos que tiene este periodo de contraprestacion
laboral, de tal manera que al margen del objetivo de comprobar las aptitudes del
empleado, de oportunidad para el trabajador de adquirir competencias y experiencias
laborales. El periodo de prueba también ha de permitir al empleador verificar la
viabilidad economica y perspectivas de desarrollo de su proyecto empresarial. Todos
estos objetivos han de situarse dentro de un contexto econdmico, de empleo y estructura
empresarial determinados.

120. El Gobierno acepta que puede caber cierta perplejidad, como lo sefalara también la
sentencia nim. 1210 de 1.° de julio de 2008, de la Sala Social del Tribunal de Casacioén
de Francia, que la legislacion nacional pretenda promover el empleo incentivando las
extinciones contractuales sin causa ni compensacion econdmica. Sin embargo, el
Gobierno destaca la flexibilidad en la aplicacion del articulo 2, b), del Convenio
nam. 158, en el sentido de lo que se observa en e/ Documento final de la Reunion
tripartita de expertos para el examen del Convenio num. 158 y de la Recomendacion
niim. 166, adoptado por los expertos gubernamentales y los expertos trabajadores , al
decir lo siguiente:

[.]

3) el Convenio nim. 158 proporciona una base para que los trabajadores reciban una
proteccion en caso de terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador,
y los Estados Miembros pueden aplicar sus disposiciones mediante una serie de
mecanismos, entre los que se incluyen los acuerdos colectivos, los laudos arbitrales, las
decisiones judiciales, o cualquier otra forma conforme con la practica nacional, asi como
también mediante leyes y reglamentos;

4) el Convenio contiene ciertas clausulas de flexibilidad y también ofrece flexibilidad para
su aplicacion, incluyendo disposiciones que han previsto:

a) la exclusion de alguna o de todas las disposiciones del Convenio de ciertas
categorias de trabajadores, en cualquier momento (parrafo 2 del articulo 2), o su
enumeracion en la primera memoria que se debe presentar dos afios después de la
ratificacion (parrafos 4 y 5 del articulo 2);

121. El Gobierno indica que, si bien el articulo 2, 2), b), del Convenio, hace referencia a la
«razonabilidad» de la medida para la fijacion de la duracion del periodo de prueba, un
concepto juridico indeterminado se debe concretar mediante la legislacion nacional

15 parrafo 127 del documento TMEE/C.158-R.166/2011/2, Informe final, Reunidn tripartita de
expertos para el examen del Convenio nim. 158 y de la Recomendacion correspondiente
(ntm. 166) (Ginebra, 18-21 de abril de 2011).
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122.

123.

124.

125.

entendiendo que deberan ser los tribunales nacionales quienes determinen la existencia o
no para cada supuesto concreto de una vulneracion del Convenio respecto de la
razonabilidad.

El Gobierno sostiene que existe una plena adecuacion del CAE al Convenio en base a las
tres ideas. En primer lugar, en el CAE el periodo de prueba no persigue sélo la
valoracion de la idoneidad del trabajador para el puesto de trabajo, sino también de
la viabilidad para su creacién y mantenimiento. En la Exposicion de Motivos de la ley
nim. 3/2012, se alude a las medidas de fomento de la contratacion indefinida para
quienes sufren «con mayor intensidad las consecuencias negativas de la crisis economica:
los jovenes desempleados y — por lo que aqui interesa — las PYME — pequenas y
medianas empresas —». El CAE s6lo puede ser utilizado por las empresas de menos de
50 trabajadores, que son las que estan sufriendo con mas fuerza los efectos de la crisis. La
intencion del legislador se afirm6 en la Exposicion de Motivos de la ley nam. 3/2012 al
decirse que sean estas empresas quienes, «pese a la situacion de crisis econdmica,
apuesten por la creacion de empleo». El término «apostar» queda claramente asociado
con la segunda finalidad del periodo de prueba que debe establecer la viabilidad de la
creacion y el mantenimiento del puesto de trabajo.

El Gobierno afirma que la reforma laboral de 2012 pretende favorecer la contratacion lo
que explica que el periodo de prueba tenga una finalidad mas amplia que la que
tradicionalmente pueda haberse dado a dicho periodo. En el caso del CAE, el periodo de
prueba no soélo tiene por finalidad el conocimiento mutuo de ambas partes, sino que
persigue también el objetivo de verificar si el puesto de trabajo es econdmicamente
sostenible y puede mantenerse en el tiempo, de forma que el empresario pueda asi contar
con un plazo razonable para confirmar sus expectativas y, en definitiva, se facilite la
contratacion indefinida de trabajadores. El Gobierno insiste en su comunicacion de agosto
de 2013 que lo anterior tiene mayor sentido cuando se conecta la medida con la
Disposicion Transitoria Novena de la ley num. 3/2012, que establece su transitoriedad, al
vincularse el CAE a la situacion del mercado de trabajo y, por extension, de la economia
en general.

En segundo lugar, el Gobierno pone en relieve la importante diferencia que se observa
entre el CAE y el contrato «nuevas contrataciones». Para impedir cualquier amalgama
entre el CAE espaiiol y el CNE francés, el Gobierno subraya que en lugar de los dos afios
(contrato «nuevas contrataciones); el articulo 4, 3) de la ley nam. 3/2012 establece un afio
para el periodo de prueba. La legislacion espaiiola se ha ubicado en el terreno del periodo
de prueba «relativamente largo» y no del «excesivamente largo». El periodo de prueba de
un afio es mucho mas cercano al plazo de seis meses el cual es considerado normalmente
razonable en Francia, que del plazo de dos afios del contrato «nuevas contratacionesy
respecto del cual el comité tripartito no se considerd en condiciones de concluir que tenia
una duracion razonable.

En tercer lugar, el Gobierno insiste en que el comité tripartito que examiné la reclamacion
sobre el CNE expreso en su informe que «las consideraciones politicas subyacentes (...)
podrian contribuir a justificar un periodo de exclusion relativamente largo». Por ende, el
Gobierno reitera que el periodo de prueba en el CAE debe ponerse en relacion con la
finalidad perseguida por dicha modalidad contractual en el conjunto de la reforma
laboral. La reforma laboral de 2012 busca la potenciacion de la iniciativa empresarial y,
sobre todo, el fomento del empleo a través de la contratacion indefinida. Segun el
Gobierno, lo primero es claro y se desprende del propio nomen iuris que se le asigna al
nuevo contrato y de las afirmaciones que figuran en la Exposicion de Motivos de la ley
num. 3/2012: se trata de un contrato que «trata de facilitar la contratacion de trabajadores
por parte de estas empresas» y tiene por «objeto ... facilitar el empleo estable» (articulo 4,
parrafo 1, de la ley nim. 3/2012). El CAE tiene una estrecha relacion con la politica de
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empleo tanto si se toma en consideracion a sus principales destinatarios (articulo 4, 1), de
la ley nim. 3/2012 por lo que se refiere a los trabajadores, y parrafos 6 y 7 del articulo 4,
en relacion con las empresas) como si se observa el caracter transitorio de la modalidad
contractual, pues este tipo de contrato estara vigente sélo hasta que la tasa de desempleo
en Espafia se sitie por debajo del 15 por ciento (Disposicion Transitoria Novena de la ley
nam. 3/2012).

126. El Gobierno pone en relieve que las subvenciones y bonificaciones que reciben las
empresas cuando contratan un trabajador mediante la modalidad del CAE. Los parrafos 4
y 5 del articulo 4 de la ley nim. 3/2012 establecen importantes incentivos fiscales asi
como bonificaciones en las cuotas de la seguridad social durante tres afos (en cuantia
ademas creciente cada aflo) para las empresas que contraten bajo la modalidad contractual
a trabajadores incluidos en determinados colectivos, pero siempre con la condicion de que
el empresario mantenga en el empleo al trabajador contratado al menos tres afios desde la
fecha de inicio de la relacion laboral, debiendo en caso contrario proceder al reintegro de
dichos incentivos y bonificaciones (el articulo 4, 7), de la ley nam. 3/2012).

127. En su comunicacion de agosto de 2013, el Gobierno insiste en las ventajas que la nueva
modalidad contractual supone para el trabajador (como el poder compatibilizar en
determinados supuestos el 25 por ciento de la prestacion por desempleo que viniera
percibiendo al tiempo de la contrataciéon con la prestacion laboral), o el necesario
cumplimiento por el empleador de determinados requisitos para poderse acoger a este
tipo de modalidad contractual (como es el de mantener durante tres afios el nivel de
empleo en la empresa, ademas de mantener también durante tres afios el contrato
celebrado bajo esta modalidad). En cuanto a la devolucion de los beneficios derivados de
la modalidad contractual por el incumplimiento de los requisitos que la norma reguladora
establece, el Gobierno recuerda que se trata de algo comun a cualquier modalidad
contractual de fomento de empleo que conlleve asociadas ayudas o bonificaciones
fiscales o de seguridad social, de tal manera que esta devolucion es una garantia de
proteccion del trabajador, del mantenimiento de ocupacion en la empresa, del fomento de
la contratacion y del nivel de empleo.

128. El Gobierno replica que contrariamente al argumento de fondo utilizado por las dos
confederaciones al presentar su reclamacion en el sentido de que la finalidad de la norma
no es otra que la de enmascarar la posibilidad de establecer despidos sin causa y sin
indemnizacion, debe tenerse en cuenta que para el CAE se establecieron dos incentivos
fiscales para sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades y contribuyentes del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas que realicen actividades econdmicas, destinados a
incentivar este tipo de contrato. El parrafo 7 del articulo 4 de la ley nim. 3/2012
(reproducido en el anexo) ha previsto que para beneficiar de estos incentivos la empresa
debera mantener en el empleo al trabajador contratado al menos tres afos desde la
fecha de inicio de la relacion laboral.

129. El Gobierno indica que existen otras disposiciones para evitar que el CAE pueda ser
utilizado de forma abusiva como son: a) el hecho de que los trabajadores temporales
previamente contratados por la empresa no quedan sujetos al periodo de prueba, y ) que
no pueda utilizar el CAE la empresa que, en los seis meses anteriores a la celebracion del
contrato, hubiera realizado despidos por causas objetivas declaradas improcedentes por
sentencia judicial, o hubiera procedido a un despido colectivo — sin contar con que
eventualmente puedan resultar de aplicacion las clausulas generales del derecho comun
para combatir la utilizacion fraudulenta.

130. El Gobierno agrega que la finalidad de la reforma laboral de 2012 ha sido la de crear una
nueva modalidad de contrato de trabajo por tiempo indefinido, de la que s6lo podran
hacer uso las empresas que tengan menos de 50 trabajadores que, pese a la situacion de
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131.

132.

133.

crisis economica, apuesten por la creacion de empleo. La duracion del periodo de prueba
distinta a la del resto de modalidades de contratacion se debe a la crisis y a la
incertidumbre que se desprende de la situacion actual.

El Gobierno manifiesta que en otros paises europeos se tomaron medidas similares pero
se optd por otro tipo de soluciones. El Gobierno sefiala que mediante la ley nam. 92, de
28 de junio de 2012, se adoptd en Italia una serie de medidas para reformar el mercado
del trabajo con perspectivas de crecimiento '°. Entre otras actuaciones, se introdujo un
nuevo parrafo 1bis en el articulo 1 del decreto legislativo num. 368 de 6 de septiembre de
2001, mediante el cual se habia incorporado la directiva naim. 1999/70/CE del Consejo de
28 de junio de 1999 relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el
trabajo de duracion determinada '’. La nueva disposicion introducida por la reforma
laboral italiana de junio de 2012 dice lo siguiente:

1bis.  El requisito del apartado 1 (obligacion de consignar en el contrato las causas que
lo justifican) no es obligatorio en el supuesto del primer contrato por tiempo determinado, de
duracion no superior a 12 meses, concluido entre un empleador o empresa usuaria (contrato a
través de una ETT) y un trabajador para el desarrollo de cualquier tipo de funciones, ya sea
bajo la forma de un contrato a tiempo determinado o en el caso del primer empleo de un
trabajador en el dmbito de un contrato de puesta a disposicion. Los convenios colectivos
acordados entre las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas a nivel
nacional pueden establecer, directamente en los convenios interconfederales o de sector, o
indirectamente cuando exista una delegacion para los convenios de nivel inferior, que el
supuesto previsto en el primer parrafo (obligacion de consignar en el contrato las causas que lo
justifican) no sea exigido en los casos en los cuales la contratacion por tiempo determinado o
el contrato de puesta a disposicion tenga lugar en el ambito de un proceso organizativo
ocasionado por las razones sefialadas en el articulo 5, 3) (inicio de una nueva actividad,
lanzamiento de un nuevo producto o servicio, aplicacion de un relevante cambio tecnologico,
proyectos de investigacion, renovacion de un pedido relevante), siempre dentro de un limite
total del 6 por ciento del total de trabajadores ocupados en el ambito de la unidad productiva.

El Gobierno indica que la reforma laboral italiana de junio de 2012 también busco
facilitar la contratacion. Sin embargo, la disposicion mencionada supone, en la practica,
una «descausalizacion» del despido en las modalidades de la contratacion temporal para
el caso de que se trate del primer contrato que una empresa suscriba con un trabajador y
que éste no tenga una duracion superior a 12 meses, y para los casos en que lo permita la
negociacion colectiva en determinados supuestos y con el limite de un porcentaje del total
de los trabajadores. El Gobierno reconoce que, a diferencia de la opcion seguida en Italia,
la reforma laboral espafiola, si bien persigue el mismo objetivo, ha optado por la creacion
de una nueva modalidad de contrato de trabajo de duracion indeterminada, con fuertes
incentivos fiscales y de seguridad social.

El Gobierno informa que desde la fecha de entrada en vigor de la reforma del mercado
laboral hasta el 31 de octubre de 2012 se han celebrado 54 541 nuevos contratos CAE que
dieron lugar a altas en la seguridad social. Del total de contratos CAE celebrados,
29 453 contratos corresponden a trabajadores menores de 30 afios (54,1 por ciento
del total), dato que el Gobierno subraya especialmente, al ser el de los jovenes uno de los
colectivos mas perjudicados por la crisis econdmica.

1 Legge 28 giugno 2012, nim. 92, Disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una

prospettiva di crescita, Giornale Ulfficiale (GU) num. 153 de 3 de julio de 2012, suplemento

ordinario num. 136.

17 Decreto legislativo 6 settembre 2001, nim. 368, Attuazione della direttiva 1999/70/CE relativa
all’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato concluso dall’UNICE, dal CEEP e dal CES,
GU, num. 235 de 8 de octubre de 2001.
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134. El Gobierno indica que el hecho de que se haya empleado en la ley nam. 3/2013 el
término emprendedor y no el de empresario es puramente terminologica, ya que la norma
deja meridianamente claro que s6lo pueden recurrir al CAE las empresas que tengan
menos de 50 trabajadores.

135. En su comunicacion de agosto de 2013, el Gobierno agrega algunas precisiones en
relacion con los estimulos a la contratacion:

— Que todos los supuestos contemplados en la ley nam. 3/2012, tanto de contratos como
de incentivos, excepto uno, estan dirigidos exclusivamente a la contratacion de
jovenes menores de 30 afios. Y en el supuesto en que no se cumple esta condicion,
contratacién en nuevos proyectos de emprendimiento joven, es porque tal limite de
edad no se aplica al trabajador contratado (quien debe tener al menos 45 afios), sino al
auténomo que lo contrata, que ha de tener menos de 30 afios, exigiendo ademas el
incentivo previsto que la contratacion sea por tiempo indefinido.

— Que uno de los nuevos incentivos previstos, consistente en una reduccion del 100 por
cien de la cuota empresarial a la seguridad social por contingencias comunes,
correspondientes al trabajador contratado, esta dirigido exclusivamente a empresas de
muy pequefio tamaiio (hasta nueve trabajadores) y, lo que es aun mas importante, se
trata en todo caso de una contratacion indefinida.

— Que en el supuesto de primer empleo joven, dirigido s6lo a jévenes menores de
30 afios que no tengan experiencia laboral o, de tenerla, que sea inferior a tres meses,
en el que la causa va a ser precisamente la adquisicion de una primera experiencia
profesional, el Gobierno subraya que la norma incentiva su transformaciéon en
indefinido, al establecer para este supuesto bonificaciones en las cuotas a la seguridad
social.

136. El Gobierno también responde a la preocupacion expresada por las dos confederaciones
en relaciéon con un posible efecto de rotacion laboral y sustitucion de trabajadores
mayores por otros mas jovenes y baratos. El Gobierno se remite a los requerimientos del
articulo 4, 6), de la ley nim. 3/2012 (reproducido en el anexo) y agrega que los datos
disponibles apuntan a que no se estd produciendo un fenémeno de rotaciéon o de
sustitucion de trabajadores '®.

137. En igual sentido, el Gobierno responde a las dudas de las dos confederaciones en relacion
a que debido a las bonificaciones e incentivos «los empresarios no esperaran a que
transcurra el afio para dar [...] por finalizado» un CAE. Las dos confederaciones habian
expresado que, dada la duracion del periodo de prueba de un afio que establece la ley
num. 3/2012, los trabajadores contratados bajo esta modalidad van a ver rescindido su
contrato justo antes de que finalice dicho periodo de prueba, siendo sustituidos por otros
trabajadores.

138. El Gobierno presenta su analisis de los datos disponibles en el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social (MEYSS) para excluir la posibilidad de que los empleadores den por
finalizado el CAE antes del primer afio. Si bien el Gobierno reconoce que se debe ser
prudente a la hora de hacer una valoracion, dado que el nimero de estos contratos de
duracion superior a un afio es aun reducido, al haber transcurrido s6lo 17 meses desde la
entrada en vigor de la norma, resulta que, de acuerdo con los anélisis realizados por el

'8 EI Gobierno sefiala que los datos sobre las contrataciones estan disponibles en la pagina web del
Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE). El analisis que ofrece el Gobierno forma parte del
informe de evaluacion de la reforma laboral que se realiza en cumplimiento de la prevision legal al
respecto.
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MEYSS, los CAE no se han utilizado para una rotacion intensa de trabajadores y la tasa
de supervivencia de estos contratos una vez transcurrido un afio desde su formalizacion es
muy similar a la de los contratos indefinidos y muy superior en todo caso a la de los
contratos temporales celebrados en las mismas fechas.

Superviviencia Contratos Apoyo a Emprendedores frente a
100% - indefinidos y temporales

90%
80%
70% A
60%

50% A

40% 1 —— CAE SEPE
30% Indefinidos
20% - —— Temporales

10% 1

0% T T T T T T T T T T T T T T T ,
m0 m1 m2 m3 m4 m5 m6 m-7 m-8 m-9 m-10 m-11 m-12 m-13 m-14 m-15

Fuente: MEYSS, a partir del registro de contrataciones del SEPE v afiliacion a la SS.

139. El seguimiento que realiza el Gobierno se basa en las altas en la Seguridad Social
derivadas de las contrataciones comunicadas al Servicio Publico de Empleo Estatal. Un
numero reducido de las contrataciones comunicadas como CAE no dan finalmente lugar a
un alta con esta modalidad de contratacion en el mismo mes que se han comunicado. Ello
puede suceder, por ejemplo, porque se verifique que no se cumplen las condiciones
previstas para formalizar este tipo de contratos. Por otro lado, los contratos sobre los que
se realiza el seguimiento han sido depurados para eliminar inconsistencias y errores como
duplicidades, codificaciones incorrectas o fechas discordantes con el periodo de analisis.

140. EI Gobierno explica la metodologia seguida para presentar el analisis anterior:

Se identifica el total de altas de cotizacioén correspondientes a los CAE comunicados
al SEPE y se atribuyen al mes de comunicacion de los CAE desde febrero de 2013 en
adelante.

Se verifica el mantenimiento al final de cada mes en alta en la Seguridad Social con
esa modalidad de contrato y en la misma entidad de cotizacion (Cdodigo de Cuenta de
Cotizacion, en la terminologia de la Seguridad Social), sin que haya habido bajas
intermedias.

Se calcula la media ponderada de mantenimiento en el empleo en cada mes después
del contrato.

Se compara con el porcentaje de personas contratadas en el mismo mes del mismo
afno con contratos indefinidos de caracteristicas similares (es decir, contratos iniciales
que no son resultado de una transformacion, y a tiempo completo). No puede
discriminarse por el tamafio de la empresa contratante. Se excluyen los contratos con
personas con discapacidad, los de empleados del hogar y los fijos discontinuos, por
sus especiales caracteristicas.
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m  Se ha comparado también con el porcentaje de personas contratadas en un mes similar
con contratos temporales. El mantenimiento en el empleo se calcula como el
porcentaje de personas que se mantienen en alta al final de cada mes respecto al total
que estaba en alta al final del mes de referencia (marzo de 2012 para los primeros
contratos) con un contrato temporal.

141. El Gobierno concluye que, segin este andlisis preliminar, el CAE ha tenido un
comportamiento propio de una figura contractual indefinida y no de una modalidad
temporal. En todo caso, los resultados muestran que hasta el momento:

m  El 59,4 por ciento de los CAE celebrados hace mas de 12 meses se mantiene en el
empleo. Este nivel es similar al del resto de los contratos indefinidos iniciales a
tiempo completo celebrados en el mismo momento del tiempo (58 por ciento).

m  Es previsible que a medida que los CAE que se celebraron en el verano vayan
alcanzando los 12 meses baje ligeramente la media de mantenimiento en el empleo,
aunque cerca de los niveles actuales. La tasa de permanencia que se ha venido
observando es distinta para los contratos formalizados en diferentes meses del afio y,
en particular, mas baja para los iniciados durante los meses de primavera y verano,
como puede observarse en el cuadro. Este fenomeno explica también que las curvas
de mantenimiento en el empleo repunten a partir del mes 12. Se trata de un efecto
«composicion»: son medias s6lo sobre los contratos formalizados en los meses de
febrero-marzo-abril, que tienen una tasa superior a la de los meses siguientes.

m  El ritmo al que se van produciendo bajas es similar al que presentan los contratos
indefinidos iniciales a tiempo completo: en torno a 4-5 puntos porcentuales cada uno
de los meses iniciales, para luego estabilizarse en el entorno de los 1-2 puntos
porcentuales a los 12 meses de contrato.

m  No se percibe una aceleracion en ese ritmo de caida del empleo en el mes 12, sino
mas bien al contrario, una estabilizacion de la tasa de permanencia en el empleo. Por
tanto, no se identifica un «escalén» en el mantenimiento en el empleo de estos
contratos vinculado al cumplimiento del afio de prueba. Asi, el cambio en la tasa de
mantenimiento en el empleo entre los meses 12 y 13 se situa entre los —1,2 y los
—2,1 puntos porcentuales, en niveles inferiores a la caida media mensual de la tasa,
que se sitiia en —3,2 puntos porcentuales (para los contratos indefinidos, la media es
de —2,9 puntos porcentuales.

Tasa de mantenimiento en el empleo (porcentaje)

A los 12 meses A los 13 meses Diferencia
en puntos
porcentuales

Febrero de 2012 72,0 69,9 -2,13
Marzo de 2012 69,9 67,9 -1,99
Abril de 2012 61,5 60,2 -1,25

m  El nivel al que se mantiene el empleo es muy superior al de contratos temporales
celebrados en esas mismas fechas, que se situa en el 7,5 por ciento al cabo de un afio
desde la contratacion. La tasa de mantenimiento en el empleo de los contratos no
bonificados se sitia 10 puntos porcentuales por debajo de la de los bonificados
(53,5 por ciento frente a 64,5 por ciento), pero aun asi es suficientemente elevada para
considerar que tienen un comportamiento mas propio de un contrato indefinido. Estas
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142.

143.

144.

145.

tasas no presentan diferencias apreciables para los contratos celebrados con jovenes
menores de 30 afios.

El Gobierno también considera que queda refutada la afirmacion de las dos
confederaciones de que a lo largo del tiempo se va reduciendo el uso del CAE. Entre la
adopcion de la reforma laboral y junio de 2013, se han registrado 118 917 CAE (mas de
7 400 de media al mes desde marzo de 2012), el 40,1 por ciento con jovenes menores de
30 anos, cuya contratacion es el principal objetivo de los incentivos y el 39,0 por ciento
con trabajadoras. El 42,4 por ciento de los contratos se ha beneficiado de bonificaciones o
deducciones fiscales.

El Gobierno agrega que el total de contratos registrados supone el 24,0 por ciento de los
contratos indefinidos iniciales a tiempo completo registrados desde marzo de 2012. Este
porcentaje esta calculado sobre las contrataciones realizadas por todo tipo de empresas,
por lo que su peso en el total de las nuevas contrataciones de las pequefias y medianas
empresas (PYME) es seguramente mucho mas elevado. Estas contrataciones, que en
muchos casos no se habrian llevado a cabo o se hubieran articulado a través de
contrataciones temporales, contribuyen a explicar el cambio de tendencia en la
contratacion indefinida desde la reforma laboral.

En cuanto a la evolucién temporal, el Gobierno observa una menor incidencia del
contrato a partir del fin del verano de 2012 hasta marzo de 2013, que luego se revierte. De
hecho, junio de 2013 ha sido el mes en el que el CAE tuvo un mayor peso en el total
de contrataciones de su tipo. El CAE continua representando en torno a una de cada
cuatro contrataciones indefinidas iniciales a tiempo completo, y su peso se ha
incrementado en el primer semestre de 2013, contribuyendo a la evolucion mas favorable
de la contratacion indefinida y a la lucha contra la dualidad.

El Gobierno también se opone a la afirmacion de las dos confederaciones en el sentido de
que, en 2012, las empresas que utilizaron esta nueva modalidad sin optar por beneficiarse
de incentivos fiscales suponian el 82 por ciento del total de las que los suscribieron.
Segtin las dos confederaciones, para el 82 por ciento de las empresas que hicieron uso del
CAE, lo importante parece haber sido la libertad que les da el afio de periodo de prueba,
preferible a obtener incentivos que les obligarian a permanecer ligados al trabajador
durante al menos tres afios. E1 Gobierno replica que, en primer lugar, que el dato resefiado
es a todas luces incompleto, toda vez que esta referido a las empresas que se acogen a los
incentivos fiscales, pero no a las que se acogen a las bonificaciones de cuotas a la
Seguridad Social. El Gobierno indica que estos dos tipos de incentivos son
independientes entre si y estan condicionados al cumplimiento de requisitos diferentes
(basicamente, uno de los incentivos fiscales sélo se aplica si se trata del primer trabajador
contratado por la empresa — y es menor de 30 afios — y otro esta condicionado a que el
trabajador sea beneficiario de una prestacion contributiva por desempleo; lo que no
sucede en el supuesto de las bonificaciones, s6lo condicionadas a la edad del trabajador),
lo que supone que un determinado contrato puede permitir acogerse a ambos tipos de
incentivos, a uno de ellos pero no al otro, o a ninguno de ellos. Ambos incentivos estan
condicionados al mantenimiento del trabajador en la empresa durante al menos tres afios,
por lo que, a efectos de lo que sostienen las dos confederaciones, el Gobierno sostiene
que se debe tener en cuenta ambos tipos de beneficios y no soélo el incentivo fiscal. En tal
caso, teniendo en cuenta tanto el incentivo como las bonificaciones a la Seguridad Social,
resulta que de los 77 260 CAE celebrados durante el afio 2012, 34 793 se acogieron a
alguno de los beneficios indicados, lo que supone un 45,03 por ciento del total, dato
que resulta segun el Gobierno muy alejado del que facilitan las organizaciones sindicales.
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146. En sintesis, el Gobierno sostiene que el CAE ha constituido una via de acceso al empleo
indefinido estable. En el marco general de una contratacion muy afectada por la
incertidumbre y la prolongacion de la recesion, el CAE ha incorporado a casi
120 000 personas al mercado de trabajo, el 40 por ciento de ellos jovenes, lo que supone
el 24 por ciento de los contratos indefinidos iniciales a tiempo completo desde marzo
de 2012.

Nueva regulacién de las causas de despido econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién

147. El Gobierno indica que la reforma del articulo 51, 1), del Estatuto de los Trabajadores
realizada por la ley niim. 3/2012 no ha supuesto un cambio en las causas de despido
establecidas en los anteriores textos legales. La reforma laboral de 2012 se limita a
redefinir los requisitos exigidos para la concurrencia de las causas de despido
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, aunque de forma distinta a como
fueron introducidas en el Estatuto de los Trabajadores por el Real decreto-ley
num. 10/2010 de 16 de junio y la ley num. 35/2010 de 17 de septiembre. Hasta la reforma
laboral de 2010, los tribunales podian fijar los criterios de determinacion de la
concurrencia o no de las causas que dan lugar al despido colectivo, sin que ello haya
supuesto un incumplimiento de lo previsto en el articulo 4 del Convenio num. 158.

148. El Gobierno mantiene en su comunicacion de agosto de 2013 que la razonabilidad y
proporcionalidad que exige el Convenio num. 158 en relacién con la terminacion del
contrato despliega sus efectos en dos sentidos, a saber:

— Exige a los paises que han ratificado el Convenio determinar en su normativa cudles
son las causas que razonablemente fundamenten las decisiones extintivas basadas en
las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio (el
articulo 4 del Convenio num. 158 exige que exista una «causa justificada»). En este
sentido, el Gobierno destaca que las causas del despido en el derecho sustantivo del
trabajo espafiol estan tasadas, siendo éstas un «numerus claususy, recogidas en los
articulos 51 y siguientes del Estatuto de los Trabajadores.

— Determinadas en las disposiciones legales cuales son las causas y cuales son los
elementos que las definen y que permiten deducir su presencia, el Convenio nim. 158
exige que la aplicacion practica de dicha normativa esté sujeta a un control por parte
de los organismos a los que se refiere el articulo 8 del Convenio num. 158
(«... organismo neutral, como un tribunal, un tribunal de trabajo, una junta de
arbitraje o un drbitro»), a quienes compete verificar si la terminacion del contrato
efectivamente se debio a las razones o causas previstas legalmente. En cuanto a la
competencia de dichos organismos sobre si las razones son suficientes para justificar
la terminacion contractual, el articulo 9, 3), del Convenio sefala que tal competencia
«debera determinarse por los métodos de aplicacion mencionados en el articulo 1 de
este Convenioy.

149. El Gobierno indica que en la reforma laboral de 2012 coexisten tres modalidades de
impugnacion de las extinciones de contratos por la via del despido colectivo:

1) Impugnacion por parte de los representantes de los trabajadores. En aras de la
celeridad que ha de presidir la regulacion procesal laboral, esta nueva modalidad
procesal tiene un caracter de preferente y urgente. La impugnacion por parte de los
representantes de los trabajadores se caracteriza por atribuir a los tribunales
superiores de justicia (de las Comunidades Auténomas) y a la Audiencia Nacional el
conocimiento, en primera instancia, de la impugnaciéon del despido colectivo,
reconociéndose, posteriormente en aras a la celeridad, el recurso de casacion. La
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150.

151.

apertura de la impugnacion colectiva suspende la tramitacion de las impugnaciones
individuales hasta que se dicte sentencia firme en aquélla, que tendra efecto de cosa
juzgada en el proceso individual.

2)  Impugnacion individual. La impugnacion individual de la extincion del contrato en
el marco de un despido colectivo se sigue atribuyendo a los juzgados de lo social, por
el cauce previsto para las extinciones por causas objetivas. Las impugnaciones
individuales siguen el procedimiento del despido objetivo con el régimen especial que
establece el articulo 124, parrafo 13, de la Ley nim. 36/2011, de 10 de octubre,
Reguladora de la Jurisdiccion Social, en su tenor modificado.

3) Impugnacion por parte de la autoridad laboral. Si bien la reforma laboral de 2012
derog6 la necesidad de autorizacion administrativa, se mantiene la posibilidad de que
la autoridad laboral pueda impugnar los acuerdos alcanzados en el periodo de
consultas cuando aprecie que los mismos se han concluido mediante fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho (lo que incluye el correspondiente juicio de
proporcionalidad de la medida), o cuando la entidad gestora de las prestaciones
sociales informe que no existe causa que acredite la situacion legal de desempleo. La
ley nam. 3/2012 ha introducido reglas especificas de coordinacidén entre la
impugnacion colectiva y el procedimiento promovido por la autoridad laboral el cual
se suspende hasta que se dicte resolucion en aquél. Esta regla se completa con la
prevision de la entrada como parte de la administracion en el proceso de impugnacion
colectiva. La sentencia firme del proceso de impugnacion colectiva tendra efectos de
cosa juzgada sobre el procedimiento promovido por la autoridad laboral pendiente de
resolucion.

El Gobierno indica que la impugnacion de suspensiones contractuales y reducciones de
jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion y por fuerza
mayor se articularan a través de las modalidades procesales previstas en los articulos 138
y 153-162 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social en atencidon al cardcter
individual o colectivo de la decision empresarial. En consecuencia, el Gobierno afirma
que son los tribunales, aplicando criterios jurisprudenciales y por la via prevista en la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social son quienes determinan la existencia y justificacion
de las causas y de la medida adoptada, sin que se produzca una vulneracion del articulo 9
del Convenio num. 158.

Para responder a la preocupacion de dos confederaciones reclamantes sobre la supresion
de la obligada conexion de razonabilidad o correspondencia entre la causa invocada y el
despido del trabajador o trabajadores, el Gobierno indica en sus comunicaciones de que si
se pone de manifiesto una causa y asi la constata el juez, es que la causa existe y produce
sus efectos. El diccionario de la Real Academia Espafiola define causa como: «aquello
que se considera como fundamento u origen de algo». También, segtin la Real Academia,
causar es: «dicho de una causa: producir su efecto». En consecuencia, el Gobierno
entiende que la constatacion de que la causa existe — y ello requiere su acreditacion o
puesta de manifiesto — dado que la causa justifica el efecto producido. Si, por el
contrario, la causa no se acredita, sera el juez quien apreciara que dicha causa no existe, y
en consecuencia, el despido no estara justificado, y ello tiene consecuencias juridicas
sobre los contratos. Tampoco sera justificado aquel despido en el cual el empresario no
exprese la causa del despido o no una a su comunicacion la justificacion documental
adecuada para que pueda ser conocida la causa del despido. El Gobierno insiste en que la
reforma laboral de 2012 no se refiere al elemento causal del despido, sino a alcanzar
un control judicial mas objetivo.
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152. El Gobierno indica que el otro cambio destacado de la reforma laboral de 2012 concierne
la supresion de la autorizacién administrativa para las extinciones de contratos de
trabajo en nimero superior al previsto en el apartado 1 del parrafo 1 del articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores, a excepcion de los despidos motivados por fuerza mayor. El
Gobierno explica que el cambio introducido por la reforma laboral de 2012 tiene una
clara finalidad, demandada tanto por los interlocutores sociales como por la doctrina:
evitar el uso indiscriminado del despido disciplinario en la reforma laboral de 2010
reconocido como improcedente por el propio empresario — el denominado «despido
exprés» — para hacer frente a situaciones en las que la extincion de las relaciones
laborales era claramente determinada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccion.

153. El Gobierno recuerda que en la Exposicion de Motivos de la ley nim. 35/2010 se dijo
que: «(...) se da una nueva redaccion a las causas del despido por razones econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion (...) (tras) (...) la experiencia (que) ha puesto de
manifiesto (...) algunas deficiencias en el funcionamiento de las vias de extincion
previstas en los articulos 51 y 52, ¢) (del Estatuto de los Trabajadores) (...) al desplazar
muchas extinciones de contratos indefinidos realmente basadas en motivaciones
econdomicas o productivas hacia la via del despido disciplinario improcedente»,
estimandose «necesaria una nueva redaccion de estas causas (...) que proporcione una
mayor certeza (...)». El denominado «despido exprésy», introducido en la reforma laboral
de 2010, segliin la doctrina que examind dicha reforma laboral, habia creado cierto
«bloqueo» de los despidos por causas econdOmicas, técnicas, organizativas o de
produccion. La reforma laboral de 2012 pretendid responder a las dificultades
examinadas por la doctrina y comprobadas en la practica derogando el «despido exprés».

154. El Gobierno sostiene que la reforma laboral de 2012 del régimen del despido colectivo
permite, en cierta medida, una «recausalizacion» del mismo. En la reforma laboral de
2010, se habia denunciado un escaso y teérico control por parte de los representantes de
los trabajadores y de la autoridad administrativa sobre las causas del despido. Al amparo
de la reforma laboral de 2010, las negociaciones durante el periodo de consultas se venian
focalizando sobre todo en las indemnizaciones a satisfacer a los trabajadores como modo
mas seguro de conseguir el acuerdo y con ello la autorizacion administrativa. En cambio,
los cambios operados por la reforma laboral de 2012, facilitan, segiin el Gobierno, la
conclusion de un acuerdo durante el periodo de consultas con los representantes de los
trabajadores — como ha venido ocurriendo en torno al 90 por ciento de los casos.

155. El Gobierno sostiene que desde la aprobacion del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores en marzo de 1995 hasta la actualidad, los textos legislativos fueron
progresivamente dando mayor precision a los limites de las causas del despido por
funcionamiento de la empresa. La causa de un despido colectivo era algo que en el
momento de iniciarse el procedimiento no podia ser exactamente justificado, sino, en el
mejor de los casos, podia ser previsto. Aquello que justificaba los despidos colectivos era
la prevision de los efectos que tal medida pudiera razonablemente tener sobre el futuro de
la actividad de la empresa. En caso de desacuerdo entre la empresa y los trabajadores en
el periodo de consultas, las autoridades laborales eran llamadas a apreciar si existia la
causa y si tal causa podia afectar a la futura vida de la empresa. La reforma laboral de
2010 busco definir mas extensamente las causas del despido colectivo y suprimi6 también
la autorizacion administrativa, manteniendo intacta e incluso ampliando las posibilidades
de que la decision empresarial sea revisada en via judicial. Sin embargo, al amparo de la
reforma laboral de 2010, el 6rgano judicial podia controlar «la razonabilidad de la
decision extintiva para preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado». La
reforma laboral de 2012 considera que se puede dar por superada la denominada
«conexion de funcionalidady» entre los despidos y los fines fijados en la ley, que era causa
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de disfunciones por estar basada en proyecciones de futuro, de imposible prueba, y haber
provocado interpretaciones ambivalentes.

156. El Gobierno sostiene que su razonamiento ha sido convalidado por una sentencia de un
Juzgado de lo Social de Madrid, de 27 de junio de 2012, en la que se dice:

No obstante la nueva normativa, sigue vigente toda la doctrina sobre despidos colectivos

por necesidades de la empresa basadas en causas de naturaleza econdmica, que recogen la
sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2010, que proclama los criterios sentados
por esta Sala en orden a la justificacion — procedencia — de los despidos en situaciones de
crisis, resumibles aquéllos en los siguientes términos:

)

b)

d)

cuando se acreditan pérdidas relevantes, los despidos pueden tener un principio
de justificacion, pues «tal medida reduce directamente los costes de funcionamiento
de la empresa, aumentando con ello las posibilidades de superacion de su situacioén
negativa» (SSTS 14/06/96 (RJ 1996, 5162) —rcud 3099/95—; 29/05/01
(RJ 2001, 5452) —rcud 2022/00—; 30/09/02 (RJ 2002, 10679) —rcud 3828/01—; y
29/09/08 (RJ 2008, 5536) —rcud 1659/07—);

«si estas pérdidas son continuadas y cuantiosas se presume en principio, salvo prueba en
contrario, ... que la amortizacién de puestos de trabajo sobrantes es una medida que
coopera a la superacion de dicha situacion econémica negativay, porque la amortizacion de
puestos de trabajo sobrantes comporta una disminucioén automatica de la partida de costes
de personal, que contribuye directamente por si misma a aliviar la cuenta de resultados
(SSTS 15/10/96 (RJ 1996, 8176) —rcud 3352/95—; 15/10/03 (RJ 2003, 4093) —
rcud 1205/03—; 30/09/02 —rcud 3828/01—; y 29/09/08 —rcud 1659/07—);

pero es exigible acreditar la conexion entre la extincion del contrato y la superacion de la
crisis en términos de adecuada razonabilidad, de acuerdo a las reglas de experiencia
(SSTS 14/06/96 —rcud 3099/95—; y 29/09/08 —rcud 1659/07—), porque «ni se
puede presumir que la empresa, por el sélo hecho de tener pérdidas en su cuenta de
resultados pueda prescindir libremente de todos o de alguno de sus trabajadores, ni
tampoco se le puede exigir la prueba de un hecho futuro, que, en cuanto tal, no
susceptible de ser acreditado, como seria el demostrar la contribucioén que la medida de
despido pueda tener en relacion con la situacion econémica negativa de la empresa. Lo
que se debe exigir son indicios y argumentaciones suficientes para que el 6érgano judicial
pueda llevar a cabo la ponderacion que en cada caso conduzca a decidir de forma
razonable acerca de la conexion que debe existir entre la situacion de crisis y la medida
de despido» (SSTS 29/09/08 —rcud 1659/07—);

para llevar a cabo la amortizacién no es necesario que la situacion econdomica negativa
de la empresa sea irreversible; antes al contrario, lo mas propio y caracteristico de estos
supuestos es que se trate de situaciones no definitivas, es decir, recuperables, y que
precisamente con la adopcion de esas medidas extintivas se busca y pretende superar esa
situacion deficitaria de la entidad y conseguir un adecuado funcionamiento econémico
de la misma (SSTS 24/04/96 (RJ 1996, 5297) —rcud 3543/95—); y

dada la redaccion del articulo 52.c) del ET, basta con estimar que la amortizacion del
puesto de trabajo que se acuerde contribuye a solucionar la crisis, para que tal medida se
encuentre justificada, sin que sea exigible acreditar que la amortizacién de puestos de
trabajo constituye por si sola una solucidn suficiente, ni que esa solucion sera definitiva
... junto a otras medidas (SSTS 11/06/08 (RJ 2008, 3468) —rcud 730/07—).

157. Por consiguiente, el Gobierno insiste en que la reforma laboral de 2012 permite al juez

revisar la correccion o la legitimidad de la decision empresarial. En efecto, la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, en su tenor modificado por la ley nam. 3/2012; al
igual que el Estatuto de los Trabajadores, disponen que el juez declarara la procedencia,
la improcedencia o la nulidad del despido segun las circunstancias del caso y los hechos
que resulten probados. Por ende, el despido colectivo ha sido y sigue siendo en Espafia
un despido formal, con notificacion escrita a los interesados y a sus representantes
(apartados 2 y 4 del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores); es causal, y, la
reforma laboral de 2012 ha definido las causas con mayor detalle que en el pasado. Por
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ultimo, frente a la decision empresarial de despedir colectivamente, los trabajadores
afectados pueden interponer acciones judiciales colectivas por intermedio de sus
representantes al igual que cada uno de los trabajadores afectados. La tramitacion de las
acciones individuales quedaran paralizadas hasta la resolucion de la accién judicial
colectiva que en su caso se interponga. Ademas, la autoridad laboral también puede
interponer un recurso judicial. Por ende, el Gobierno concluye que existe un control
judicial de la decision empresarial en los términos establecidos en el articulo 51,
parrafo 6, del Estatuto de los Trabajadores y en el articulo 124 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Social — sin que se desprenda de la reforma laboral de 2012 una
«descausalizacion del despidoy.

158. En respuesta a lo reclamado por las dos confederaciones, el Gobierno sostiene que la
lectura del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores en su tenor reformado
revela que ambas circunstancias que requiere el Convenio nim. 158 se mantienen:
las consultas con los representantes de los trabajadores y la intervencion de la autoridad
administrativa del trabajo en caso de los despidos colectivos. Al comienzo del parrafo 2
del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores se dice que: «El despido colectivo debera
ir precedido de un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores
de una duracion...». En cuanto a la supervision de la autoridad administrativa, desde la
misma comunicacion de apertura del periodo de consultas se dard traslado a la autoridad
laboral que, entre otras cosas, pedird informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social sobre el desarrollo del periodo de consultas. Ademads, «Durante el periodo de
consultas, las partes deberan negociar de buena fe, con vistas a la consecucion de un
acuerdo» (octavo apartado del articulo 51, 2)). Y «La autoridad laboral velara por la
efectividad del periodo de consultas pudiendo remitir, en su caso, advertencias y
recomendaciones a las partes que no supondran, en ningun caso, la paralizacion ni la
suspension del procedimiento. [gualmente y sin perjuicio de lo establecido en el parrafo
anterior, la autoridad laboral podra realizar durante el periodo de consultas, a peticion
conjunta de las partes, las actuaciones de mediacion... (y) funciones de asistencia a
peticion de cualquiera de las partes o por propia iniciativa.» (undécimo apartado del
articulo 51, 2)). De igual forma el articulo 51, parrafo 6, del Estatuto de los Trabajadores
en su segundo apartado prevé que:

La autoridad laboral podra impugnar los acuerdos adoptados en el periodo de consultas
cuando estime que estos se han alcanzado mediante fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho
a efectos de su posible declaracion de nulidad, asi como cuando la entidad gestora de las
prestaciones por desempleo hubiese informado de que la decision extintiva empresarial
pudiera tener por objeto la obtencion indebida de las prestaciones por parte de los trabajadores
afectados por inexistencia de la causa motivadora de la situacion legal de desempleo.

159. En relacion con lo reclamado por las dos confederaciones respecto de la eliminacion del
control judicial de las decisiones empresariales de la extincion del contrato de trabajo y
una supuesta vulneracion de los parrafos 1 y 3 del articulo 9 del Convenio, el Gobierno
reitera en sus comunicaciones que en el ordenamiento juridico espaiiol, el despido ha
sido y sigue siendo controlado judicialmente, de manera de que el juez pueda revisar
la correccion o legitimidad de la medida.

160. En concreto, el Gobierno se remite al parrafo 2 del articulo 124 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Social, donde se dispone que:
La demanda podra fundarse en los siguientes motivos:
a)  Que no concurre la causa legal indicada en la comunicacion escrita.

b)  Que no se ha realizado el periodo de consultas o entregado la documentaciéon
prevista en el articulo 51.2 del Estatuto de los Trabajadores o no se ha respetado el
procedimiento establecido en el articulo 51.7 del mismo texto legal.
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161.

162.

¢)  Que la decision extintiva se ha adoptado con fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho.

d) Que la decision extintiva se ha efectuado vulnerando derechos fundamentales y
libertades publicas.

El parrafo 11 del articulo 124 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social dispone que:

(...) Se declarara ajustada a derecho la decision extintiva cuando el empresario,
habiendo cumplido lo previsto en los articulos 51.2 6 51.7 del Estatuto de los Trabajadores,
acredite la concurrencia de la causa legal esgrimida.

La sentencia declarara no ajustada a derecho la decision extintiva cuando el empresario
no haya acreditado la concurrencia de la causa legal indicada en la comunicacion extintiva.

La sentencia declarard nula la decision extintiva cuando el empresario no haya realizado
el periodo de consultas o entregado la documentacion prevista en el articulo 51.2 del Estatuto
de los Trabajadores o no haya respetado el procedimiento establecido en el articulo 51.7 del
mismo texto legal u obtenido la autorizacion judicial del juez del concurso en los supuestos en
que esté legalmente prevista, asi como cuando la medida empresarial se haya efectuado en
vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas. En este supuesto la sentencia
declarara el derecho de los trabajadores afectados a la reincorporacion a su puesto de trabajo,
de conformidad con lo previsto en los apartados 2 y 3 del articulo 123 de esta ley.

En cuanto a la reclamacion de las dos confederaciones sobre la disposicion agregada por
la reforma laboral de 2012 en el segundo apartado del parrafo 1 del articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores, el Gobierno indica que dicho apartado comienza diciendo
literalmente que: «Se entiende que concurren causas econdmicas cuando de los resultados
de la empresa se desprenda una situacion econdomica negativa (...)». El Gobierno explica
que se debe partir de dicho presupuesto inexcusable para entender que la disminucion
persistente del nivel de ingresos ordinarios o ventas de la empresa justificaria un despido
colectivo. El legislador establecio criterios mds precisos al introducir un parametro de
«tres trimestres consecutivos» en los cuales el nivel de ingresos ordinarios o ventas haya
sido inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior. Segun el Gobierno, el
legislador ha querido introducir mayor seguridad juridica mediante un criterio que
objetiva lo que se entiende por persistente a la hora de valorar una disminucién de
ingresos 0 ventas como «situacion econOmica negativay, que es lo que define
primeramente a la causa econémica. El Gobierno considera que lo anterior no prejuzga la
valoracion que debe hacer el juez de la disminucion de ingresos para apreciar una
situacion econdmica negativa. Por ejemplo, una disminucion de ingresos de 50 euros para
una empresa, por mas que se prolongue durante tres trimestres consecutivos, no podra
justificar el despido de trabajadores dado que, cabalmente, no cabe hablar en tal caso de
situacion economica negativa. El Gobierno afirma que nueve meses consecutivos con una
pérdida ridicula no da pie a que une empresa despida toda la plantilla. Segun el Gobierno,
el parametro de los «tres trimestres» es, en definitiva, un «criterio cuantitativo» y no
cualitativo, que no determina una justificacion automatica del despido.

El Gobierno explica que la reforma laboral de 2012 suprimi6 situaciones mal definidas en
la legislacion anterior (primero se utilizd la expresion «superacion de la situacion
econdémica negativa» y mas tarde «preservar o favorecer la posicion competitiva de la
empresa»), sin que haya desaparecido la conexion de funcionalidad. La situacion
econémica negativa tiene que tener efectos actuales sobre los contratos de trabajo y
los despidos son la forma — también actual — de hacer frente a esos efectos sobre
los contratos de trabajo. No se trata de lograr objetivos futuros, sino de adecuar la
plantilla de la empresa a las dificultades en el funcionamiento de la empresa. El1 Gobierno
insiste en que el despido es procedente para corregir desajustes en la plantilla, lo que
obligard al empresario a demostrar que los contratos cuya extincion se pretende, han
dejado de cumplir su finalidad econdmica y productiva.
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163. El Gobierno manifiesta que conviene disipar las falsas percepciones sobre la intencion de
la reforma laboral de 2012. En el marco de la reforma laboral de 2012, entre la causa
probada y las extinciones decididas debe existir una coherencia logica causa-efecto,
en el sentido que la causa justifique efectivamente prescindir de determinados
trabajadores. La nueva regulacion se cifie a exigir la acreditacion de la causa, dejando
tal decision sujeta a los limites generales que imponen un comportamiento conforme a las
exigencias de la buena fe y proscriben el abuso de derecho. En virtud de tales reglas, el
juez podra rechazar cualquier ejercicio abusivo de la facultad de despedir, bien por su
exceso cuantitativo en relacion a la causa econoémica acreditada o bien por cualquier otro
uso desviado que se pueda dar en cada supuesto concreto. Y otro tanto ocurre con las
otras causas técnicas, organizativas o productivas. Conforme a los limites internos de la
facultad extintiva, que exigen tal proceder de buena fe y no contrario a la prohibicion de
abuso de derecho, unicamente sera legitimo el despido del trabajador de cuyos servicios
se pueda prescindir como consecuencia de la alteracion técnica, organizativa o productiva
acreditada, exigiéndose, una coherencia entre los ajustes empresariales y la decision
extintiva, quedando asi también fiscalizada la posible arbitrariedad del empresario en la
eleccion del trabajador o trabajadores afectados por el despido.

164. El Gobierno insiste en que la reforma laboral de 2012 exige que la justificacion del
despido econdmico cumpla tres fases por las empresas:

— acreditar la existencia de un situacion econémica negativa o, en su caso, cambios
en la demanda de los productos y servicios que la empresa quiera colocar en el
mercado;

— establecer de qué modo las situaciones descritas inciden sobre los contratos de
trabajo que se pretenden extinguir y la medida en que exista la necesidad de
amortizacion total o parcial de los puestos de trabajo, y

— mostrar la adecuacion de las medidas extintivas adoptadas para responder a esa
necesidad.

165. El Gobierno agrega que lo anterior ha sido convalidado en los fundamentos de la
sentencia num. 0142/2012 de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de fecha 21 de
noviembre de 2012 ", en cuyo fundamento de derecho sexto se expreso lo siguiente:

(...) Como vemos, han desaparecido las justificaciones finalistas de la regulacion
precedente, que obligaban a la empresa a demostrar la razonabilidad de la decision extintiva
para preservar su posicion competitiva en el mercado, cuando la causa era econdmica, o
contribuir a prevenir una evolucion negativa de la empresa o a mejorar la situacion de la
misma a través de una mas adecuada organizacion de los recursos, que favorezca su posicion
competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda, cuando la
causa era técnica, organizativa o de produccion.

166. El Gobierno reconoce que la conexion de funcionalidad es el presupuesto constitutivo
para cumplir el mandato del articulo 4 del Convenio nim. 158, el cual exige de modo
perentorio que no se pondra término a una relacién de trabajo a menos que exista causa
justificada, relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de
funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio. Por consiguiente, el
Gobierno manifiesta que la reforma laboral de 2012 no ha hecho desaparecer la conexion
de funcionalidad, ya que la situacidon econémica negativa o los cambios en la demanda de

' El Gobierno indica que en su sentencia niim. 166/2012 de fecha 18 de diciembre de 2012, la Sala
de lo Social de la Audiencia Nacional reiterd lo expresado en la sentencia nim. 0142/2012.
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productos o servicios que la empresa pretenda colocar en el mercado, deben relacionarse
razonablemente con los contratos de trabajo que se pretendan extinguir.

167. El Gobierno también insiste en que la reforma laboral de 2012 ha redefinido con mayor

168.

169.

precision cuales son los elementos que definen las causas de extincion de los contratos de
trabajo — y se remite al Predmbulo de la ley nim. 3/2012, donde se dice que: «La Ley se
cifie ahora a delimitar las causas economicas, técnicas, organizativas o productivas que
Justifican estos despidos, suprimiéndose otras referencias normativas que han venido
introduciendo elementos de incertidumbrey, sefalandose a continuacion que «... tales
referencias incorporaban proyecciones de futuro, de imposible prueba...». En
consecuencia, el Gobierno insiste en que la ley num. 3/2012 no modifica las causas que
fundamentan la decision extintiva de los contratos de trabajo en los supuestos basados en
las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio. Unicamente
se modifican los elementos que definen con mejor precision y detalle la presencia de una
u otra causa, lo cual no es contrario a la razonabilidad exigida por el articulo 4 del
Convenio nim. 158, que ordena por un lado que las causas sean justificadas y, por otro,
que existan organismos que verifiquen la presencia de la causa que sustenta la decision
extintiva del empleador.

El Gobierno sefiala que la reforma laboral de 2012 mantiene en el primer apartado del
articulo 51, 1), del Estatuto de los Trabajadores; la exigencia de que el empleador acredite
que el despido es procedente y por ende debe probar la concurrencia de la causa
econdémica y productiva, asi como razonar de modo proporcional. Una vez acreditada la
concurrencia de la causa econdmica o productiva, o de ambas a la vez, como sucedera en
la mayoria de los supuestos, el empresario deberd acreditar que el contrato ha devenido
superfluo en términos econdémicos, porque ha perdido su relevancia econdémica para el
empresario. Al haber perdido su objeto y su causa un contrato de trabajo se encuentran
reunidos los presupuestos obligados para su extincion conforme a lo dispuesto en el
articulo 1261 del Codigo Civil *°, lo que sucedera cuando la prestaciéon de trabajo ha
perdido su utilidad econémica para el empresario por causas objetivas sobrevenidas, del
mismo modo que el trabajador puede extinguir justificadamente su contrato de trabajo
cuando el empresario no estd en condiciones de proporcionarle trabajo efectivo o de
retribuir su trabajo.

Por lo tanto, el Gobierno reitera que la reforma laboral de 2012 cumple con los
articulos 4, 8 y 9 del Convenio num. 158, en particular si se tiene en cuenta que el
parrafo 3 del articulo 9 del Convenio posibilita que la legislacion y la practica nacionales
determinen el alcance que tiene el control de los organismos ante los cuales se pueden
presentar recursos contra el despido. En igual sentido, el Gobierno recuerda las
explicaciones proporcionadas por la Comision de Expertos en el parrafo 214 del Estudio
General de 1995, donde se dice literalmente lo siguiente:

Desde el comienzo de los trabajos preparatorios, se considerd, en cuanto a si los
organismos ante los que se puede apelar deben estar autorizados a examinar la suficiencia de
los motivos relacionados con las necesidades del funcionamiento de la empresa, que se trata
de una cuestion que seria mejor dejar al arbitrio de cada pais. Esta disposicion permite, asi,
una cierta flexibilidad ya que deja que cada Estado Miembro pueda determinar en qué medida
deberia autorizarse a los drganos competentes a revisar la decision del empleador en lo que se
refiere al caracter suficiente de las razones basadas en necesidades de funcionamiento. Asi, en
cuanto a las reducciones de personal, el empleador debe, evidentemente, tener una causa
justificada que se ajuste a lo dispuesto en el articulo 4 del Convenio. Ahora bien, la medida en
que los organismos neutrales ante los que puede recurrirse contra la terminacion deberian estar

29 Articulo 1261 del Codigo Civil. No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:
1.° Consentimiento de los contratantes. 2.° Objeto cierto que sea materia del contrato. 3°. Causa de
la obligacion que se establezca.
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facultados para controlar la decision del empleador en relacion con las necesidades de
funcionamiento, es decir, la medida en que esos organismos estan facultados para decidir si
esas razones validas por naturaleza, son suficientes de acuerdo con su importancia, para
justificar la terminacion, es una cuestion que se deja al arbitrio de cada pais. El texto permite,
en consecuencia, que cada pais limite los poderes que tiene el organismo competente, cuando
examina si la terminacion estd justificada, de ejercer un control sobre la decision del
empleador en cuanto al numero de trabajadores de su empresa.

170. En conclusion, el Gobierno afirma que la reforma laboral de 2012 regula las causas de
despido economicas, técnicas, organizativas o de produccion y comporta, como asi habia
sido también en las regulaciones precedentes pero en términos diferentes, la necesidad de
que el empresario acredite la existencia de una causa, de una situaciébn negativa que
requiere la adopcion de alguna decision, y que esa causa establezca el efecto de esa
situacion sobre los contratos de trabajo — en la medida en que la situacion provoca la
necesidad de amortizacion total o parcial de los puestos de trabajo — y por ultimo
muestre la adecuacién de las medidas extintivas adoptadas para responder a esa
necesidad. En ese proceso, hay una necesaria consulta con los trabajadores y, en cualquier
caso, la decision adoptada por el empresario queda sujeta a control judicial.

171. En su comunicacion de agosto de 2013, el Gobierno agrega que en ningin caso puede
aceptarse el planteamiento de que haya un control judicial meramente teérico de
tales despidos. Desde la entrada en vigor de la reforma laboral, los 6rganos competentes
del orden jurisdiccional social han venido conociendo de las cuestiones que en esta
materia les han sido planteadas y los pronunciamientos han sido ya todos los posibles.
Las sentencias han tratado desde la nulidad de la decision extintiva por incumplimiento
por la empresa de obligaciones referidas al periodo de consultas y al suministro de
informacién adecuada; a la declaracion de la decision extintiva como ajustada a derecho
por concurrir la causa alegada y haberse observado el procedimiento establecido; pasando
también por el supuesto de la declaracion de la decision como no ajustada a derecho por
no haber acreditado la empresa la concurrencia de la causa.

172. El Gobierno indica que en relacion con el control jurisdiccional de los despidos
colectivos, se han dictado algunas sentencias por la Audiencia Nacional (6rgano
competente en los expedientes de regulacion de empleo que extienden sus efectos en el
territorio de dos o mas comunidades auténomas) y por los Tribunales Superiores de
Justicia (cuando el expediente afecta al territorio de una comunidad auténoma), que van
perfilando el criterio judicial en la interpretacion y aplicacion del nuevo marco regulador
operado por la reforma laboral de 2012. Del examen de las sentencias que propone el
Gobierno puede deducirse que los tribunales estan incidiendo en la verificacion del
cumplimiento estricto de los requisitos formales de tramitacion de los Expedientes de
Regulacion de Empleo (ERE) impugnados, en particular los del periodo de consulta y
negociacion con los representantes de los trabajadores, y mas en concreto en los deberes
de informacion y de negociar de buena fe, ello sin olvidar la verificacion sobre la
presencia de las causas tasadas por ley que motivan el despido colectivo.

173. El Gobierno menciona concretamente, en relacion con la obligacion de negociar de buena
fe, la sentencia nim. 13/2012, de 23 de mayo de 2013, del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia que procedié a anular un despido colectivo al estimar mala fe en la empresa
al mantener una postura inamovible de ofrecer s6lo la minima indemnizacion legal para
ofrecer, posteriormente, 45 dias de salario por afio una vez iniciado el proceso judicial. La
sentencia sefiala que el deber de buena fe en la negociacion ha sido perfilado
doctrinalmente, en el sentido de que no basta la apertura del periodo de consultas y la
celebracion de reuniones desprovistas de contenido real para entender que concurre buena
fe, y que infringe la buena fe acudir a la negociacion con una unica oferta definitiva e
irrevocable a falta de cuya aceptacion se da por cerrado el proceso negociador, sefialando
que la buena fe implica un esfuerzo sincero de aproximacion de posiciones.
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174. Como prueba de la existencia de un control judicial real en la materia referida, el
Gobierno cita también, a titulo de ejemplo, las siguientes sentencias:

— Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social,
seccion 1.%) sentencia de 26 febrero 2013. La sentencia declara conforme a derecho el
despido por causas productivas y econdmicas de 15 trabajadores de los centros de la
provincia de Las Palmas y no ajustado a derecho el despido de trabajadores en los
centros de la provincia de Las Palmas en cuanto exceda de dicho nimero. Y ello
porque el Tribunal considera que «la decision de extinguir 24 contratos en Las Palmas
es desproporcionada una vez reconocido por la propia empresa en el curso de las
consultas que 15 extinciones bastarian para restaurar el equilibrio o correspondencia
entre la carga de trabajo y la plantilla que la atiende». Expone que «Las propuestas no
aceptadas, efectuadas por la empresa en periodo de consultas con animo negociador
no son vinculantes a su término, pero indudablemente constituyen importante dato a
valorar por los Tribunales a efectos de resolver sobre la concurrencia de conexion
funcional entre la causa objetiva y las extinciones decididas, y la razonabilidad de la
medida.».

— Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, Valladolid (Sala de lo Social,
seccion 1.%) sentencia de 4 febrero 2013. Si bien la sentencia declara la nulidad de la
decision extintiva por otros motivos, el Tribunal entra a valorar las causas
organizativas y productivas alegadas por la empresa, sefialando que:

«En cuanto a dichas causas organizativas y productivas esta Sala considera que tampoco
han resultado plenamente acreditadas. En primer lugar debemos decir que falta la concrecion
de las mismas, pues tanto de lo manifestado en el acto del juicio como de lo que puede
deducirse de la documental aportada a los autos, unicamente obtenemos generalidades (...) Se
ha contratado a siete personas (...) Esto desmonta la teoria de que sobraran trabajadores en la
empresa.».

— Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Social,
seccion 1.%) sentencia de 12 de marzo de 2013. Si bien se declara la nulidad de la
decision extintiva por otros motivos, en su fundamento de derecho tercero la
sentencia recoge que:

(...) se ha de sefialar que la cuantificacion del nimero de trabajadores afectados por la
decision empresarial es una cuestion que afecta a la justificacion de la causa, pues la medida
extintiva, para resultar justificada ha de servir para solventar, en términos de razonabilidad, la
situacion de crisis empresarial ocasionada por la concurrencia de la causa en que se funda.

—  Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Social, seccion 1.%) sentencia de
2 de mayo de 2013. En ella se declara no ajustada a derecho la decision de extinguir
25 contratos de trabajo. En el fundamento de derecho octavo se recoge que:

En el presente caso (...) no ha quedado debidamente acreditada una situacién econémica
negativa de insuficiencia presupuestaria, o situacion de déficit presupuestario en los términos
exigidos por el articulo 35.3 del RD niim. 1483/2012 (...).

Si no existe una situacion de déficit presupuestario, no resulta factible que la situacion
econdmica puede provocar efectos sobre los contratos de trabajo, no resultando justificada la
necesidad de amortizacion de todos los puestos. Y es que so6lo seria procedente la extincion de
todos los contratos de trabajo, si el desajuste de la plantilla fuese el factor desencadenante de
una situacion econémica negativa, pero no lo es (...).

— Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, seccion 4.%) sentencia de
9 de abril de 2013. En ella se declara no ajustada a derecho la decision empresarial de
extincion de 925 contratos de trabajo. En el fundamento de derecho decimosegundo
se recoge lo siguiente:
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175.

La justificacion del despido econdmico tiene que realizarse a través de tres pasos:
1) acreditar la existencia de una situacion econéomica negativa; 2) establecer el efecto de esa
situacion sobre los contratos de trabajo, en la medida en que aquélla provoca la necesidad de
amortizacion total o parcial de los puestos de trabajo, y 3) mostrar la adecuada
proporcionalidad de las medidas extintivas adoptadas para responder a esa necesidad (...).

Es, en la concurrencia del tercer requisito, donde no se ha podido llegar a probar por la
empresa y alcanzar la conviccion de esta Sala de que las medidas extintivas adoptadas
responden plenamente a la necesidad que invocan.

Hemos de convenir en la incidencia de criterios de todo tipo en el resultado final, que se
ha presentado a una convalidacion judicial que sélo puede y debe tener en cuenta criterios
juridicos.

La justificacion del despido, aunque siga siendo compleja, sélo seria procedente si
reacciona para corregir un desajuste en la plantilla provocado por una situacion econdémica
negativa de lo que se sigue que las medidas extintivas se justifican desde el momento que
responde a esa necesidad de reduccion (...).

En su comunicacion de mayo de 2014, el Gobierno menciona que el Pleno del Tribunal
Constitucional ha confirmado que en la reforma laboral de 2012 no se observa «ningun
impedimento» ... «para que los trabajadores interpongan la correspondiente accion de
despido ante los tribunales y obtengan una sentencia en que se declaren las consecuencias
previstas previamente por el legislador en funcion de la calificacion de la extincion» *'.

Supresioén de los salarios de tramitaciéon en caso de opcion
por el empresario de la extinciéon del contrato ante
la declaracioén judicial de la improcedencia del despido

176.

177.

178.

El Gobierno indica que conviene restablecer la situacion respecto de lo afirmado por las
dos confederaciones en su reclamo en relacion con el articulo 10 del Convenio ntim. 158
y la competencia del juez para determinar el importe de la indemnizacion, asi como la
opcion entre indemnizacion y readmision del trabajador. En cuanto a la reforma laboral
de 2012, el Gobierno formula las siguientes dos consideraciones preliminares:

1) La indemnizacién queda fijada en virtud de la legislacion nacional. La decision sobre
qué indemnizacion se considera adecuada, responderd a si concurren o no causa para
proceder al despido objetivo, siendo, en ambos casos, la legislacion nacional quien ha
fijado la cuantia de las indemnizaciones y los pardmetros de cuantificacion de las
mismas. El Gobierno indica que hasta el momento no se presentaron quejas judiciales
como las que evocaron las dos confederaciones en su reclamacion.

2) En cuanto a la decision judicial de readmitir al trabajador, de conformidad con el
articulo 10 del Convenio, se prevé la salvedad hecha de «en virtud de la legislacion y
la practica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible», por lo que
no se considera conculcada en ningtn caso dicha disposicion.

El Gobierno indica que la reforma laboral de 2012 no ha modificado la situacion anterior
en la que también existia para el empresario la opcion entre readmitir y el pago de
indemnizacién — lo que tampoco dio a que se presenten por tal motivo quejas judiciales.

El Gobierno reconoce que la reforma laboral de 2012 elimina en el supuesto de que el
empresario opte por la extincion del contrato con abono de la indemnizacioén. El
articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores establece en su redaccion actualmente en
vigor lo siguiente:

21 Auto nm. 43/2014, de 12 de febrero de 2014.
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179.

180.

181.

1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de cinco
dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar entre la readmision del trabajador o el
abono de una indemnizaciéon equivalente a 33 dias de salario por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de
veinticuatro mensualidades. La opcion por la indemnizacion determinara la extincion del
contrato de trabajo, que se entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo.

2. En caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendré derecho a los salarios
de tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de
percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia que declarase la
improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacion fuera anterior a
dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios
de tramitacion.

3. En el supuesto de no optar el empresario por la readmision o la indemnizacion, se
entiende que procede la primera.

4. Si el despedido fuera un representante legal de los trabajadores o un delegado
sindical, la opcidn correspondera siempre a éste. De no efectuar la opcion, se entendera que lo
hace por la readmision. Cuando la opcidn, expresa o presunta, sea en favor de la readmision,
¢ésta sera obligada. Tanto si opta por la indemnizacion como si lo hace por la readmision,
tendra derecho a los salarios de tramitacion a los que se refiere el apartado 2.

A la vista de lo establecido en el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, el Gobierno
sostiene que es indudable que la reforma laboral de 2012 ha optado por suprimir la
obligacion de abono de salarios de tramitacion para los supuestos de despido declarado
improcedente, en los que el empresario opta por la extincion del contrato de trabajo y el
abono de la indemnizacion legalmente prevista, excepto en el supuesto de despido de
representantes de los trabajadores.

El Gobierno explica que esta situacion no es una novedad en el ordenamiento laboral
espaifiol. Como lo recuerdan las dos confederaciones reclamantes, la eliminacion de los
salarios de tramitacion para el mismo supuesto se recogia ya en la modificacion
introducida al articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores por el Real decreto-ley
num. 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma de proteccion por
desempleo y mejora de la ocupabilidad, que establecia también que el abono de la
indemnizacién determinaria la extincion del contrato de trabajo, entendiéndose esta
producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo. EI Gobierno reconoce que dicha
redaccion solo estuvo vigente durante pocos meses. En efecto, al aprobarse la Ley
num. 45/2002, de 12 de diciembre, de Medidas Urgentes de Proteccion por Desempleo y
Mejora de la Ocupabilidad; qued6é derogado el Real decreto-ley nim. 5/2002, y se
reintrodujo la obligacion de abono de salarios de tramitacion también para el supuesto de
que se optase por la extincion del contrato de trabajo con abono de la indemnizacion, si
bien introduciendo una posibilidad que hizo que tal obligacion practicamente
desapareciese, ya que la empresa quedaba exonerada de la misma sélo con proceder al
reconocimiento de la improcedencia del despido y al deposito de la indemnizacion
correspondiente en las 48 horas siguientes al despido, posibilidad que lleg6 a ser conocida
como «despido exprés» y que ha desaparecido tras la reforma laboral de 2012.

El Gobierno recuerda que el Real decreto-ley nim. 5/2002, de 24 de mayo, habiendo sido
ya derogado por la ley num. 45/2002, fue declarado inconstitucional y nulo por la
sentencia del Tribunal Constitucional nim. 68/2007 (Pleno), de 28 de marzo. El Gobierno
explica que tal declaracién de inconstitucionalidad respondié al incumplimiento de los
presupuestos constitucionales exigidos para las normas como un Real decreto-ley por el
articulo 86, parrafo 1, de la Constitucion Espafola. En efecto, el Tribunal Constitucional
entendid que no habia quedado acreditada la concurrencia de una situaciéon de
«extraordinaria y urgente necesidady, sin entrar a examinar el contenido de la norma.
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182. El Gobierno considera que la modificacion respecto de los salarios de tramitacion
introducida por la reforma laboral de 2012 es absolutamente respetuosa con lo establecido
en el articulo 10 del Convenio nim. 158. En primer lugar, la cuestién planteada por las
dos confederaciones se limita al supuesto de las extinciones de contratos declaradas
improcedentes, sin que afecte a los supuestos en que dichas extinciones son declaradas
nulas. El Gobierno indica que, conforme al ordenamiento laboral espafiol vigente, esto
ultimo sucede en toda una larga serie de supuestos que el legislador ha considerado como
merecedores de especial proteccion, como serian, por ejemplo, las decisiones extintivas
que supongan discriminacion o violacion de derechos fundamentales y libertades publicas
del trabajador, las que sean motivadas por el embarazo o la maternidad o el disfrute de
derechos conexos, asi como, para los despidos colectivos, los supuestos en que concurra
fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho, o incumplimiento por la empresa de su
obligacion de realizar periodo de consultas y de informar adecuadamente a los
representantes legales de los trabajadores. En todos estos supuestos, el Gobierno sostiene
que la sentencia que declare la nulidad condena automaticamente a la readmision,
con abono de salarios de tramitacion, segun se establece en el articulo 55, 6), del
Estatuto de los Trabajadores. Por lo tanto, el Gobierno aclara que en tales casos, no es que
haya preferencia por la readmision, sino que la readmision es obligatoria para la empresa.

183. En cuanto al supuesto de un despido improcedente, en el articulo 56 del Estatuto de los
Trabajadores, el Gobierno indica que las dos confederaciones sindicales parten en su
razonamiento de una premisa erronea al considerar que los dos supuestos (que se opte
por la readmision o que se opte por la extincion del contrato con abono de la
indemnizacion legalmente prevista) son iguales y deben ser tratados de forma igual,
esto es, con abono en ambos casos de salarios de tramitacion. El Gobierno recuerda
que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en varias sentencias en el sentido de
considerar como diferentes las dos posibilidades planteadas. Una de ellas es la sentencia
num. 122/2008 del Tribunal Constitucional, Sala 2.2, de 20 de octubre de 2008, dictada en
demanda de amparo, que aducia la inconstitucionalidad de la modificacion introducida
por el Real decreto-ley nim. 5/2002 en la regulacion legal de los salarios de tramitacion,
que era similar en esta materia a la regulacion actualmente en vigor. En particular, se
adujo en la demanda que se habian vulnerado los derechos fundamentales subyacentes en
la disposicion reformada alegando que tal vulneracion radica en el hecho de que sé6lo en
el caso de opcion del empresario por la readmision del trabajador o cuando el despido
haya sido declarado nulo, tenga éste derecho a la percepcion de los denominados
«salarios de tramitacion», y no cuando el empresario haya optado por la extincion
indemnizada del contrato, a diferencia de lo que ocurria con anterioridad a la reforma
legal de 2002. En dicha sentencia se dijo lo siguiente:

(...) Aduce en primer lugar el demandante de amparo que la regulacion contenida en el
articulo 2.3 del Real decreto-ley ntim. 5/2002 vulnera el derecho a la igualdad ante la ley
(articulo 14 CE), al establecer una desigualdad de tratamiento entre trabajadores que se
encuentran en idéntica situacion — trabajadores despedidos por motivos disciplinarios cuyo
despido ha sido declarado injustificado por el 6rgano judicial — en funcion de que el despido
haya sido declarado nulo o improcedente, asi como, en el caso de la improcedencia, en
funcion de que el empresario haya optado por la readmision del despedido o por la extincion
indemnizada de su contrato, toda vez que, mientras que en los casos del despido nulo y del
improcedente con readmision de los trabajadores mantienen el derecho a la percepcion de los
denominados «salarios de tramitaciony», que les reconocia la legislacion precedente, en el del
despido improcedente con extincion indemnizada del contrato se ha suprimido dicho derecho,
resultando esta diferencia de tratamiento injustificada y arbitraria, dado que la readmision y la
indemnizacion han de ser opciones equivalentes y el perjuicio sufrido por el trabajador es en
todos los casos el mismo. Con ello lo que la ley hace en realidad es abaratar el despido y
favorecer la opcion empresarial a favor de la extincion indemnizada del contrato (...).

(...) Estos supuestos de hecho parten de una idéntica situacion de origen. Se trata en
ambos casos de trabajadores despedidos disciplinariamente, cuyo despido es declarado nulo o
improcedente en via judicial o reconocido como tal en acto de conciliacion. A partir de dicha
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declaracion o reconocimiento el empresario estara obligado, en el caso del despido nulo, a
readmitir al trabajador, mientras que en el caso del despido improcedente tendra derecho a
optar — a salvo de determinados supuestos en los que la opcion corresponde al trabajador y
que no afectan al objeto de la presente demanda de amparo — entre la readmision del
trabajador y la extincion del contrato mediante el abono de una indemnizacion, extinciéon que
— sefiala la ley — se entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo. En el
caso de readmision — ya se trate de un despido declarado nulo como de un despido
improcedente en el que se haya optado por ésta — el empresario deberd abonar al trabajador
los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la de notificacion de la
sentencia. A partir de ello, por tanto, la situacion de los trabajadores, que era idéntica en su
origen, se desdobla en dos supuestos de hecho plenamente diferenciados: en uno, el trabajador
es readmitido en la empresa, quedando sin efecto el despido. Y es respecto de dicha situacion
donde opera la diferencia de trato establecida por el legislador, al reconocer exclusivamente al
primero y no al segundo el derecho al cobro de «los salarios dejados de percibir» desde la
fecha del despido hasta la de notificacion de la sentencia.

Como se deduce sin dificultad de lo sefialado, las situaciones traidas a comparacién
no son, en modo alguno, homogéneas sino, antes al contrario, radicalmente diferentes. En
uno de los casos se mantiene en vigor la relacion laboral entre empresa y trabajador,
entendiendo, a partir de la declaraciéon de improcedencia del despido y de la opcion por la
readmision o, en su caso, de la declaracion de nulidad, que dicha relacion se ha mantenido
igualmente en vigor, sin solucién de continuidad, entre las fechas del despido y la readmision.
En el segundo de los casos la relacion laboral ha quedado definitivamente extinguida desde la
fecha del despido (...).

(...) Condicionar el derecho a la percepcion de los salarios de tramitacién a la
vigencia de la relacién laboral, reconociendo dicho derecho al trabajador que, por causa de
la readmision, debe entenderse que ha mantenido en todo momento en vigor su relacion
laboral con la empresa, pese a no haber prestado servicios efectivos por causa a él no
imputable, mientras que no se le reconoce a aquel cuyo contrato de trabajo ha quedado
definitivamente extinguido en la fecha del despido, constituye una opcién que el legislador
ordinario puede legitimamente adoptar sin vulnerar las exigencias del principio de
igualdad, al incidir sobre situaciones claramente diferenciadas desde la perspectiva de la
finalidad contemplada, y ello con independencia de la concepcidon que se mantenga sobre la
naturaleza juridica, salarial o indemnizatoria, de los «salarios de tramitaciény, cuestion
tradicionalmente polémica, doctrinal y jurisprudencialmente, que, en todo caso, resulta ajena
al ambito de esta jurisdiccidon constitucional de amparo (...).

(...) En definitiva el elemento determinante de la regulacion analizada lo constituye la
consideracion de que el contrato de trabajo ha quedado plenamente extinguido en la fecha del
despido, salvo que se declare su nulidad o el empresario opte posteriormente por la
readmision; de manera que la impugnacion del despido permitira determinar su procedencia o
improcedencia (o, en su caso, su nulidad), con las consecuencias que de ello hayan de
derivarse tras el ejercicio del derecho empresarial de opcion, ya sea la indemnizacion o la
readmision, pero sin alterar en el primero de los casos la fecha de efectos del despido.

Y es lo cierto que esta decision de considerar plenamente extinguido el contrato de trabajo
en la fecha del despido, no obstante su impugnacion, cuando el empresario no haya optado por la
readmision, no puede entenderse tampoco vulneradora del derecho a la igualdad ante la ley
(articulo 14 CE), pues en el caso de los trabajadores readmitidos la esencia misma de la
readmision resultaria incompatible con un efecto de esta naturaleza, por lo que nuevamente nos
encontramos ante situaciones heterogéneas y no comparables respecto de las que la solucion del
legislador resulta coherente y proporcionada al factor de diferenciacion (...).

184. El Gobierno indica que el Tribunal Constitucional se pronunci6 en similares términos en
sus sentencias nums. 84/2008, de 21 de julio y 85/2009, de 18 de febrero.

185. El Gobierno sugiere que las dos confederaciones han hecho una lectura inadecuada del
articulo 10 del Convenio num. 158, ya que en dicho articulo no aparece ninguna
referencia concreta a los salarios de tramitacion o concepto similar. Ademas de que la
preferencia por la readmision, que literalmente podria derivarse del articulo 10 del
Convenio, no impide que la legislacion nacional haya previsto soluciones alternativas. El
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texto del articulo 10 del Convenio no deja lugar a dudas respecto al hecho de que los
organos que controlan los despidos — los jueces en el caso de Espafia — pueden o no
estar facultados por la legislacion interna para imponer la readmision. Lo inico que
es obligatorio es que, en caso de no estarlo o no resultar posible, deben tener la
posibilidad de imponer el pago de una indemnizacion.

186. El Gobierno se remite a las explicaciones del parrafo 222 del Estudio General de 1995,
donde la Comision de Expertos menciona por unica vez a los salarios de tramitacidon en
relacion con el supuesto de readmision, y donde se dice textualmente:

Cuando se ordena la readmision, el trabajador generalmente tiene derecho a cobrar la
remuneracion que habria percibido entre la fecha de la terminacion y la fecha de la decision, o
de la readmision efectiva. Algunas veces, se deduce de esta suma una cantidad equivalente a
los salarios percibidos por el trabajador durante ese intervalo de tiempo si pudo encontrar otro
empleo. Los organismos competentes también suelen prever que la relacién de empleo se
considere como no interrumpida, lo cual permite al trabajador interesado conservar sus
derechos adquiridos, tales como los derechos de pensiéon y las ventajas resultantes de los
periodos minimos de empleo necesarios para diversos fines (...).

187. El Gobierno también reconoce que, tal como indican las dos confederaciones, en el
parrafo 219 del Estudio General de 1995, la Comisién de Expertos explica que: «El
articulo 10, tal como esta redactado, da preferencia a la anulacion de la terminacion y a la
readmision como medios de reparacion de la terminacion injustificada». El Gobierno
indica que el mismo parrafo del Estudio General de 1995 afade que: «sigue
manteniéndose flexible ya que prevé otras vias de reparacion en funcion de los poderes
del organismo neutral y de la aplicabilidad en la practica de una decision que anulase la
terminacion y propusiera la readmisiony.

188. El Gobierno insiste en que, luego de la reforma laboral de 2012, el Estatuto de los
Trabajadores establece para el supuesto de despido improcedente — si no se opta por la
readmision — una indemnizacion equivalente a 33 dias de salario por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de
24 mensualidades. Por ende, en el ordenamiento espaiiol vigente si esta prevista «el
pago de una indemnizacion adecuada» al trabajador en los supuestos en que la
terminacion de la relacion de trabajo sea injustificada. El Gobierno recuerda que, pese a
que la reforma laboral de 2012 ha disminuido la cuantia de la referida indemnizacion, ésta
contintia siendo superior a la establecida en el ordenamiento de paises del entorno
de Espafia.

189. Ademas, el Gobierno indica que la preferencia por la anulacion de la terminacién y la
readmision del trabajador, prevista en el articulo 10 del Convenio, se recoge en el
ordenamiento juridico espafiol, ya que:

— en los supuestos de terminacion de la relacion de trabajo que sean declarados nulos,
procede obligatoriamente la readmision del trabajador;

— en supuestos de terminacion de la relacion de trabajo que sean declarados
improcedentes y afecten a representantes legales de los trabajadores o a delegados
sindicales, corresponde a éstos la opcion entre readmision o extincion del contrato
con abono de indemnizacion, estableciendo expresamente la norma (articulo 56,
parrafo 4, del Estatuto de los Trabajadores) que si no efectta la opcion, se entendera
que lo hace por la readmision;

— por ultimo, cuando la opcion corresponde al empresario, si este no la ejerce, se
entiende que procede la readmision (articulo 56, parrafo 3, del Estatuto de los
Trabajadores).
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190.

191.

192.

193.

194.

195.

En contra de lo afirmado por las dos confederaciones, el Gobierno insiste en sus
comunicaciones que los salarios de tramitaciéon no son «una parte de la indemnizacion»
en los supuestos de readmision. El Gobierno recuerda que, en el supuesto de readmision,
el trabajador no tiene derecho a indemnizacion alguna, al contrario de lo que sucede en el
supuesto de que se opte por la extincion del contrato. Ademas, dado que la readmision
tiene que realizarse en las mismas condiciones que regian antes de producirse la
terminacion injustificada de la relacion laboral, es 16gico que se reconozca en este caso al
trabajador el derecho a percibir los salarios de tramitacion, dado que se trata de llegar a
un resultado equivalente al que hubiese existido de no haberse producido dicha
terminacién injustificada.

El Gobierno indica en su comunicacion de agosto de 2013 que el Real decreto-ley
nim. 3/2012 modificé la redaccion del numero 4 del articulo 209 del texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), referente a la situacion legal de desempleo
en el supuesto de despido o extincion de la relacidon laboral, quedando redactado dicho
niimero como sigue:

En el supuesto de despido o extincion de la relacion laboral, la decision del empresario
de extinguir dicha relacion se entendera, por si misma y sin necesidad de impugnacion, como
causa de situacion legal de desempleo. El ejercicio de la accion contra el despido o extincion
no impedira que se produzca el nacimiento del derecho a la prestacion.

El Gobierno recuerda que en el Preambulo de la ley num. 3/2012, se ha explicado que la
supresion de los salarios de tramitacion en los supuestos de despidos declarados
improcedentes sin readmision encuentra una de sus razones en el hecho de que el
trabajador puede acceder a la prestacion por desempleo desde el mismo momento en que
tiene efectividad la decision extintiva. Ademas, en el supuesto de que proceda el abono de
salarios de tramitacion, el empleador esta obligado a dar de alta al trabajador y a cotizar
en la Seguridad Social con efectos retroactivos (obligaciones que no se aplican respecto
de la indemnizacion). La percepcion de dichos salarios de tramitacion es incompatible
con la percepcion de la prestacion por desempleo (articulo 209, 6), de la LGSS).

En sintesis, el Gobierno indica que la supresion de los salarios de tramitacion en los
supuestos de despido declarado improcedente (salvo que la persona despedida sea
representante legal de los trabajadores o representante sindical, en cuyo caso procedera su
abono con independencia de si se produce o no la readmisién), no supone el
incumplimiento de las garantias exigidas por el Convenio num. 158, toda vez que se
mantiene un régimen de indemnizaciones para tales supuestos; régimen de
indemnizaciones compatible con la situacién legal de desempleo y el sistema de
proteccion ante esta contingencia.

En relacion a las alegaciones de las dos confederaciones que sefialan que la supresion de
los salarios de tramitacion es una forma de favorecer que el empresario se decante por
resolver el contrato antes que por la readmision, ya que la indemnizacion supone un coste
inferior para el empresario, el Gobierno sugiere que tal afirmacion general no se sostiene,
ya que al pivotar sobre los costes que supone para el empleador una u otra opcidn, y estar
determinados costes condicionados por varias variables (como, por ejemplo, la
antigiiedad del trabajador) habra de estarse al supuesto concreto. Asi, podran darse casos
en los cuales la cuantia de la indemnizacion exceda notoriamente de los costes salariales
y de seguridad social que pueden suponer la readmision y, al contrario, supuestos de
despido declarado improcedente en los que la indemnizacion que haya de abonarse sea
muy inferior a los costes que supone la readmision, especialmente si es escasa la
antigiiedad del trabajador en la empresa.

Por ultimo, el Gobierno manifiesta que, economicamente, es completamente irracional
que en caso de extinciéon de contrato de trabajadores de escasa antigliedad, estos
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pudieran percibir, si la normativa en la materia no hubiese sido modificada por la
reforma laboral de 2012, un importe mayor en concepto de salarios de tramitacion que
en concepto de indemnizacion. No es razonable que en este supuesto el tiempo de
duracién del proceso haya de ser uno de los criterios para fijar el importe a abonar por
la empresa, o por el Estado, conforme a lo dispuesto en el articulo 57 del Estatuto de los
Trabajadores; una vez que transcurran 90 dias héabiles desde la fecha de presentacion de
la demanda. El Gobierno manifiesta que durante este periodo el trabajador despedido
puede, si retne los requisitos de cotizacidn necesarios, acceder a la prestacion de
desempleo desde el mismo momento en que tiene efectividad la decision extintiva y
goza también de libertad para buscar y ocupar otro empleo que, ademas, solo tendria
que abandonar — de estimarlo conveniente — en caso de que la empresa optara por la
readmision. En caso de optar el empresario por el abono de la indemnizacion, el
trabajador podria percibir ésta y continuar trabajando en su nueva empresa.

Despido por absentismo

196. El Gobierno manifiesta que la nueva redaccion del apartado d) del articulo 52 del Estatuto
de los Trabajadores no vulnera el contenido del articulo 6, parrafo 1, del Convenio
num. 158, precisamente por considerar como justa causa de despido las ausencias al
trabajo motivadas por la enfermedad del trabajador o trabajadora derivada de
contingencias comunes. El Gobierno sostiene que la reforma laboral de 2012 ha permitido
elevar el grado de proteccion del trabajador, incluyendo como supuestos que quedan
excluidos del computo las faltas de asistencia aquéllas que sin llegar a tener una duracion
de 20 dias consecutivos obedezcan a tratamiento médico de cancer o enfermedad grave
(concepto que debera ser precisado mediante la legislacion nacional o la jurisprudencia).

197. El Gobierno recuerda e insiste en su comunicacion de agosto de 2013 que la primera
redaccion del Estatuto de los Trabajadores hecha por la ley nim. 8/1980, de 10 de marzo,
contenia un articulo 52, d), del siguiente tenor:

Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas, pero intermitentes, que alcancen el
20 por ciento de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, o el 25 por ciento en cuatro
meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses, siempre que el indice de absentismo
del total de la plantilla del centro de trabajo supere el 5 por ciento en los mismos periodos
de tiempo.

No se computaran como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior, las
ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracion de la misma, el ejercicio de
actividades de representacion legal de los trabajadores, accidente de trabajo, maternidad,
licencias y vacaciones, ni enfermedad o accidente no laboral, cuando la baja haya sido
acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracién de mas de 20 dias
consecutivos (énfasis agregados por el Gobierno de Espaiia).

198. El Gobierno subraya que la nueva redaccion dada al articulo 52, d) del Estatuto de los
Trabajadores por la ley num. 3/2012, lejos de ampliar los supuestos de ausencia temporal
que fundamentan el despido por causas objetivas, introduce dos tipos de ausencia
temporal que no pueden computarse a tales efectos de extincion de la relacion laboral, y
que incrementan notoriamente la proteccion de los trabajadores. Estos dos nuevos
supuestos son las ausencias derivadas de un tratamiento médico de cancer y las debidas a
enfermedad grave.

199. EI Gobierno recuerda que la reforma laboral de 2010, mediante la Ley nim. 35/2010, de
17 de septiembre, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado de Trabajo;
modifico el texto refundido del Estatuto de los Trabajadores y se establecio en el 2,5 por
ciento el indice de absentismo del total de la plantilla del centro de trabajo como
criterio de referencia. El Gobierno observa, en su comunicacion de agosto de 2013, que
la reforma laboral de 2010, si bien redujo el porcentaje del absentismo total de la plantilla
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200.

201.

202.

203.

204.

del centro de trabajo, no dio lugar a que las dos confederaciones presenten una
reclamacion por incumplimiento del Convenio nim. 158.

El Gobierno indica que al tramitarse la ley nam. 3/2012 se detectd la existencia de
posibles problemas en la aplicacion de esta norma y se introdujeron en la misma dos
mejoras significativas: por un lado, para el supuesto de extincion del contrato por faltas
de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20 por ciento
de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, se afiadié la exigencia de que el total
de faltas de asistencia en los 12 meses anteriores debe alcanzar el 5 por ciento de las
jornadas habiles; por otro lado, a efectos del computo de las faltas de asistencia, se
excluyeron las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad
grave.

El Gobierno destaca que hasta el Real decreto-ley num. 3/2012, el absentismo justificado
de un trabajador se ponia en relacion con el indice de absentismo del total de la plantilla
del centro de trabajo, segin superase o no el 5 por ciento en los mismos periodos de
tiempo. A partir de 21 de septiembre de 2010, el 2,5 por ciento. En efecto, la ley
num. 35/2010 rebajé el porcentaje de referencia del total de la plantilla, lo que, no
obstante no fue suficiente para evitar que en las plantillas de bajo absentismo se
beneficiaban aquellos que en mayor medida incurrian en faltas de asistencia aun
justificadas. Esta situacion explica que el despido basado en los indices de absentismo fue
poco utilizado, mas por el modo en que estaba descrita la causa, con el doble requisito
individual y colectivo, que por la inexistencia de ausencias intermitentes, aun justificadas,
al trabajo

El Gobierno indica que en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia (Sala
de lo Social sentencia num. 4242/2012 de 7 de junio de 2012) hay un ejemplo de la
situaciéon anteriormente descripta. En un caso de rescision contractual por faltas
justificadas de asistencia al trabajo, la sentencia relata en los hechos probados que no hay
precedente en la empresa de despido en base al articulo 52 del Estatuto de los
Trabajadores anterior al caso del demandante, salvo otro en otro centro de ... en las
mismas fechas, y ello a pesar de que se trata de una de nuestras mayores empresas. El
Gobierno se pregunta si quizas por ello las dos confederaciones consideran relevante que
la ausencia del trabajador por razon de enfermedad pueda convertirse en justa causa para
el cese en la relacion laboral.

El Gobierno explica que el Real decreto-ley nim. 3/2012 suprimi6 la condicion de que,
junto a las ausencias del trabajador, hubiera de concurrir un cierto absentismo del total de
la plantilla. Tras el debate parlamentario, la ley nam. 3/2012 retoma la filosofia de
relacionar las faltas de asistencia justificadas de un trabajador en un momento dado con
un periodo de referencia. Para que el riguroso cumplimiento de unos trabajadores no sea
motivo de beneficio para otros que, aun justificadamente, faltan al trabajo, la magnitud
con la que se pone en relacion esas faltas esta referida también a las propias faltas de
asistencia del trabajador en cuestion. Efectivamente, la ley num. 3/2012 toma en
consideracion como posible causa de despido objetivo las faltas de asistencia del
trabajador en un periodo corto (dos meses seguidos o cuatro meses discontinuos) — o,
como lo designan las dos confederaciones reclamantes, el absentismo individual de corta
duracion — con las faltas que haya tenido ese mismo trabajador en un periodo mas
dilatado, el periodo de 12 meses anterior.

El Gobierno reitera que las faltas de asistencia al trabajo por enfermedad o accidente no
laboral de duracion inferior a 20 dias o sin baja, acordada por los servicios sanitarios
oficiales han sido computables como faltas de asistencia susceptibles de constituir causa
de despido objetivo desde 1980. Ninguna de las causas de extincion de una relacion
laboral opera de manera automatica. Ha de concurrir, por una parte, alguna de las causas
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legalmente previstas, ya sea para un despido individual, disciplinario u objetivo o un
despido colectivo, por otra, ha de concurrir también la conducta inequivoca del
empresario que expresa su voluntad de poner fin a la relaciéon laboral precisamente por
esa causa.

205. El Gobierno sostiene que la situacion anterior resulta compatible con las normas
internacionales del trabajo: tanto con el articulo 6 del Convenio nim. 158, como con la
situacion que se habia contemplado en la Recomendacién sobre la terminacion de la
relacion de trabajo, 1963 (nim. 119), la cual no contenia referencia a la cuestion de las
ausencias al trabajo. Segun manifiesta el Gobierno en su comunicacion de agosto de
2013, ello significa que el Convenio permite establecer, por ejemplo a través de la
legislacion nacional, la modulacion o concrecion de limites de las ausencias temporales
por motivo de enfermedad o lesion.

206. El Gobierno recuerda también las explicaciones del parrafo 137 del Estudio General de
1995 en relacidn con el articulo 6 del Convenio donde la Comisién de Expertos ha dicho
que se permiten ciertas limitaciones las cuales pueden determinarse en funcion de los
métodos de aplicacion nacionales. El Gobierno manifiesta que en el Convenio no se
definen las nociones de enfermedad o lesion. El Convenio tampoco define la nocion de
ausencia temporal. La propia nocion de «temporal» implica que la proteccion podria
limitarse a una ausencia de determinada duracion. La Comision de Expertos prosigue en
el mismo parrafo 137 del Estudio General de 1995 diciendo: «En el Convenio no se
definen tampoco las clases de limitaciones que se podrian prever; una de ellas, por
ejemplo, podria guardar relacion con las ausencias reiteradas por causas de enfermedad.
Cabe destacar que la ruptura del contrato se produce como consecuencia de una
interrupcion del trabajo prolongada por motivo de enfermedad ... terminaciéon que da
derecho al cobro de las indemnizaciones por fin del servicio y otras prestaciones
previstas, y no como una ruptura provocada por el trabajador.». El Gobierno reitera que
segun la Comision de Expertos, el Convenio deja que el concepto de ausencia temporal se
defina en las disposiciones nacionales.

207. El Gobierno aclara que en el ordenamiento espafol, la ausencia temporal por enfermedad
0 accidente que se prolongue durante 20 dias o mas, acreditada por los servicios sanitarios
oficiales, no constituye en ningin caso ausencia que pueda dar lugar a la extincion del
contrato, conforme a la actual redaccion del articulo 52, d), del Estatuto de los
Trabajadores. Si es causa de extincioén, aunque no por la via del articulo 52 del Estatuto
de los Trabajadores, la incapacidad permanente del trabajador, esto es, cuando la
enfermedad o el accidente impiden al trabajador reincorporarse al trabajo de manera
permanente, frente a la incapacidad temporal.

208. El Gobierno reitera que no hay oposicion entre la nocion de la ausencia temporal, que
recoge el Estatuto de los Trabajadores, y las disposiciones del Convenio. Segun el
Gobierno, el texto de la reforma laboral de 2012 ha matizado la redacciéon incluyendo de
manera expresa, aunque posiblemente no exhaustiva, tipos de ausencias que pueden ser
breves e intermitentes, pero que no seran constitutivas de causa de despido objetivo, es
decir que no se computaran como absentismo. El Gobierno explica que tal ha sido el
tratamiento que han tenido las ausencias debidas a riesgo durante el embarazo y la
lactancia, las enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia, la
paternidad, las motivadas por la situacion fisica o psicolégica derivada de violencia
de género acreditada, y las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de
cancer o enfermedad grave.

209. El Gobierno indica que sigue siendo causa de despido objetivo las faltas de asistencia al
trabajo, aun justificadas pero intermitentes, causadas por enfermedad distinta a las antes
citadas o accidente no laboral, cuando la baja no haya sido acordada por los servicios
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210.

sanitarios oficiales o aunque lo haya sido, si la duracion es inferior a 20 dias
consecutivos, y las bajas alcanzan el 20 por ciento de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos, siempre que el total de faltas de asistencia en los 12 meses anteriores
alcance el 5 por ciento de las jornadas habiles, o el 25 por ciento en cuatro meses
discontinuos dentro de un periodo de 12 meses.

El Gobierno recuerda que las previsiones actuales sobre las ausencias temporales al
trabajo utilizan el criterio de atemperar las habidas en un determinado periodo, con las
que el mismo trabajador haya tenido en el periodo mas amplio de un afio. No obstante el
tenor del precepto, la consideracion de las ausencias en esos dos momentos es aplicable al
20 por ciento en dos meses continuos como al de 25 por ciento en cuatro discontinuos.

Recursos de inconstitucionalidad

211.

212.

En las comunicaciones de junio y agosto de 2013, el Gobierno de Espafia hizo saber que
existian puntos comunes entre lo reclamado por las dos confederaciones sobre aspectos
de la reforma laboral de 2012 y un recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional presentado por dos grupos parlamentarios del Congreso de los Diputados.
El Gobierno indica que, por providencia de 30 de octubre de 2012 **, el Pleno del
Tribunal Constitucional admiti6 el recurso de inconstitucionalidad nim. 5610-2012 de los
Grupos Parlamentarios Socialista y la Izquierda Plural contra los articulos 4.3, 12.uno,
14.uno y dos, 18.tres y ocho, y 23.uno, disposicion adicional tercera y disposicion final
cuarta.dos de la Ley nim. 3/2012, de 6 de julio, de Medidas Urgentes para la Reforma del
Mercado Laboral. Ademas, el Gobierno observo que estaba pendiente otro recurso de
inconstitucionalidad num. 5603-2012 **, promovido por el Parlamento de Navarra,
admitido a tramite en igual fecha que el anterior, contra los articulos 4 y 14.uno y tres, y,
por conexidn, el articulo 14.dos y disposicion adicional quinta de la mencionada ley
nam. 3/2012.

El Gobierno manifiesta que algunos de los puntos incluidos en ambos recursos de
inconstitucionalidad tienen similitud con la reclamacion presentada por las dos
confederaciones en relacion con el Convenio niim. 158. EI Gobierno ha seguido el orden
del articulado de la ley nim. 3/2012, y anotado las cuestiones alegadas en el recurso de
inconstitucionalidad, indicando si se ha hecho o no similar alegacion en la reclamacion
sobre el Convenio num. 158:

— Inconstitucionalidad del articulo 4, 3), de la ley nim. 3/2012 por vulneracién de los
articulos 35, 1), 37, 1) y 24, 1) de la Constituciéon Espafiola. La prevision de este
articulo, en virtud de la cual el CAE debe incorporar un periodo de prueba «de un afio
en todo caso», vulneraria, segiin se dice en el recurso de inconstitucionalidad,
tres preceptos constitucionales: el derecho al trabajo (articulo 35, 1), CE, interpretado
a la luz de los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia
ex articulo 10, 2), CE); el derecho a la negociacion colectiva (articulo 37, 1), CE); y
el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24, 1), CE). El Gobierno indica que el
articulo 4, 3), de la ley nam. 3/2012 que regula el CAE, estd incluido en la
reclamacion en cuanto al periodo de prueba de un afio que es considerado, segin las
dos confederaciones, como asimilado a un despido libre, opuesto al Convenio nam.
158.

22 Boletin Oficial del Estado, 9 de noviembre de 2012, seccién I, pag. 78332.

2 Boletin Oficial del Estado, 9 de noviembre de 2012, seccién I, pag. 78331.
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— Inconstitucionalidad del articulo 18, 3), de la ley nim. 3/2012 por vulneracion de los
articulos 35, 1) y 24, 1), de la Constitucion Espafiola, al modificar el articulo 51, 1),
del Estatuto de los Trabajadores — y por extension el articulo 52, ¢), del mismo — en
diversos aspectos. En concreto, se cuestiona en el recurso de inconstitucionalidad los
nuevos términos en los que se definen las causas economicas, técnicas, organizativas
o de produccion que justifican el recurso a las modalidades extintivas colectiva y
objetiva reguladas, respectivamente, en los citados preceptos. Se afirma que con el
nuevo tenor se prescinde de la causalidad del despido por motivos empresariales. Y,
como efecto derivado, se impide el control judicial de esa causalidad del despido. El
Gobierno indica que, en términos similares, las dos confederaciones han afirmado en
su reclamacion que la nueva regulacion de las causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion conlleva que los trabajadores puedan ser despedidos
sin causa de suficiente entidad y proporcionalidad y sin verdadero control judicial, lo
cual seria contrario al Convenio nam. 158. Asimismo, es objeto de la reclamacion la
inclusion como causa de despido objetivo de las faltas de asistencia al trabajo
motivadas por enfermedad o lesion, aun debidamente justificadas.

— Inconstitucionalidad de los articulos 18, 8), y 23 de la ley nim. 3/2012 que modifican
el articulo 56, 2), del Estatuto de los Trabajadores y el articulo 110, 1), de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, respectivamente, relativos a los efectos del
despido declarado improcedente. En particular, el aspecto objeto de impugnacion ante
el Tribunal Constitucional es la prevision que para este tipo de supuestos establece
que si el empresario opta por la readmision del trabajador éste tendra derecho a los
salarios de tramitacion, mientras que tal derecho no se reconoce cuando el empresario
se decanta por el abono de la indemnizacion. En el recurso de inconstitucionalidad se
consideran vulnerados los articulos 35, 1), y 14 de la Constitucion Espaiiola. El
Gobierno indica que la supresion de salarios de tramitacion es motivo igualmente de
la reclamaciéon como contraria al Convenio num. 158.

213. El Gobierno manifiesta que el articulo 10, 2), de la Constitucion Espafiola, fija como
criterio hermenéutico que «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia». Por otra parte, las sentencias del
Tribunal Constitucional y las de los organos jurisdiccionales creados en los tratados y
acuerdos internacionales en materia de derechos humanos y libertades fundamentales (por
ejemplo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos), sirven como sentencias de contraste
en recursos de casacion. Los efectos de la sentencia quedan limitados a conceder o
denegar la tutela del derecho o libertad invocados **.

214. El Gobierno se remite, en sus comunicaciones de agosto de 2013 y de mayo de 2014, a lo
expuesto en el punto 29 del documento relativo a los «Procedimientos especiales de la
OIT para el examen de las quejas por violaciones al ejercicio de la libertad sindical», en
el cual se dice lo siguiente: «Cuando un caso se encuentra en instancia ante una
jurisdiccion nacional independiente cuyo procedimiento ofrece garantias apropiadas, y
considera que la decision a tomar puede aportar elementos adicionales de informacion, el
Comité aplaza durante un periodo de tiempo razonable el examen del caso en espera de
poder contar con dicha decision, siempre y cuando el aplazamiento no sea susceptible de
acarrear perjuicios a la parte que alegaba que se habian infringido sus derechos».

* El Gobierno ilustra la aplicaciéon del citado criterio hermenéutico mediante la sentencia del
Tribunal Constitucional num. 236/2007.
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Impacto de la reforma laboral de 2012

215.

216.

En su comunicacion de agosto de 2013, el Gobierno declara que la reforma laboral de 2012
impulsa un cambio profundo en la cultura del empleo. Se trata de avanzar hacia la
flexiseguridad, consiguiendo un nuevo equilibrio entre la proteccion de los trabajadores y
un funcionamiento flexible del mercado de trabajo que ofrezca mas y mejores
oportunidades de empleo. En particular, para afrontar la dualidad del mercado de trabajo,
la reforma no actia inicamente en una direccion, interviniendo sélo sobre la contratacion,
sino que arbitra un amplio conjunto de medidas, que apuntan al origen del problema: la
rigidez de las condiciones laborales y las divergencias en los costes de extincion de
contratos, dependiendo de si son o no indefinidos. En este marco, el Gobierno recuerda que
la reforma laboral de 2012 incorpord una nueva modalidad contractual que favorece la
contratacion estable, el CAE, y recupera la prohibicion de encadenar contratos temporales
mas alla de los dos afios. Ademas, la reforma laboral impulsa la flexibilidad interna,
racionaliza y clarifica el régimen de uso del despido objetivo y favorece una negociacion
colectiva mas dinamica y cercana a las necesidades de cada centro de trabajo. Es decir, la
lucha contra la dualidad se aborda de forma sistematica.

El Gobierno indica que son seis los principales resultados de la reforma laboral de 2012:

1) Por primera vez durante la crisis, un mayor deterioro del producto interno
bruto (PIB), no se ha traducido en una aceleracion del ritmo de destruccion de
empleo. Los datos de empleo asalariado privado muestran, segun el Gobierno, que
por primera vez durante la crisis, una aceleracion de la contraccion econémica no se
ha traducido en una intensificacion del ritmo de destruccion de empleo que, de hecho,
se esta moderando. En el periodo del primer trimestre (IT) IT2012-IT2013 frente al
periodo IT2011-1T2012, Ia destruccion de empleo asalariado privado en el periodo ha
pasado del 5,26 por ciento del total de asalariados al 4,78 por ciento, a pesar de la
mayor contraccion de la actividad econdmica. La moderacion de la caida se ha
concentrado en el empleo indefinido: cae a un —3,2 por ciento en lugar del —4,2 por
ciento.

2) En ausencia de reforma laboral, se habria destruido mas empleo. El anélisis del
Ministerio de Economia y Competitividad estima que la reforma habria contribuido a
evitar la destruccion de 225 800 empleos en el afio anterior a su puesta en marcha. A
pesar de la mas intensa contraccion econdomica en 2012, y del impacto del proceso de
consolidacion fiscal y de la crisis financiera sobre el empleo, la destruccion de
empleo en el sector privado, en los 12 meses posteriores a la reforma laboral, ha sido
significativamente menor que en los 12 anteriores.

3) La evolucion del empleo auténomo ha sido mas favorable tras la reforma
laboral, frente a su intensa caida al principio de la crisis. Entre el IT2008 y el
IT2012 se destruyeron casi 560 000 empleos auténomos, el 16 por ciento. La
evolucion en los cuatro trimestres posteriores a la reforma laboral ha sido mas
positiva que la de los cuatro trimestres anteriores, a pesar de la peor coyuntura
econdmica. En el primer semestre de 2013, se ha producido un incremento de casi
23 000 afiliaciones de trabajadores autonomos, un dato mucho mas positivo que el del
resto de afios de crisis.

4) La evolucion reciente del mercado de trabajo ha contribuido de manera notable
a la mejora de la competitividad de los productos espaiioles. En el ltimo trimestre
de 2012 se ha producido la mayor caida de los costes laborales unitarios (CLU) de la
crisis (—5,9 por ciento) y se ha intensificado la recuperacion de la competitividad
perdida. Con los avances desde la aprobacion de la reforma, el nivel de los CLU es ya
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menor que en 2007 y la evolucion desde 2005 es mas favorable que la de Alemania,
Francia o Italia, ademas de la media de la zona euro.

5) La economia espaiiola creara empleo a partir de menores tasas de crecimiento
del PIB. En una primera aproximacion, el Ministerio de Economia y Competitividad
estima que la economia espaiiola sera capaz de generar empleo a partir de una tasa de
crecimiento de entre 1 y 1,2 por ciento, un nivel significativamente mas reducido que
antes de la reforma, por encima del 2 por ciento.

6) El incremento de la tasa de paro se ha moderado desde la reforma laboral. La
tasa de crecimiento interanual del nimero de desempleados, que alcanzo casi el
18 por ciento en el primer periodo tras la reforma laboral (segundo trimestre
1IT2012), se ha moderado, y ya se sitia en el 5 por ciento (II'T2013).

El Gobierno también resalta que se alcanzaron los objetivos especificos de la reforma
laboral: 1/ favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa real a la
destruccion de empleo, 2/ modernizar la negociacion colectiva para acercarla a las
necesidades especificas empresas y trabajadores y fomentar el didlogo permanente en el
seno de la empresa, 3/mejorar la empleabilidad de los trabajadores a través de la formacion
y la eficacia de la intermediacion laboral, 4/ fomentar la creacion de empleo estable y de
calidad y reducir la dualidad laboral; 5/ combatir el absentismo laboral injustificado.

Conclusiones del Comité

Contexto de la reforma laboral de 2012

218.

219.

220.

221.

El Comité observa que la crisis econdmica y la desocupacion que afectan a todas las
categorias de la poblacion y en particular a los jovenes, y la globalizacion que obliga a las
empresas a ser competitivas, han llevado a la mayoria de los Estados Miembros de la OIT
a revisar las reglas del trabajo. Los gobiernos a menudo modificaron la legislacion del
mercado del trabajo y algunas otras reformas se concretizaron mediante la negociacion
colectiva que condujeron a lograr una mayor flexibilidad particularmente en caso de
despido, y a disminuir las cargas para las empresas.

El Comité comprueba que se ha abierto un gran debate entre quienes consideran que el
derecho del trabajo debe evolucionar frente a la crisis y la desocupacion y aquellos que
consideran que, por el contrario, se debe distinguir entre las causas de dichos fendmenos
graves y la busqueda de soluciones. Algunos piensan que evocar la crisis econdmica y
financiera no es sino un mero estratagema para redimensionar las relaciones de fuerza
dentro de la empresa.

El Comité observa que cualquiera que sea la tesis mas cercana a la realidad, la proteccion
que ofrecen los instrumentos internacionales cobré mucha mas importancia. Los convenios
de la OIT permiten que se eviten aquellas iniciativas cada vez mas frecuentes tendientes a
reducir la proteccion de los trabajadores. En efecto, los convenios internacionales del
trabajo son normas minimas, aceptadas a nivel internacional, que protegen los derechos
fundamentales de los trabajadores. El Comité observa que, si bien las funciones basicas de
las normas internacionales del trabajo siguen siendo las mismas, sus disposiciones deben
ser aplicadas a la luz de distintos contextos historicos y ciclos econémicos.

En el presente caso, el Comité ha examinado, a solicitud de las dos confederaciones
espafiolas (CC.00. y UGT), si la reforma del mercado del trabajo adoptada en Espafia en
2012, en lo que respecta al despido, debido a la muy grave situacion de la desocupacion y
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222.

223.

224.

con el objetivo de enfrentarla, resulta compatible con los principios contenidos en el
Convenio sobre la terminacion de la relacion de trabajo, 1982 (nam. 158).

Las dos confederaciones sefialan que desde el inicio de la crisis econdmica, y en particular
mediante la reforma laboral de 2010, se fueron ampliando los supuestos que permiten al
empleador despedir procedentemente con arreglo a causas econdmicas y similares. Las
tendencias negativas que ya aparecieron en la reforma laboral de 2010 se desarrollaron al
maximo en la reforma legislativa de 2012 en clara transgresion al modelo de despido fijado
en la Constitucion espafiola, y en oposicion directa a las disposiciones del Convenio
num. 158. Las dos confederaciones recuerdan que los instrumentos adoptados por la
Conferencia Internacional del Trabajo en 1982 sobre la terminacién de la relacion de
trabajo (Convenio num. 158 y Recomendaciéon nim. 166) han buscado reforzar las
garantias a los trabajadores frente al despido, protegiéndoles contra la terminacion
arbitraria e injustificada de la relacion de trabajo por el empleador y contra las dificultades
econdmicas y sociales que entrafia la pérdida del empleo, fomentando la seguridad en el
empleo, que constituye un aspecto esencial del derecho al trabajo. Las dos confederaciones
se remiten al Estudio General de 1995, donde la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones indic6 que la causa justificada constituia la piedra angular
del Convenio .

Las dos confederaciones recuerdan que los objetivos de la reforma laboral de 2012 fueron
«establecer un marco claro que contribuya a la gestion eficaz de las relaciones laborales y
que facilite la creacion de puestos de trabajo, asi como la estabilidad en el empleo que
necesita nuestro pais». Con la finalidad de lograr el objetivo de la flexiseguridad, el
Gobierno afirmé que las medidas adoptadas por la reforma laboral de 2012 pretendian
fomentar la empleabilidad de los trabajadores, la contratacion indefinida y otras formas de
trabajo, con especial hincapié en promover la contratacion por las PYME y de jovenes,
incentivar la flexibilidad interna en la empresa como medida alternativa a la destruccion de
empleo, favorecer la eficiencia del mercado de trabajo como elemento vinculado a la
reduccion de la dualidad laboral, con medidas que afectan principalmente a la extincion de
contratos de trabajo. Las dos confederaciones presentan los datos publicados para el primer
trimestre de 2013 de la Encuesta de Poblacion Activa (EPA), y manifiestan que el nimero
de parados continlia incrementandose trimestre tras trimestre, creciendo el 10 por ciento
desde el inicio de 2012 hasta el inicio de 2013. La tasa de paro alcanzo6 una cifra récord, al
superar al 27 por ciento de la poblacion activa. La reforma laboral de 2012 no cre6 empleo
ni frend su destruccion. De acuerdo con la Memoria Socioecondmica y Laboral de Espaiia
del afio 2012, publicada por el Consejo Econémico y Social del Estado, la reforma laboral
de 2012 consiguiod incrementar el paro, facilitar el despido individual y colectivo, empeorar
las condiciones de trabajo del conjunto de los empleados, aumentar la conflictividad
laboral y la judicializacién de las relaciones laborales .

El Gobierno sostiene que la crisis que sufria Espafia en 2012 puso de relieve un
comportamiento altamente estacional del empleo con el ciclo econéomico. Desde el inicio
de la crisis, y a diferencia de lo que habia sucedido en otros paises europeos, las
empresas espaflolas recurrieron masivamente al despido en lugar de utilizar en mayor
proporcion las medidas de flexibilidad interna. La opcién por el despido responde a las

3 OIT: Proteccion contra el despido injustificado, Estudio General de la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Informe III (Parte 4B), Conferencia Internacional del
Trabajo, 82. reunion, Ginebra, 1995, parrafo 76.

26 yéase el capitulo IT de la Memoria Socioeconémica y Laboral de Espafia del afio 2012 aprobada
por el Consejo Econdémico y Social del Estado del Reino de Espafia en su sesion plenaria del
dia 29 de mayo de 2013. Dicho capitulo se dedica al «Mercado de Trabajo, Politicas de Empleo y
Relaciones Laborales».
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debilidades del mercado de trabajo espaifiol caracterizado por una menor inversion en
formacion y mas posibilidades de despedir determinadas categorias de trabajadores. El
marco juridico espafiol no favorece mecanismos de flexibilidad interna y de negociacioén
colectiva que permitan un mayor margen a que las empresas adapten las condiciones de
trabajo a los cambios de escenario econémico y productivo. El Gobierno observa que
existe un amplio grupo de trabajadores con contratos temporales que no se benefician de
la misma proteccion frente al despido y que constituyen el principal mecanismo de ajuste
de las empresas. Los primeros trabajadores a los cuales no se les renueva los contratos son
aquellos con contratos temporales, ademas de que muy probablemente sean también los
jovenes trabajadores los primeros trabajadores con contrato indefinido a quienes se les
despide.

225. El Gobierno sostiene que han sido seis los principales resultados de la reforma laboral de
2012: 1) por primera vez desde que comenzé la crisis, un mayor deterioro del producto
interno bruto (PIB), no se ha traducido en una aceleracion del ritmo de destruccion de
empleo; 2) sin la reforma laboral de 2012, se habria destruido mas empleo; 3) la evolucion
del empleo autonomo ha sido mas favorable tras la reforma laboral, frente a su intensa
caida al principio de la crisis; 4) la evolucion reciente del mercado de trabajo ha
contribuido de manera notable a la mejora de la competitividad de los productos espaiioles;
5) la economia espafiola creard empleo a partir de menores tasas de crecimiento del PIB;
6) el incremento de la tasa de paro se ha moderado desde la reforma laboral.

226. El Comité toma nota de la importancia que tienen las normas internacionales del
trabajo en Espaiia lo que se manifiesta particularmente por la ratificacion de un
numero muy importante de convenios internacionales del trabajo (84 convenios
se encuentran en vigencia). Como se desprende de la discusion tripartita que
tuvo lugar en junio de 2013 en la Conferencia Internacional del Trabajo en
relacion con el Convenio sobre la politica del empleo, 1964 (num. 122), desde
que comenzo la recesion economica en 2008, y ante los obstaculos para superar
la crisis de la deuda en la zona euro, se observaron serios desafios para la
aplicacién de algunos convenios *’. Asimismo, el Comité de Libertad Sindical, al
examinar el caso num. 2947, tomo debida nota de la necesidad de reaccionar
urgentemente ante una crisis economica muy grave y complicada y de afrontar el
problema de la grave situacion de desempleo (con las cifras mas altas de la
Union Europea) *’. Al igual que la Comision de la Conferencia y el Comité de
Libertad Sindical, el Comité subraya la importancia de reglas compartidas por
los interlocutores sociales en materias importantes relativas a las relaciones
profesionales e invita por tanto al Gobierno a aumentar sus esfuerzos para
reforzar el didalogo social y, en consulta con los interlocutores sociales, encontrar
soluciones a las dificultades economicas que sean conformes con el Convenio
num. 158.

Fijacion de un periodo de prueba de un aio en el contrato
de trabajo de «apoyo a los emprendedores»

227. Las dos confederaciones sostienen que el periodo de prueba de un afio de la modalidad de
contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores (CAE) establecido en el

2" Conferencia Internacional del Trabajo, Actas Provisionales nim. 16-2 (Rev.),

paginas Parte 11I/117-Parte 11/124, 102.? reunion, Ginebra, junio de 2013.

28 parrafo 462 del 371.%" informe del Comité de Libertad Sindical, marzo de 2014.
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228.

229.

230.

231.

parrafo 3, del articulo 4, de la ley nim. 3/2012 de 6 de julio, no retine, debido a la falta de
razonabilidad de su duracion, los requisitos exigidos para poder ser una exclusion admitida
por el articulo 2, parrafo 2, b), del Convenio nium. 158. La disposicion nacional
incriminada dice asi:

El régimen juridico del contrato y los derechos y obligaciones que de él se deriven se
regiran, con caracter general, por lo dispuesto en el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por Real decreto legislativo nim. 1/1995, de 24 de marzo, y en los
convenios colectivos para los contratos por tiempo indefinido, con la unica excepcion de la
duracion del periodo de prueba a que se refiere el articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores,
que sera de un afio en todo caso. No podra establecerse un periodo de prueba cuando el
trabajador haya ya desempefiado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo
cualquier modalidad de contratacion.

Las dos confederaciones sostienen que la exigencia de razonabilidad de la duracion del
periodo de prueba es fundamental para el ordenamiento juridico espafiol. Para determinar
qué se entiende por razonable se debe atender a los criterios que se encuentran en la
legislacion, jurisprudencia y doctrina nacionales. El articulo 14 del Estatuto de los
Trabajadores que regula el periodo de prueba establece una duraciéon maxima, vinculada a
la formacion del trabajador que suscribe un pacto de prueba, de seis meses para los
técnicos titulados y de dos meses para los demas trabajadores. Las dos confederaciones
sostienen que el CAE se aleja de los criterios y principios establecidos en el ordenamiento
juridico espafiol ya que la duracion de un afio del periodo de prueba no se vincula ni
directa ni indirectamente a la cualificacion y formacién profesional del trabajador, ni a la
experiencia que haya adquirido a lo largo de su trayectoria profesional, ni a la mayor o
menor responsabilidad exigible al puesto de trabajo, ni al grado de dificultad en el
desempefio de las funciones pactadas.

Las dos confederaciones insisten en que en el articulo 4, parrafo 3, de la ley nim. 3/2012
se dice «en todo caso» con lo cual no hay un espacio para adaptar el periodo de prueba a la
situacion particular de cada trabajador. Las dos confederaciones sostienen que periodos de
prueba tan prolongados amparan o pueden estar amparando situaciones que se asemejan a
las de los contratos temporales pero sin la regulacion y garantias establecidas para dichos
contratos.

Las dos confederaciones manifiestan estar de acuerdo con las conclusiones del Comité
tripartito que examiné la reclamacion sobre el contrato francés «nuevas contrataciones»
(CNE), donde se expresaron dudas sobre la razonabilidad de la duracion de un periodo de
prueba de hasta dos afios previsto en dicha modalidad contractual *. El CNE permitia
eludir la aplicacion de algunas protecciones previstas en el Céddigo del Trabajo en caso de
despido, individual o colectivo, en el periodo de dos afios transcurrido desde la celebracion
de un CNE.

Las dos confederaciones indican que el periodo de prueba que reconoce el ordenamiento
juridico espafiol esta pensado para que el empresario, en los momentos iniciales del
contrato de trabajo, pueda comprobar la aptitud profesional y la adaptacion al puesto de
trabajo del trabajador contratado. El Tribunal Supremo abordd en al menos dos ocasiones
la cuestion de un periodo de prueba de duracion mas prolongada que los seis meses
establecidos en el Estatuto de los Trabajadores y subray6 que el periodo de prueba no tiene

¥ Documento GB.300/20/6 de noviembre de 2007, informe del Comité encargado de examinar la
reclamacion por la que se alega el incumplimiento por Francia de los Convenios sobre la libertad
sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (ntim. 87); el derecho de sindicacion y de
negociacion colectiva, 1949 (num. 98); la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (nim. 111), y
la terminacion de la relacion de trabajo, 1982 (ntim. 158), presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucion de la OIT por la Confédeération générale du travail Force ouvriere.
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otra finalidad que la de posibilitar el conocimiento reciproco entre las partes del contrato,
de manera que el empresario pueda valorar las actitudes del trabajador y la conveniencia de
mantener el vinculo contractual asumido *°.

232. Las dos confederaciones se niegan a considerar que el CAE se justifique como una medida
de politica de empleo. El hecho de vincular el CAE a la politica de empleo no justifica que
se vulneren los derechos de los trabajadores en materia de terminaciéon de contrato de
trabajo, y que la consecucion de determinados objetivos macroeconémicos no justifica la
supresion de los derechos laborales. Las disposiciones vinculatorias de derecho
internacional consagradas en el Convenio quedarian relegadas a ser meras indicaciones
subordinadas de politica econdmica, si se admiten excepciones como las del CAE.

233. El Gobierno destaca el hecho que el Convenio no define el concepto de duracion razonable
e indica que corresponde a cada pais determinar los periodos que se consideran razonables.
El Gobierno explica que el término «razonabilidad» al que hace referencia el Convenio
constituye un concepto juridico indeterminado que ha sido objeto de concrecion via la
legislacion nacional para el supuesto exclusivo de la celebracion del CAE, entendiendo que
deberdn ser los tribunales nacionales quienes determinen la existencia o no para cada
supuesto concreto de una vulneracion del Convenio al respecto.

234. El Gobierno también se remite al informe del Comité tripartito que examiné la reclamacion
del CNE quien concluyd que no se podria excluir la posibilidad de que estuviera
justificado un periodo mas dilatado que seis meses para permitir a los empleadores medir
la viabilidad econdmica y las perspectivas de desarrollo de su empresa, aunque no estaba
en condiciones de concluir, a partir de las consideraciones aparentemente adoptadas por el
Gobierno francés para determinar esa duracion, que un periodo de hasta dos afios sea
razonable. El Gobierno resalta la importancia de este razonamiento del Comité tripartito y
hace hincapié en que, a su entender, no puede decirse que el establecimiento de un periodo
de prueba superior a seis meses sea contrario al Convenio >

235. El Gobierno sostiene que conviene matizar la importancia relativa de las decisiones del
Tribunal Supremo evocadas por las dos confederaciones ya que ofrecen una vision
limitada de la finalidad del periodo de prueba. El Gobierno también recuerda que el
Convenio nam. 158 ofrece flexibilidad para su aplicacion, en particular en relacion con el
articulo 2, b), del Convenio, en el sentido de lo que se observa en e/ Documento final de la
Reunion tripartita de expertos para el examen del Convenio num. 158 y de la
Recomendacion num. 166, adoptado por los expertos gubernamentales y los expertos
trabajadores **.

% Las dos confederaciones se remiten a la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de
noviembre de 2007, en el recurso num. 4341/2006, en la que se considerd que «no parece razonable
admitir que el empresario necesita de un periodo de pruecba tan largo [dos afios] para advertir la
capacitacion de una actividad de estas caracteristicas» (la captacion de clientes para anunciarse en
una guia telefonica). La sentencia del mismo tribunal de fecha 20 de julio de 2011, en el recurso
nam. 152/2010, se remitidé a la decisién anterior y confirmé el razonamiento al decir que si la
demandante fue contratada como promotora de ventas, consistiendo su trabajo en la venta de
«paginas amarillas y otros productos» ... «el sometimiento al periodo de prueba de un afio de
duracion parece a todas luces excesivo, ya que el objeto de la prueba puede satisfacerse
sobradamente en un lapso temporal mas reducido».

3! Parrafos 70 y 71 del documento GB.300/20/6, noviembre de 2007.
32 parrafo 127 del documento TMEE/C.158-R.166/2011/2, Informe final, Reunion tripartita de

expertos para el examen del Convenio nim. 158 y de la Recomendacion correspondiente
(ntm. 166) (Ginebra, 18-21 de abril de 2011).
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236.

237.

238.

239.

240.

241.

El Gobierno insiste en que el periodo de prueba del CAE cumple funcionalidades mas
amplias ya que no soélo tiene por finalidad el conocimiento mutuo de ambas partes, sino
que persigue también el objetivo de verificar si el puesto de trabajo es econdmicamente
sostenible y puede mantenerse en el tiempo, de forma que el empresario pueda contar con
un plazo razonable para confirmar sus expectativas, y en definitiva, se facilite la
contratacion indefinida de trabajadores. El Gobierno explica que la duracion del periodo de
prueba del CAE se justifica por la crisis y la incertidumbre de la situacién econémica y
hace hincapi¢ en que el periodo de prueba del CAE debe ponerse en relacion con la
finalidad perseguida por el conjunto de la reforma laboral de 2012.

El Gobierno subraya que la ley nim. 3/2012 establece incentivos fiscales y bonificaciones
en las cuotas de seguridad social durante tres afios para las empresas que contraten bajo el
CAE, pero siempre con la condiciéon de que el empresario mantenga en el empleo al
trabajador contratado al menos tres afios desde la fecha de inicio de la relacién laboral,
debiendo en caso contrario proceder al reintegro de los incentivos y bonificaciones.

El Comité toma nota que solo podran hacer uso del CAE las empresas que tengan menos
de 50 trabajadores que, pese a la situacion de crisis econdmica, apuesten por la creacion de
empleo (articulo 4, parrafo 1, de la ley num. 3/2012). Las empresas de menos de
50 trabajadores constituyen el 99,23 por ciento de las empresas espaifiolas (Parte III,
cuarto parrafo, del Preambulo de la ley num. 3/2012).

El Comité también toma nota que se incluyeron dos disposiciones especificas para evitar
que el periodo de prueba establecido en el CAE sea utilizado de forma abusiva. La primera
es que los trabajadores temporales previamente contratados por la empresa no quedan
sujetos al periodo de prueba (articulo 4, parrafo 3, ultima frase, de la ley nim. 3/2012, de
6 de julio) y la segunda es que no puede utilizar el CAE la empresa que, en los seis meses
anteriores a la celebracion del contrato, hubiera realizado despidos por causas objetivas
declaradas improcedentes por sentencia judicial, o hubiera procedido a un despido
colectivo (articulo 4, parrafo 6, de la ley num. 3/2012).

El Comité observa también el caracter transitorio de la modalidad contractual establecida
en el articulo 4 de la ley nim. 3/2012, de 6 de julio ya que su existencia estd prevista
«hasta que la tasa de desempleo se sitie por debajo del 15 por ciento» (Disposicion
Transitoria Novena de la ley nam. 3/2012).

En virtud del parrafo 2 del articulo 2 del Convenio niim. 158:
Todo miembro podra excluir de la totalidad o de algunas de las disposiciones del

presente Convenio a las siguientes categorias de personas empleadas:

a) los trabajadores con un contrato de trabajo de duracion determinada o para realizar
determinada tarea;

b) los trabajadores que efectian un periodo de prueba o que no tengan el tiempo de
servicios exigido, siempre que en uno u otro caso la duracion sea fijada de antemano y
sea razonable;

¢) los trabajadores contratados con caracter ocasional durante un periodo de corta duracion.
Este articulo debe leerse junto con el articulo 4 del Convenio, a tenor del cual:
No se pondré término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para

ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las
necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio.
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242. El Comité observa que el articulo 2, parrafo 2, b), del Convenio no contiene una definicion
de «periodo de prueba» o de lo que debe entenderse por duracion «razonable» del periodo
de prueba. En el parrafo 40 del Estudio General de 1995 sobre el Convenio num. 158, la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones sefialé que
corresponde a cada pais determinar los periodos que se consideran razonables, siempre que
tal determinacion se haga de buena fe. La Comision de Expertos indic6 que el unico
requisito establecido en el Convenio es que la duracién del periodo se fije de antemano, en
particular para que el trabajador tenga presentes las condiciones de su contratacion y para
evitar que dicho periodo se prolongue indebidamente.

243. El Comité observa asimismo que en el informe del Comité tripartito aprobado por el
Consejo de Administracion en noviembre de 2007 que examiné la reclamacién sobre el
CNE no se excluy6 la posibilidad de que estuviera justificado un periodo mas dilatado que
seis meses para permitir a los empleadores medir la viabilidad economica y las
perspectivas de desarrollo de su empresa *>.

244. El Comité también toma nota que en el documento de referencia preparado por la Oficina
para la Reunion tripartita de expertos que examind el Convenio num. 158 y la
Recomendacion nam. 166 que tuvo lugar en abril de 2011 se menciond al Estudio General
de 1995 y se reiterd lo indicado por la Comision de Expertos en el sentido de que
corresponde a cada pais determinar los periodos que se consideran razonables, siempre que
tal determinacion se haga de buena fe **. En aquella oportunidad, luego de un debate
tripartito sobre el alcance de las exclusiones previstas en el articulo 2 del Convenio, la
Oficina indic6é que se debian aplicar tres principios importantes al marco de flexibilidad
contemplado en el Convenio: 1) solo podia aplicarse mediante consultas tripartitas; 2) el
proceso de negociacion debia ser transparente y de buena fe, y 3) los gobiernos tenian la
obligacion de informar sobre las exclusiones que se hubieran hecho *°.

245. El Comité observa que el articulo 2, parrafo 2, del Convenio num. 158 permite la
exclusion de la totalidad o de alguna de sus disposiciones a ciertas categorias de
trabajadores, pero considera que una utilizacion generalizada de dichas
exclusiones seria contraria a la finalidad que persigue el Convenio, es decir,
lograr un equilibrio entre los intereses del empleador y los del trabajador,
promoviendo al didlogo social como una manera de lograr dicho equilibrio.
Ademas, el Comité considera que no esta comprobado el vinculo directo entre la
facilitacion de los despidos y la creacion de empleos.

246. El Comité observa que, segun las organizaciones querellantes, el contrato de
trabajo de apoyo a los emprendedores fue establecido sin didlogo social. El
Comité estima que no dispone de fundamentos suficientes para considerar si la
extension de un arfio de la exclusion del campo de aplicacion del Convenio pueda
ser considerada como razonable, mds aun cuando dicha extension no ha sido el
resultado de la concertacion social y que la exclusion se ha introducido de
manera general en dicha modalidad contractual.

3 parrafo 71 del informe del Comité Tripartito que examiné la reclamacién sobre el contrato
francés «nuevas contrataciones» (CNE).

3* Parrafo 45 del documento TMEE/C.158-R.166/2011, documento de referencia para la Reunion
tripartita de expertos para el examen del Convenio num. 158 y Recomendacion num. 166,
Ginebra, 18-21 de abril de 2011.

35 Parrafo 56 del documento TMEE/C.158-R.166/2011/2.
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247.

En consecuencia, el Comité invita al Gobierno a presentar informaciones sobre
la evolucion del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores, y a la luz de las informaciones disponibles, a examinar la
posibilidad de adoptar medidas, en consulta con los interlocutores sociales, para
evitar que ese tipo de contrato sea terminado por iniciativa de un empleador con
el objeto de eludir de manera abusiva la proteccion prevista en el Convenio.

Nueva regulacién de las causas de despido econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccién

248.

249.

250.

251.

Las dos confederaciones sostienen que las reformas introducidas por la ley num. 3/2012, al
articulo 51, parrafo 1, del Estatuto de los Trabajadores impiden que los jueces puedan
«examinar las causas invocadas para justificar» el despido asi como «todas las demas
circunstancias relacionadas con el caso» y «verificar si la terminacion se debid realmente a
esas razones» (articulo 9, parrafos 1) y 3), del Convenio num. 158). El texto de la
disposicion nacional incriminada ha quedado redactado de la siguiente manera:

Se entiende que concurren causas econémicas cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situacién econdémica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas
actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas.
En todo caso, se entendera que la disminucidon es persistente si durante tres trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado
en el mismo trimestre del afio anterior.

Las dos confederaciones indican que el Preambulo del Real decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero, y de la ley num. 3/2012, de 6 de julio; se reflejaron los argumentos del Gobierno
de dejar voluntariamente fuera de control judicial la valoracion de si el despido es o0 no una
medida necesaria o si el propio despido estd justificado en atencién a juicios de
razonabilidad o proporcionalidad.

Ademas, la ley num. 3/2012 introdujo otras precisiones sobre la forma de computar la
reduccion de ventas de una empresa la cual, en si misma, puede ser causa de despido. La
reforma laboral de 2012 refuerza la impresion de que el despido puede ser una medida
automatica y justificada por la simple evolucion de la cifra de ingresos ordinarios de la
empresa. Una evolucion negativa, asi como la disminucion de los ingresos respecto del
trimestre del afio precedente, seria suficiente para despedir al trabajador, al margen que la
repercusion de dichos eventos tenga sobre el funcionamiento de la empresa, y sin permitir
que los organos judiciales o administrativos puedan verificar el caracter razonable, la
justificacion y la proporcionalidad del despido.

Las dos confederaciones observan que los jueces ya han tenido la oportunidad de efectuar
una interpretacion fuertemente correctora del alcance de la reforma laboral de 2012. Los
jueces han considerado necesario seguir exigiendo la necesaria razonabilidad de la
extincién y un pleno control judicial sobre las razones del despido, incluso aplicando
directamente el Convenio nim. 158. Sin embargo, el Tribunal Supremo sélo ha resuelto un
caso sobre despido colectivo con arreglo a la reforma laboral de 2012 y s6lo ha valorado la
necesidad de aportar documentacion suficiente durante el periodo de consultas con los
representantes de los trabajadores *°.

*® Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2013, recurso num. 81/2012.
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252. El Gobierno sostiene que la reforma del articulo 51, parrafo 1, del Estatuto de los
Trabajadores realizada por la ley nim. 3/2012, en julio de 2012, ha redefinido con mayor
precision los requisitos exigidos para la concurrencia de las causas de despido econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion. Las causas de despido en el derecho del trabajo
espafiol estan tasadas, siendo éstas un numerus clausus, recogidas en los articulos 51 y
siguientes del Estatuto de los Trabajadores. El Gobierno subraya que la reforma laboral de
2012 cumple con los articulos 4, 8 y 9 del Convenio nim. 158, en particular si se tiene en
cuenta que el parrafo 3 del articulo 9 del Convenio posibilita que la legislacion y la
practica nacionales determinen el alcance que tiene el control de los organismos ante los
cuales se pueden presentar recursos contra el despido.

253. El Gobierno explica que la discusion de la reforma laboral de 2012 en las cortes generales
permitié establecer criterios mas precisos para examinar las causas economicas de los
despidos al introducir un parametro «de tres trimestres consecutivos» en los cuales el nivel
de ingresos ordinarios o ventas haya sido inferior al registrado en el mismo trimestre del
afio anterior. Segun el Gobierno, la reforma laboral de 2012 introduce mayor seguridad
juridica mediante un criterio que objetiva lo que se entiende por persistente a la hora de
valorar una disminucion de ingresos o ventas como «situacion econémica negativay, que
es lo que define primeramente a la causa econémica. El Gobierno considera que ello no
prejuzga la valoracion que hace el juez de la disminucion de ingresos para apreciar una
situacion economica negativa. El parametro de los tres trimestres es un criterio cuantitativo
y no cualitativo, lo cual no determina una justificacion automatica del despido.

254. El Gobierno recuerda las explicaciones proporcionadas por la Comision de Expertos en el
parrafo 214 del Estudio General de 1995, donde se dice que: «... la medida en que los
organismos neutrales ante los que puede recurrirse contra la terminacion deberian estar
facultados para controlar la decision del empleador en relacion con las necesidades de
funcionamiento, es decir, la media en que esos organismos estan facultados para decidir si
esas razones validas por naturaleza, son suficientes de acuerdo con su importancia, para
justificar la terminacion, es una cuestion que se deja al arbitrio de cada pais».

255. El Gobierno sostiene que si se pone de manifiesto una causa y asi lo constata el juez,
significa que la causa existe y produce sus efectos. Si la causa no se acredita, sera el juez
quien apreciara que dicha causa no existe y que en consecuencia el despido no es
justificado.

256. El Gobierno agrega que la ley reguladora de la jurisdiccion social, en su tenor modificado
por la ley num. 3/2012; al igual que el Estatuto de los Trabajadores, disponen que el juez
determinara la procedencia, la improcedencia o la nulidad del despido seglin las
circunstancias del caso y los hechos que resulten probados. Por ende, el despido colectivo
ha sido y sigue siendo causal y controlado judicialmente de manera que el juez puede
revisar la correccion o legitimidad de la medida.

257. El Gobierno indica que la jurisprudencia de la Audiencia Nacional y de los Tribunales
Superiores de Justicia es coherente con el Convenio nim. 158. El Gobierno sostiene que
del examen de algunas sentencias puede deducirse que los tribunales estan incidiendo en la
verificacion sobre la presencia de causas tasadas por ley que motivan el despido colectivo.

258. El Gobierno hace referencia a cinco sentencias de Tribunales Superiores de Justicia de las
respectivas Comunidades Autonomas que han valorado las causas organizativas y
productivas alegadas por la empresa y han anulado despidos colectivos al estimar mala fe
en la negociacion y/o que la decision era desproporcionada. Cabe mencionar una sentencia
del Tribunal Superior de Madrid (Sala de lo Social), de 9 de abril de 2013, que declara no
ajustada a derecho la decision empresarial de extincion de 925 contratos de trabajo y que
indica que «... La justificacion del despido econdmico tiene que realizarse a través de tres
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259.

260.

pasos: 1) acreditar la existencia de una situacion econdmica negativa; 2) establecer el
efecto de esa situacion sobre los contratos de trabajo, y 3) mostrar la adecuada
proporcionalidad de las medidas extintivas adoptadas para responder a esa necesidad...».

Cabe destacar también otra sentencia a la que hace referencia el Gobierno que reafirma lo
antedicho de manera ilustrativa. Dicha sentencia, del Juzgado de lo Social de Madrid de 27 de
junio de 2012 indica que «... No obstante la nueva normativa, sigue vigente toda la doctrina
sobre despidos colectivos por necesidades de la empresa basadas en causas de naturaleza
economica, que recogen la sentencia del Tribunal Supremo, de 27 de abril de 2010, que
proclama los criterios sentados por esta Sala en orden a la justificacion — procedencia — de
los despidos en situaciones de crisis...» ... y establece que «... lo que se debe exigir son
indicios y argumentaciones suficientes para que el érgano judicial pueda llevar a cabo la
ponderacion que en cada caso conduzca a decidir de forma razonable acerca de la conexion
que debe existir entre la situacion de crisis y la medida de despido...».

El articulo 1 del Convenio nam. 158 dispone que:

Debera darse efecto a las disposiciones del presente Convenio por medio de la
legislacion nacional, excepto en la medida en que esas disposiciones se apliquen por via de
contratos colectivos, laudos arbitrales o sentencias judiciales, o de cualquier otra forma
conforme a la practica nacional.

El Comité observa también que al tratar los recursos contra la terminacion (seccion C del
Convenio), las disposiciones relevantes del Convenio son las siguientes:

Articulo 8, parrafo 1

El trabajador que considere injustificada la terminacién de su relacion de trabajo tendra
derecho a recurrir contra la misma ante un organismo neutral, como un tribunal, un tribunal
del trabajo, una junta de arbitraje o un arbitro.

Articulo 9

1. Los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio estaran
facultados para examinar las causas invocadas para justificar la terminacion de la relacion de
trabajo y todas las demas circunstancias relacionadas con el caso, y para pronunciarse sobre si
la terminacion estaba justificada.

2. A fin de que el trabajador no esté obligado a asumir por su sola cuenta la carga de la
prueba de que su terminacion fue injustificada, los métodos de aplicacion mencionados en el
articulo 1 del presente Convenio deberan prever una u otra de las siguientes posibilidades, o
ambas:

a) incumbird al empleador la carga de la prueba de la existencia de una causa justificada
para la terminacion, tal como ha sido definida en el articulo 4 del presente Convenio;

b) los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio estaran facultados
para decidir acerca de las causas invocadas para justificar la terminacion habida cuenta
de las pruecbas aportadas por las partes y de conformidad con los procedimientos
establecidos por la legislacion y la practica nacionales.

3. En los casos en que se invoquen para la terminacion de la relacion de trabajo
razones basadas en necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio,
los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio estaran facultados para
verificar si la terminacion se debid realmente a tales razones, pero la medida en que esos
organismos estaran facultados también para decidir si esas razones son suficientes para
justificar la terminacion deberd determinarse por los métodos de aplicacion mencionados en el
articulo 1 de este Convenio.
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261. El Comité observa que el articulo 9, parrafo 3, del Convenio establece que en los casos en

262.

263.

264

265.

266.

que se invoquen para la terminaciéon de la relacion de trabajo razones basadas en
necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio, los organismos
mencionados en el articulo 8 del Convenio, como un tribunal del trabajo, estaran
facultados para verificar si la terminacion se debi6 realmente a tales razones. Sin embargo,
la medida en que esos organismos estaran facultados para decidir si esas razones son
suficientes para justificar la terminacién debera determinarse por los métodos de aplicacion
mencionados en el articulo 1 del Convenio nim. 158, es decir, en el caso de Espafa, por la
legislacion nacional y las sentencias judiciales.

El Comité toma nota que las dos confederaciones aducen que la nueva redaccion del
articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores omite toda alusion a la razonabilidad del
despido colectivo basado en causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas; y,
por lo tanto, las dos confederaciones alegan que se impide que los jueces puedan examinar
las causas invocadas para justificar el despido asi como todas las demds circunstancias
relacionadas con el caso y verificar si la terminacion se debio realmente a esas razones.

El Comité toma nota que en el apartado V del Preambulo del Real decreto-ley num. 3/2012
y de la subsiguiente ley num. 3/2012 se expres6 que «ahora queda claro que el control
judicial de estos despidos debe cefiirse a una valoracion sobre la concurrencia de unos
hechos: las causas». El Comité observa que la nueva redaccion del articulo 51, parrafo 1,
del Estatuto de los Trabajadores y la practica de los tribunales continia permitiendo que
los jueces examinen no sélo la concurrencia de las causas sino también las circunstancias
relacionadas con los despidos y que verifiquen si los despidos se debieron realmente a las
causas alegadas por el empleador.

En efecto, el Comité ha tomado conocimiento de las sentencias judiciales de 2012 y 2013,
transmitidas por las dos confederaciones y por el Gobierno, en las que los jueces han
aplicado el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, en su tenor reformado, valorando
las causas econdmicas, organizativas y productivas alegadas por la empresa y las
circunstancias relacionadas con el caso verificando si la terminacidon se debié realmente a
dichas razones. El Comité observa que esta situacion confirma que existe un verdadero
examen judicial de los despidos economicos.

El Comité considera que las modificaciones a las causas de despido economicas,
técnicas, organizativas o de produccion que la reforma legislativa de 2012 ha
introducido en el Estatuto de los Trabajadores no vulneran las disposiciones de
los articulos 1, 8 y 9 del Convenio num. 158.

El Comité considera que el Gobierno deberia seguir presentando informaciones
sobre la manera en que la nueva regulacion de las causas de despido
econdomicas, técnicas, organizativas o de produccion se han aplicado en la
prdctica, incluyendo datos sobre el niimero de recursos interpuestos, el resultado
de dichos recursos y el numero de terminaciones por razones economicas o
andlogas.

Supresidén de los salarios de tramitacion en caso de opcion
por el empresario de la extincion del contrato ante la
declaracion judicial de la improcedencia del despido

267. Las dos confederaciones sostienen que las reformas introducidas por la ley nim. 3/2012 al

articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores suprimiendo la obligacién de abono de salarios
de tramitacion priva al trabajador de una proteccion real y efectiva ante los despidos
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268.

269.

270.

271.

improcedentes dado que los trabajadores afectados no reciben una compensacion adecuada
o suficiente garantizada por el articulo 10 del Convenio. El texto incriminado del
articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, en su redacciéon actualmente en vigor
establece lo siguiente:

1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de cinco
dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar entre la readmision del trabajador o el
abono de una indemnizacion equivalente a 33 dias de salario por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de
veinticuatro mensualidades. La opcion por la indemnizacion determinara la extincion del
contrato de trabajo, que se entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo.

2. En caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendra derecho a los salarios
de tramitacién. Estos equivaldran a una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de
percibir desde la fecha de despido hasta la notificacién de la sentencia que declarase la
improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacion fuera anterior a
dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios
de tramitacion.

3. En el supuesto de no optar el empresario por la readmision o la indemnizacion, se
entiende que procede la primera.

4. Si el despedido fuera un representante legal de los trabajadores o un delegado
sindical, la opcion correspondera siempre a éste. De no efectuar la opcion, se entendera que lo
hace por la readmision. Cuando la opcidn, expresa o presunta, sea en favor de la readmision,
ésta serd obligada. Tanto si opta por la indemnizacion como si lo hace por la readmision,
tendra derecho a los salarios de tramitacion a los que se refiere el apartado 2.

Las dos confederaciones se refieren al articulo 56, apartado 1, del Estatuto de los
Trabajadores y explican que al suprimirse los salarios de tramitacion en caso de extincion
del contrato, se produce un incentivo econdmico, irracional y arbitrario a favor del despido
y en contra de la estabilidad del empleo, colisionando de manera frontal con el derecho al
trabajo.

Las dos confederaciones insisten en que para asegurar el cumplimiento del articulo 10 del
Convenio num. 158, que taxativamente determina que en caso de despido sin causa
justificada los jueces tendran la facultad de ordenar el pago de una «indemnizacion
adecuada», se debe asegurar al trabajador una proteccion en caso de demora judicial en la
resolucion del proceso por despido sin causa justificada.

El Gobierno sugiere que las dos confederaciones han hecho una lectura inadecuada del
articulo 10 del Convenio niim. 158, ya que no hay en dicho articulo una referencia concreta
a los salarios de tramitacion o concepto similar. El texto del articulo 10 del Convenio no
deja lugar a dudas respecto al hecho de que los érganos que controlan los despidos — los
jueces en el caso de Espafia — pueden o no estar facultados por la legislacion interna para
imponer la readmision. Lo Unico que es obligatorio es que, en caso de no estarlo o no
resultar posible, los jueces deben tener la posibilidad de imponer el pago de una
indemnizacion.

El Gobierno se remite a las explicaciones del parrafo 222 del Estudio General de 1995,
donde la Comisiéon de Expertos evoca por Unica vez a los salarios de tramitacién en
relacion con el supuesto de readmision, y donde se dice textualmente:

Cuando se ordena la readmision, el trabajador generalmente tiene derecho a cobrar la
remuneracion que habria percibido entre la fecha de la terminacion y la fecha de la decision, o
de la readmision efectiva. Algunas veces, se deduce de esta suma una cantidad equivalente a
los salarios percibidos por el trabajador durante ese intervalo de tiempo si pudo encontrar otro
empleo. Los organismos competentes también suelen prever que la relacién de empleo se
considere como no interrumpida, lo cual permite al trabajador interesado conservar sus
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derechos adquiridos, tales como los derechos de pension y las ventajas resultantes de los
periodos minimos de empleo necesarios para diversos fines (...).

272. El Gobierno también reconoce, al igual que las dos confederaciones, que en el parrafo 219
del Estudio General de 1995, la Comisidén de Expertos explica que: «El articulo 10, tal
como estd redactado, da preferencia a la anulacion de la terminacion y a la readmision
como medios de reparacion de la terminacion injustificada». El Gobierno indica que el
mismo parrafo del Estudio General de 1995 afiade que: el Convenio «sigue manteniéndose
flexible ya que prevé otras vias de reparacion en funcidon de los poderes del organismo
neutral y de la aplicabilidad en la practica de una decisién que anulase la terminacion y
propusiera la readmisiony.

273. El Gobierno agrega que la percepcion de los salarios de tramitacion es incompatible con la
percepcidn de la prestacion por desempleo, ya que el nimero 4 del articulo 209 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social ha previsto que el trabajador puede
acceder a la prestacion por desempleo desde el mismo momento en que tiene efectividad la
decision judicial extintiva de la relacion de trabajo.

274. El Gobierno aclara que la cuestion planteada por las dos confederaciones se limita al
supuesto de las extinciones de contratos declaradas improcedentes, sin que afecte a los
supuestos en que dichas extinciones sean declaradas nulas.

275. El articulo 10 del Convenio num. 158 dispone que:

Si los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio llegan a la
conclusion de que la terminacion de la relacion de trabajo es injustificada y si en virtud de la
legislacion y la practica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas
las circunstancias, anular la terminacién y eventualmente ordenar o proponer la readmision del
trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una indemnizaciéon adecuada u otra
reparacion que se considere apropiada.

276. El Comité toma nota que el articulo 56, apartado 1, del Estatuto de los Trabajadores, en su
tenor reformado por la reforma laboral de 2012, establece para el supuesto de despido
improcedente — si no se opta por la readmision — una indemnizaciéon equivalente a
33 dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio, hasta un maximo de 24 mensualidades. Ademas, el Comité observa
que el trabajador puede acceder a una prestacion por desempleo desde el mismo momento
en que tiene efectividad la decision extintiva (niimero 4 del articulo 209 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social).

277. El Comité toma nota que en caso de que una sentencia declare la nulidad del despido se
condenaria automaticamente a la readmisioén con abono de salarios de tramitacion, como
seria el caso de las decisiones extintivas que supongan discriminaciéon o violacion de
derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador. El Comité toma nota que en
caso de que una sentencia declare la nulidad del despido se condenaria automaticamente a
la readmision con abono de salarios de tramitacion, como seria el caso de las decisiones
extintivas que supongan discriminacion o violacion de derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador. Ademas, el Comité ha tomado conocimiento de que, en su decision
nim. 43/2010, de 12 de febrero de 2014 ¥, el Tribunal Constitucional confirmé su

37 Pleno. Auto num. 43/2014, de 12 de febrero de 2014. Inadmite a tramite la cuestion de
inconstitucionalidad 3801-2013, planteada por el Juzgado de lo Social nim. 34 de Madrid en
relacion con diversos preceptos del Real decreto-ley num. 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, publicado en el Boletin Oficial del Estado, nim. 60,
de 11 de marzo de 2014, Sec. TC., pagina 130 y siguientes.
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jurisprudencia sobre la constitucionalidad de las modificaciones legislativas que se
realizaron a los salarios de tramitacion previstos en el Estatuto de los Trabajadores.

El Comité toma nota que el articulo 10 del Convenio hace referencia al pago de una
«indemnizacion adecuada» u «otra reparacion que se considere apropiada», sin mencionar
especificamente la institucion de los salarios de tramitacion.

El Comité considera que si bien las modificaciones introducidas por la reforma
legislativa de 2012 suprimen el pago de los salarios de tramitacion en caso de
opcion por el empresario de la extincion del contrato ante la declaracion judicial
de la improcedencia del despido, no han eliminado el pago de una indemnizacion
por la terminacion de la relacion de trabajo que requiere el articulo 10 del
Convenio num. 158. Los jueces espaiioles siguen facultados para ordenar el pago
de una indemnizacion adecuada u otra reparacion que se considere apropiada en
caso de que se llegue a la conclusion de que la terminacion de la relacion de
trabajo es injustificada.

El Comité considera que el Gobierno deberia seguir facilitando informaciones
sobre la naturaleza de las reparaciones concedidas por las decisiones judiciales
que han concluido que la terminacion de la relacion de trabajo fue injustificada.

Modificacion de la regulacién de las faltas de asistencia
al trabajo motivadas por enfermedad o lesién debidamente
justificadas: el despido por absentismo

281.

Las dos confederaciones sostienen que las reformas introducidas por la ley nam. 3/2012 al
articulo 52, d), del Estatuto de los Trabajadores que regula la extincion del contrato por
causas objetivas introduce el despido por absentismo, lo que resulta contrario al articulo 6,
parrafo 1, del Convenio nium. 158. El texto de la disposicion nacional incriminada ha
quedado redactado de la siguiente manera:

Articulo 52. Extincion del contrato por causas objetivas

El contrato podra extinguirse:

d)  Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el
20 por ciento de las jornadas héabiles en dos meses consecutivos siempre que el total de
faltas de asistencia en los 12 meses anteriores alcance el 5 por ciento de las jornadas
habiles, o el 25 por ciento en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de
12 meses.

No se computaran como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior, las
ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracion de la misma, el ejercicio de
actividades de representacion legal de los trabajadores, accidente de trabajo, maternidad,
riesgo durante el embarazo y la lactancia, enfermedades causadas por embarazo, parto o
lactancia, paternidad, licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral cuando la baja
haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de
20 dias consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o psicologica derivada de
violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atenciéon o servicios de salud,
segun proceda.

Tampoco se computaran las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer
o enfermedad grave.
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282. Las dos confederaciones indican que la nueva reglamentacion definié de manera novedosa
al absentismo individual de corta duracion, atin aquel motivado por enfermedad o
accidente, como una causa justificada para la terminacion unilateral por voluntad del
empleador del contrato de trabajo y en el interés exclusivo de la empresa. Las dos
confederaciones consideran que la ausencia del trabajador por razén de enfermedad se
convierte asi en una justa causa para el despido, lo que resulta contrario al articulo 6,
parrafo 1, del Convenio num. 158.

283. Las dos confederaciones recuerdan que el articulo 6 del Convenio establece que la
ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesion no debera constituir una
causa justificada de terminacion de la relaciéon de trabajo. Las dos confederaciones
sostienen que si bien el parrafo 2 del articulo 6 establece que la definicién de lo que
constituye una ausencia temporal del trabajo, la medida en que se exigira un certificado
médico y las posibles limitaciones a la aplicacién del parrafo 1 seran determinadas por
medio de la legislacién nacional. Las dos confederaciones consideran que la legislacion
nacional no puede concebir la ausencia temporal como una habilitacion para derogar
totalmente el precepto del articulo 6.

284. Las dos confederaciones se niegan a considerar aceptable que la duracion de la ausencia
—nueve dias en dos meses de promedio — sea un desequilibrio econdémico para el
empresario, sin ponderar la culpabilidad del trabajador, o su antigiiedad y trayectoria
profesional. Para las dos confederaciones, no resulta coherente con los valores y
principios de la Organizacion ni con las disposiciones del articulo 6 del Convenio que se
pueda, con base en la reforma laboral de 2012, justificar un despido que se produce por
el hecho simple y directo de estar enfermo el trabajador o la trabajadora.

285. Las dos confederaciones sefialan ademas que la modificacion introducida por la reforma
laboral de 2012 del articulo 52, d), del Estatuto de los Trabajadores, ha supuesto
desvincular las ausencias individuales del trabajador del absentismo en general en la
empresa. Las dos confederaciones explican que en la redaccion anterior no era posible que
el empresario despidiera al trabajador por faltas de asistencia aun justificadas, si el indice
de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo no superaba el 5 por ciento en los
mismos periodos de tiempo. Al desaparecer este requisito, se atribuye al empresario
facultades que antes no tenia.

286. El Gobierno considera que la nueva redaccion del apartado d) del articulo 52 del Estatuto
de los Trabajadores no vulnera lo dispuesto en el articulo 6, parrafo 1, del Convenio. El
Gobierno sostiene que el Convenio permite establecer a través de la legislacion nacional la
modulacion o concrecion de limites de las ausencias temporales por motivo de enfermedad
o lesion. El Gobierno explica que lejos de ampliar los supuestos de ausencia temporal que
fundamentan el despido por causas objetivas, la nueva redaccion introduce dos tipos de
ausencia temporal que no pueden computarse a tales efectos de extincion de la relacion
laboral y que incrementan notoriamente la proteccion de los trabajadores. Estos dos nuevos
supuestos son las ausencias derivadas de un tratamiento médico de cancer y las debidas a
enfermedad grave (concepto que debera ser precisado mediante la legislacion nacional o
jurisprudencia).

287. El Gobierno explica que al adoptarse, en 1980, el Estatuto de los Trabajadores, las faltas de
asistencia al trabajo por enfermedad o accidente no laboral de duracion inferior a 20 dias o
sin baja, acordada por los servicios sanitarios oficiales han sido computables como faltas
de asistencia susceptibles de constituir causa de despido objetivo. El Gobierno sefiala que
ninguna de las causas de extincion de una relacion laboral opera de manera automatica. Ha
de concurrir, por una parte, alguna de las causas legalmente previstas, ya sea para un
despido individual, disciplinario u objetivo o un despido colectivo y, por otra parte, ha de
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288.

289.

290.

291.

292.

293.

294.

295.

concurrir también la conducta inequivoca del empresario que expresa su voluntad de poner
fin a la relacion laboral precisamente por esa causa.

El Gobierno recuerda que la reforma laboral de 2010 ya habia modificado el texto del
Estatuto de los Trabajadores y establecido en el 2,5 por ciento el indice de absentismo total
de la plantilla del centro de trabajo como criterio de referencia. El Gobierno observa que
ello no dio lugar a ninguna controversia sobre la aplicacion del Convenio num. 158.

El Gobierno explica que para que el riguroso cumplimiento de algunos trabajadores no sea
motivo de beneficio para otros que, aun justificadamente, faltan al trabajo, la magnitud con
la que se pone en relacion esas faltas estad referida también a las propias faltas de asistencia
del trabajador en cuestion. En este sentido, la ley num. 3/2012 toma en consideraciéon como
posible causa de despido objetivo las faltas de asistencia del trabajador en un periodo corto
(dos meses seguidos o cuatro meses discontinuos) con las faltas que haya tenido ese mismo
trabajador en un periodo mas dilatado, el periodo de 12 meses anterior. De esta manera, la
reforma laboral de 2012 elimina la condicién de que, junto con las ausencias de un
trabajador, hubiera de concurrir un cierto absentismo del total de la plantilla.

El articulo 6 del Convenio nim. 158 dispone que:

1. La ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesion no debera
constituir una causa justificada de terminacion de la relacion de trabajo.

2. La definicién de lo que constituye una ausencia temporal del trabajo, la medida en
que se exigira un certificado médico y las posibles limitaciones a la aplicacion del parrafo 1
del presente articulo seran determinadas de conformidad con los métodos de aplicacion
mencionados en el articulo 1 del presente Convenio.

El Comité observa que en virtud del parrafo 2 del articulo 6 del Convenio la definicion de
lo que constituye una ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o de lesion
«seran determinadas de conformidad con los métodos de aplicacion mencionados en el
articulo 1 del presente Convenio», es decir, en el caso de Espana, por la legislacion
nacional y las sentencias judiciales.

El Comité toma nota de que la redaccién del articulo 52, d), del Estatuto de los
Trabajadores hecha por la ley nim. 8/1980, de 10 de marzo, ya establecia que no se
computaran como faltas de asistencia al trabajo las ausencias debidas a enfermedad o
accidente no laboral cuando la baja habia sido acordada por los servicios sanitarios
oficiales y tenia una duracion de mas de 20 dias consecutivos.

El Comité toma nota que las modificaciones a la redaccion del articulo 52, d), del Estatuto
de los Trabajadores, introducidas por la ley nim. 3/2012, requieren que el total de faltas de
asistencia en los 12 meses anteriores alcance el 5 por ciento de las jornadas habiles. Esta
nueva redaccion ha desvinculado las ausencias individuales del trabajador del absentismo
general de la empresa. En la redaccion anterior no era posible que el empresario despidiera
al trabajador por faltas de asistencia, aun justificadas, si el indice de absentismo total de la
plantilla del centro de trabajo no superaba el 5 por ciento.

El Comité observa que la nueva redaccion introdujo un supuesto en el que no se computan
las ausencias relacionadas con incapacidad temporal como aquellas causas que obedezcan
a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave, conceptos que deberan ser
precisados mediante la legislacion nacional o la jurisprudencia.

El Comité considera que las modificaciones a las definiciones y a las
limitaciones de lo que constituye una ausencia temporal del trabajo introducidas
por la reforma legislativa de 2012 han sido determinadas de conformidad con el
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articulo 6 del Convenio num. 158, de acuerdo con los métodos de aplicacion
mencionados en su articulo 1.

296. El Comité considera que el Gobierno deberia seguir facilitando informaciones
sobre la manera en que se computan en la practica las ausencias relacionadas
con la incapacidad temporal y en particular aquellas causas que hayan
obedecido a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave.

Recomendaciones del Comité

297. En vista de las conclusiones que anteceden y referentes a las cuestiones
planteadas en la reclamacion, el Comité recomienda al Consejo de
Administracion que:

a) apruebe el presente informe;

b) invite al Gobierno a que aumente sus esfuerzos para reforzar el didalogo
social y, en consulta con los interlocutores sociales, tome todas las medidas
necesarias para buscar soluciones a las dificultades economicas que sean
conformes con el Convenio num. 158 (parrafo 226);

¢) invite al Gobierno a presentar informaciones sobre la evolucion del contrato
de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, y a la luz de
las informaciones disponibles, a examinar la posibilidad de adoptar
medidas, en consulta con los interlocutores sociales, para evitar que ese tipo
de contrato sea terminado por iniciativa de un empleador con el objeto de
eludir de manera abusiva la proteccion prevista en el Convenio
(parrafos 245, 246 y 247);

d) invite al Gobierno a presentar informaciones sobre la manera en que la
nueva regulacion introducida por la reforma laboral de 2012 de las causas
de despido economicas, técnicas, organizativas o de produccion se aplican
en la practica, incluyendo datos sobre el numero de recursos interpuestos, el
resultado de dichos recursos y el numero de terminaciones por razones
economicas o andlogas (parrafos 265 y 266); la naturaleza de las
reparaciones concedidas por las decisiones judiciales que concluyeron que
la terminacion de la relacion de trabajo fue injustificada (parrafos 279
y280); y, la manera en que se computan en la prdactica las ausencias
relacionadas con la incapacidad temporal y en particular aquellas causas
que hayan obedecido a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave
(parrafos 295y 296);

e) confie a la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones el seguimiento de las cuestiones planteadas en el presente
informe respecto del Convenio sobre la terminacion de la relacion de
trabajo, 1982 (num. 158), y

f) dé a conocer publicamente el presente informe y concluya el procedimiento
de reclamacion incoado por la Confederacion Sindical de Comisiones
Obreras (CC.00.) y la Union General de Trabajadores (UGT) alegando el
incumplimiento por Esparia del Convenio num. 158.
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Ginebra, 11 de junio de 2014 (Firmado) Sr. Raffaele De Luca Tamajo
Sr. Yves Veyrier

Sr. Alberto Echavarria Saldarriaga

Punto que requiere decision: parrafo 297
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Anexo

Articulo 4.  Contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores.

1. Con objeto de facilitar el empleo estable a la vez que se potencia la iniciativa
empresarial, las empresas que tengan menos de 50 trabajadores podran concertar el
contrato de trabajo de apoyo a los emprendedores que se regula en este articulo.

2. El contrato se celebrard por tiempo indefinido y a jornada completa, y se
formalizara por escrito en el modelo que se establezca.

3. El régimen juridico del contrato y los derechos y obligaciones que de él se
deriven se regiran, con caracter general, por lo dispuesto en el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real decreto legislativo num. 1/1995, de
24 de marzo, y en los convenios colectivos para los contratos por tiempo indefinido, con
la Unica excepcidn de la duracion del periodo de prueba a que se refiere el articulo 14 del
Estatuto de los Trabajadores, que serd de un afio en todo caso. No podra establecerse un
periodo de prueba cuando el trabajador haya ya desempefiado las mismas funciones con
anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratacion.

4. Estos contratos gozaran de los incentivos fiscales contemplados en el articulo 43
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real
decreto legislativo nim. 4/2004, de 5 de marzo (RCL 2004, 640, 801).

El trabajador contratado bajo esta modalidad que hubiera percibido, a fecha de
celebracion del contrato, prestaciones por desempleo de nivel contributivo durante, al
menos, tres meses, podra voluntariamente compatibilizar cada mes, junto con el salario, el
25 por ciento de la cuantia de la prestacién que tuviera reconocida y que estuviera
pendiente de percibir, de acuerdo con lo dispuesto en el titulo III del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real decreto legislativo num. 1/1994,
de 20 de junio.

El derecho a la compatibilidad de la prestacion surtira efecto desde la fecha de inicio
de la relacion laboral, siempre que se solicite en el plazo de 15 dias a contar desde la
misma. Transcurrido dicho plazo el trabajador no podré acogerse a esta compatibilidad.

La compatibilidad se mantendra exclusivamente durante la vigencia del contrato con
el limite maximo de la duracion de la prestacion pendiente de percibir. En el caso de cese
en el trabajo que suponga situacion legal de desempleo, el beneficiario podra optar por
solicitar una nueva prestacioén o bien por reanudar la prestacion pendiente de percibir. En
este supuesto, se considerard como periodo consumido unicamente el 25 por ciento del
tiempo en que se compatibilizé la prestacion con el trabajo.

La entidad gestora y el beneficiario estaran exentos durante la percepcion del 25 por
ciento de la prestacion compatibilizada de la obligacion de cotizar a la Seguridad Social.

Cuando el trabajador no compatibilice la prestacion con el salario en los términos de
este apartado, se mantendra el derecho del trabajador a las prestaciones por desempleo
que le restasen por percibir en el momento de la colocacién, siendo de aplicacion lo
establecido en los articulos 212.1.d) y 213.1.d) del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, aprobado por el Real decreto legislativo naim. 1/1994, de 20 de junio.

5. Con independencia de los incentivos fiscales regulados en el articulo 43 del
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real decreto
legislativo nim. 4/2004, de 5 de marzo, las contrataciones bajo esta modalidad
contractual de desempleados inscritos en la Oficina de Empleo daran derecho a las
siguientes bonificaciones, siempre que se refieran a alguno de estos colectivos:

a) Jovenes entre 16 y 30 afios, ambos inclusive, la empresa tendra derecho a una
bonificacion en la cuota empresarial a la Seguridad Social durante tres afios, cuya
cuantia serda de 83,33 euros/mes (1 000 euros/afio) en el primer afio; de 91,67
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euros/mes (1 100 euros/aiio) en el segundo afio, y de 100 euros/mes
(1 200 euros/afio) en el tercer afio.

Cuando estos contratos se concierten con mujeres en ocupaciones en las que este
colectivo esté menos representado las cuantias anteriores se incrementaran en
8,33 euros/mes (100 euros/afio).

b) Mayores de 45 afios, la empresa tendra derecho a una bonificaciéon en la cuota
empresarial a la Seguridad Social, cuya cuantia sera de 108,33 euros/mes
(1 300 euros/afio) durante tres afios.

Cuando estos contratos se concierten con mujeres en ocupaciones en las que este
colectivo est¢ menos representado, las bonificaciones indicadas seran de
125 euros/mes (1 500 euros/afio).

Estas bonificaciones seran compatibles con otras ayudas publicas previstas con la
misma finalidad, sin que en ningun caso la suma de las bonificaciones aplicables pueda
superar el 100 por ciento de la cuota empresarial a la Seguridad Social.

6. No podra concertar el contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores a que se refiere el presente articulo, la empresa que, en los seis meses
anteriores a la celebracion del contrato, hubiera adoptado decisiones extintivas
improcedentes. La limitacion afectara Unicamente a las extinciones producidas con
posterioridad a la entrada en vigor de esta ley, y para la cobertura de aquellos puestos de
trabajo del mismo grupo profesional que los afectados por la extincion y para el mismo
centro o centros de trabajo.

7. Para la aplicacion de los incentivos vinculados al contrato de trabajo por tiempo
indefinido de apoyo a los emprendedores, la empresa deberd mantener en el empleo al
trabajador contratado al menos tres afios desde la fecha de inicio de la relacion laboral.
Asimismo, debera mantener el nivel de empleo en la empresa alcanzado con el contrato
por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores durante, al menos, un afio desde la
celebracion del contrato. En caso de incumplimiento de estas obligaciones se debera
proceder al reintegro de los incentivos.

No se consideraran incumplidas las obligaciones de mantenimiento del empleo
anteriores cuando el contrato de trabajo se extinga por causas objetivas o por despido
disciplinario cuando uno u otro sea declarado o reconocido como procedente, ni las
extinciones causadas por dimision, muerte, jubilacién o incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez de los trabajadores o por la expiracion del tiempo convenido o
realizacion de la obra o servicio objeto del contrato.

8. A los efectos de lo dispuesto en este articulo, se tendra en cuenta el nimero de
trabajadores de la empresa en el momento de producirse la contratacion.

9. En lo no establecido en este articulo seran de aplicacion las previsiones
contenidas en la seccidn I del capitulo I de la ley num. 43/2006, de 29 de diciembre, para
la mejora del crecimiento y del empleo, salvo lo establecido en el articulo 6.2 en materia
de exclusiones.
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