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UNA DE LAS INSTITUCIONES CLAVES EN TODO SISTEMA DE RELACIONES LABORALES ES,
SIN LUGAR A DUDAS, LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO. ESE CARACTER FUN-
DAMENTAL SEGURAMENTE EXPLIQUE QUE SU REGULACION SEA OBJETO DE UNA CON-
TINUA ATENCION EN DIVERSOS PLANOS, NO SOLO EN EL NORMATIVO, SINO TAMBIEN
EN EL POLITICO Y EN EL DOCTRINAL. LA REFORMA LABORAL DE 2012 HA AFECTADO
DE MANERA NOTABLE A LA MATERIA EXTINTIVA. PUES BIEN, EL OBJETO DE ESTE TRABA-
JO SE DIRIGE A DAR CUENTA DE ALGUNOS DE ESTOS CAMBIOS: DE ENTRADA, SE ANA-
LIZAN LOS PRODUCIDOS EN EL PLANO CAUSAL Y PROCEDIMENTAL, LO QUE REMITE AL
ANALISIS DE LA REFORMA EN LOS ARTS. 51 v 52 ET; A CONTINUACION SE ABORDAN
LOS CAMBIOS EN EL REGIMEN DE EFECTOS, LO QUE CONDUCE AL ESTUDIO DEL NUEVO
TRATAMIENTO DADO AL DESPIDO IMPROCEDENTE; POR ULTIMO, EL TRABAJO SE DETIENE
EN EL ESTUDIO DE OTROS DOS TEMAS QUE ENTRONCAN CLARAMENTE CON TODA ESTA
TEMATICA COMO SON EL RELATIVO A LAS EXTINCIONES EN EL AMBITO DE LAS ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS Y EL CONCERNIENTE A LAS JUBILACIONES FORZOSAS.
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I. INTRODUCCION

1.- Una de las instituciones claves en todo sistema
de relaciones laborales es, sin lugar a dudas, la extin-
ci6én del contrato de trabajo. Ese cardcter fundamental
seguramente explique que su regulacion sea objeto de
una continua atencién en diversos planos, nosoloen el
normativo, sino también en el politico y en el doctrinal.

1.1.- En este sentido, la reforma de las institu-
ciones extintivas ha estado en los Gltimos 40 aflos
formando parte del discurso sobre las necesidades
de flexibilidad, bien en épocas de crisis econdmi-
ca, enmarcada en el terreno del llamado derecho
de la «emergencia», bien en épocas de mayor bo-
nanza, bajo el pretexto de las necesidades de com-
petitividad derivadas de un mercado globalizado,

* Este trabajo se ha realizado en el marco del Grupo de Investigacion en Derecho de las Administraciones y Entidades del Sector Piblico

de la Universidad de Santiago de Compostela.
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hasta volver, de nuevo, al redil de las medidas para
afrontar la crisis econdmica.

1.2.- La reforma de 2012 se mueve en este tltimo
terreno. El sujeto de la primera frase que aparece
en el primer apartado de su Exposicién de Moti-
vos es, de hecho, «la crisis economica». En efecto,
sefiala el legislador que es dicha situacion la que
obligarfa a adoptar todo un conjunto de medidas
«completas y equilibradas» que permitan, por un
lado, una gestion eficaz de las relaciones laborales
y la creacion de puestos de trabajo y, por otro, la
estabilidad en el empleo.

2.- La reformulacion del régimen extinti-
vo constituye una de esas medidas. El objeti-
vo perseguido con las modificaciones en esta
materia, seglin sefiala el apartado quinto de
la Exposicidén de Motivos, serfa el de favorecer
la eficiencia del mercado y reducir la dualidad
laboral. La determinacion de qué aspectos de-
bian ser modificados aparece precedido por un
intento justificador, no demasiado original ni,
por lo demds, enteramente cierto, que viene a
resaltar los presuntos «déficits» en los que in-
currirfa la regulacion vigente:

- Eneeste sentido, en primer lugar, estarfan las ri-
gideces en las causas que justifican los despidos em-
presariales, especialmente, en lo relativo a su inter-
pretacion y al tipo de control que debe desarrollarse
en sede judicial, un sistema que estarfa alejado de
lo que serfa habitual en el derecho comparado.

- En segundo lugar, se encontrarfan las rigide-
ces que afectan al régimen procedimental, de ma-
nera singular, en el &mbito del despido colectivo y
la distorsion que provocarfa la intervencion de la
autoridad laboral a quien le correspondia auto-
rizar o denegar 1a adopcion de la medida previa
instruccién del correspondiente expediente de re-
gulacién de empleo.

-Yen tercer lugar, estarfa también la rigidez re-
lativa al coste del despido, el cual serfa muy eleva-
do, el mayor de toda la Europa comunitaria llega
a afirmarse en la exposicion de motivos, aunque
no se aporten datos al respecto.

Todo ello, en fin, pondria de relieve la disfun-
cionalidad del sistema vigente, algo que se consta-
tarfa de manera clara si se atiende al papel pree-
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minente que ha adquirido el despido exprés en los
tiltimos afios.

3.- Asi las cosas, la reforma plantea impor-
tantes modificaciones en los diferentes aspec-
tos que componen la regulacion de la extin-
cién contractual:

3.1.- De entrada, incide en las causas extinti-
vas de cardcter objetivo, de manera especial, en los
despidos por causas «empresariales», pero no sélo
en ellos, pues también afecta a las letras b), d) y
e) del art. 52 ET.

3.2.- Por otra parte, la reforma afecta también
las cuestiones procedimentales, siendo lo mas no-
torio la desaparicién de la autorizacién adminis-
trativa en los despidos colectivos.

3.3.- En fin, la reforma no deja de desplegar su
influencia en el régimen de efectos del despido, de
manera particular en su coste: por un lado, cabe
mencionar la rebaja de la indemnizacion del des-
pido improcedente; por otro, la desaparicién «par-
cial» de los salarios de tramitacién.

4.- En definitiva, el capitulo IV del RDL intro-
duce diferentes modificaciones que afectan tanto
a los aspectos causales, como a los procedimenta-
les y al régimen de efectos. Pues bien, el objeto de
este trabajo se dirige a dar cuenta de algunos de
estos cambios.

4.1.- Ast, empezaré por abordar las modificacio-
nes en el plano causal y procedimental. Ello remi-
te al analisis de la reforma en los arts. 51 y 52 ET
(despidos colectivos y despidos objetivos).

4.2.- En segundo lugar, abordaré los cambios en
el régimen de efectos, lo que conduce al estudio del
nuevo tratamiento dado al despido improcedente:
rebaja de las indemnizaciones y desaparicion (par-
cial) de los salarios de tramitacién. Al hilo de ello,
aprovecharé también para dar cuenta de las mo-
dificaciones introducidas en 1a responsabilidad del
FOGASA en materia indemnizatoria.

4.3.- Por dltimo, para concluir abordaré dos
temas que entroncan claramente con toda esta
temdtica, uno mds que otro, si bien tienen una
entidad propia: por un lado, el relativo a las ex-
tinciones en el 4mbito de las administraciones
publicas; por otro lado, el concerniente a las jubi-
laciones forzosas.
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II. LA REFORMA DE LOS DESPIDOS OBJETIVOS Y
COLECTIVOS

5.- De entrada, hay que abordar la reforma en
el terreno de los despidos colectivos previstos en el
art. 51 ET'y las extinciones objetivas reguladas en
el art. 52 ET, unas modificaciones que afectan todas
ellas al terreno causal y procedimental.

1. LA EALTA DE ADAPTACION A 1AS MODIFIGACIONES TECNI-
aas: ART. 52.b) ET'

6.- En primer lugar, la reforma ha supuesto
una modificacion de la letrab) del art. 52 ET, don-
de se regula la extincidn del contrato por falta de
adaptacion por parte del trabajador a las modifi-
caciones técnicas razonables operadas en el pues-
to de trabajo.

6.1.- Aqui, el cambio mds notable se relaciona
con el curso a ofrecer al trabajador para favorecer
su adaptacion a los cambios introducidos, pues
si antafio era potestativo, ahora ha devenido en
obligatorio.

a) Ami juicio, el tenor literal del precepto resulta
bastante claro al respecto y es coherente con las mo-
dificaciones introducidas en los arts. 4.1.b) y 23 ET,
donde se alude al derecho de los trabajadores a la
formacion necesaria para lograr 1a adaptacion a los
cambios experimentados en el puesto de trabajo.!

b) Giertamente, podrian suscitarse dudas sobre
la obligatoriedad del curso a raiz de lo establecido
en el ltimo inciso del art. 52.b) ET, esto es, la re-
ferencia a que la extincion del contrato no podrd
acordarse hasta que hayan transcurrido dos meses
desde el momento de la modificacién o desde la
finalizacion del curso de adaptacién, en términos
disyuntivos. Sin embargo, tal previsién admite una
lectura en clave bien distinta, absolutamente aje-
na a la voluntariedad u obligatoriedad del curso,
algo que no determinarfa este inciso, pues lo que

estarfa permitiendo serfa flexibilizar el momento
de su imparticion, aceptando que fuera posterior
al cambio, pero también que tuviese un caricter
previo al mismo.*

6.2.- Por otra parte, la reforma también ha intro-
ducido en este apartado una alteracion de caracter
técnico. Y es que, en el régimen precedente, durante
el curso el trabajador, se decfa, estaba en unasitua-
cion de suspension contractual, un tanto anéma-
la, pues segufa percibiendo 1a retribucion media.
El RDL 3/2012 no supuso cambio alguno en esta
consideraci6n, pero tras la tramitacién como Ley
se perfecciona su consideracidn, al sefialarse que
el tiempo destinado a la formacion se reputa como
tiempo de trabajo efectivo y durante el mismo se
abona al trabajador el salario medio que viniera
percibiendo. Ademds, los términos empleados fle-
xibilizan la manera de llevarla a cabo, ya que se
permitirfa compaginar el tiempo de trabajo con el
tiempo formativo.’

6.3.- Finalmente, ha desaparecido la referencia
a la duracion maxima del curso de adaptacion,
que el texto vigente antes de la aprobacion del RDL
3/2012 limitaba a tres meses. A mi juicio, esta mo-
dificaci6n tiene una mayor relevancia de la que se
le ha dado, pues, antafio, la duracion del curso era
uno de los elementos tomados en consideracién
para valorar la razonabilidad del cambio introdu-
cido y, en consecuencia, justificar la extincién: si
la adaptacion exigfa un curso mucho mds largo,
seguramente no podia hablarse de un cambio ra-
zonable.* Asf las cosas, el cardcter flexibilizador de
la medida resulta claro.

2. LAS MODIFICACIONES INDIRECIAS EN EL ART. 52.¢) ET
Y 14 REFORMA DEL ART. 51 ET

7.- En segundo lugar, la redaccion del art. 52.c)
ET permanece inalterada. Ahora bien, en la medi-
da en que dicho precepto remite en el plano causal

! Asf, GOERLICH (2012-a: 22), (2012-b: 295) y (2012-c: 346); BLASCO PELLICER (2012: 346) y (2013: 121); GARGIA-PERROTE (2012: 15/29).

* GOERLICH (2012-b: 297) y (2013-c: 346).

3 GOERLICH (2012-b: 296) y (2013-c: 346); BLASCO PELLICER (2013: 122).
“ Al respecto, vid. ALTES, BLASCO y NORES (2010: 40-41) y bibliograffa allf citada.
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al art. 51 ET y éste ha experimentado una modi-
ficacion de relevancia, indirectamente, el primero
también se ve alterado por los cambios del segundo.

7.1.- De entrada, 1a reforma de 2012, continuan-
do lineas de apertura previas iniciadas en reformas
anteriores, persevera en la flexibilizacion del en-
tendimiento de tales causas, asi como en el control
que debe desplegarse sobre ellas en sede judicial.

a) No me voy a detener en ello, pues tratindose
de uno de las cuestiones «estrella» de la reforma,
hasido objeto de muiltiples comentarios doctrinales.
En todo caso, una de las cuestiones mas discutidas
en este terreno es el alcance del control judicial.
Ciertamente, la EM insiste en que el control judi-
cial debe cefiirse al control de la existencia de unos
hechos, las causas, abandonando cualquier intento
de control de oportunidad relativo a la gestion de
la empresa; y también es cierto que ha desapare-
cido del art. 51 ET la referencia a la razonabilidad
justificativa de las medidas.

b) Ahora bien, a mi juicio, no debe confundirse
esta evidente «rebaja» del control judicial sobre las
causas habilitantes para proceder a la extincién con
la desaparicion de cualquier tipo de control «adi-
cional» al de los hechos.’

En este sentido, resulta evidente que el convenio
n° 158 de 1a OIT, ratificado por Espafia, requiere la
existencia de causa justificada para despedir; por
otra parte, como ya ha destacado la doctrina cien-
tifica, las decisiones empresariales deben adecuarse
a los cdnones de la buena fe y a 1a interdiccion del
abuso de derecho, sin que las extintivas constitu-
yan una excepcion.’

Por lo demds, toda esta cuestion viene precedida
de la idea de que en los modelos comparados eu-
ropeos no existen estos controles y que los inicos
aspectos que se fiscalizan son el procedimiento y la
seleccidn de afectados, algo que no es enteramente

5 GOERLICH (2012-a: 35).

cierto, por lo menos en aquéllos ordenamientos en
cuyo estudio he tenido la oportunidad de partici-
par.” En efecto, los modelos comparados no acep-
tan, claramente el juicio de oportunidad: 1a juris-
prudencia de otros paises afirma con insistencia
que el juez no debe sustituir al empresario; ahora
bien, lo que si se controla es la realidad de la deci-
sién empresarial, la concurrencia de los motivos y
el nexo de causalidad entre las razones invocadas
y las medidas adoptadas.®

b) La otra modificacion de gran calado en este
terreno, y que también ha sido objeto de numerosos
comentarios doctrinales, es, sin duda alguna, la del
procedimiento a seguir para llevar a cabo un des-
pido colectivo, en concreto, la profunda alteracion
de la intervencion administrativa en el mismo: la
autoridad laboral se ha visto privada de su potestad
para autorizar o denegar la posibilidad de realizar
la extincion colectiva.’ Este papel de la autoridad
laboral en el seno de los llamados expedientes de
regulacién de empleo habia generado un intenso
debate hasta fechas recientes, de manera especial en
el punto relativo a su mantenimiento.'’ La reforma
del mercado de trabajo operada en 1994 ya habia
supuesto un importante retroceso en el interven-
cionismo administrativo en la materia al circuns-
cribir tal intervencién a los despidos empresariales
de mayores dimensiones y ahora, con la reforma
de 2012, desaparece por completo, sustituyéndose
el control administrativo previo por el control ju-
dicial posterior.

3. LAS MODIFIGACIONES EN EL ABSENTISMO: ART. 52.d)

8.- En tercer lugar, la letra d) del art. 52 ET,
donde se prevé el absentismo como causa extinti-
va, también se ha visto modificado y ademds do-
blemente, primero por el RDL 3/2012 y, después,

6 BLASCO PELLICER (2012: 166) v (2013: 31 y ss.); GOERLICH (2012-a: 36), (2012-b: 303) y (2012-c: 354-355); GARCIA-PERROTE

(2012: 2-3/29).
7 LOPEZ TERRADA; NORES (2011: 321 y ss.).
8 LOPEZ TERRADA; NORES (2011: 341).

? El procedimiento actual se puede estudiar a través de BLASCO PELLICER (2013: 29 y ss.) y bibliograffa allf citada.

19 Por todos, vid., BLASCO (2009: passim,).
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en la tramitacion parlamentaria. Este precepto,
histéricamente, prevefa la posibilidad de extinguir
el contrato cuando las ausencias del trabajador su-
perasen en un periodo de dos meses consecutivos
el 20% de las jornadas habiles o el 25% en cuatro
meses alternos en un periodo de doce meses, siem-
pre que el indice de absentismo total de la planti-
1la del centro de trabajo superase un determinado
porcentaje en idéntico perfodo.

8.1.- De entrada, esta previsién habfa sido obje-
to tradicionalmente de criticas por las dificultades
aplicativas que planteaba''y, de hecho, ya habfasido
objeto de reforma en el afio 2010, cuando se rebaj
el porcentaje del referente colectivo al 2,5. Pues bien,
el RDL 3/2012 procedi6 a eliminar dicho referente.

8.2.- En segundo lugar, fruto de las criticas que
habfa recibido esta reforma, por los efectos «descar-
nados» que en algtin caso podia producir (trabaja-
dor que en dos meses falta, por ejemplo, nueve dias
en dos tramos), en la tramitacion parlamentaria ha
sido objeto de una pequefia limitacion. " Asf, las au-
sencias superiores al 20% en dos meses consecutivos
justifican la extincidn, pero se exige adicionalmente
que el total de faltas de asistencia en los doce me-
ses anteriores haya alcanzado el cinco por ciento.

Una lectura superficial pudiera dar a entender
que se reintroduce el referente colectivo, si bien, no
parece que sea asi: la medida tendrfa un efecto de
nivelar los dos parimetros de ausencias, continuos
o discontinuos, que el precepto prevé.”

Por otra parte, ese afiadido fruto de la Ley 3/2012
plantea el interrogante de determinar cudndo em-
pieza el computo de los doce meses anteriores. La
doctrina ms solvente ha indicado que debe ser en
los meses anteriores a los dos meses consecutivos,
por razones literales y finalistas."

8.3.- En tercer lugar, la Ley 3/2012 ha ampliado
las ausencias que no deben computarse a efectos

del cdlculo del absentismo Asi, quedan excluidas
las que obedezcan a un tratamiento de cincer o
enfermedad grave. En este punto, se ha sefialado
que para la interpretacion de lo que sea enferme-
dad grave, puede recurrirse a las previsiones del
RD 1148/2011, donde se regula la prestacion que
pueden percibir quienes solicitan una reduccién de
jornada para asistir a un menor afectado de cancer
o cualquier otra enfermedad grave, ya que contiene
un anexo en el que se listan tales enfermedades,
aunque, claramente el sujeto (menores) y el ob-
jeto (acceso a una prestacion) de esta norma son
muy diversos del sujeto y el objeto de regulacién
porel art. 52.d) ET.

8.4.- Enfin, la reforma ha desaprovechado para
aclarar ciertos aspectos que plantea la aplicacion de
esta causa extintiva, como es el plazo de ejercicio
de la decision empresarial: al no constituir el ejer-
cicio del poder disciplinario, no parece aplicable el
art. 60 ET: al no tratarse del ejercicio de una accion
judicial, tampoco cabe acudir al plazo general de
un afio para el ejercicio de las acciones del art. 59
ET: asf pues, queda como solucién el «ambiguo»
plazo prudencial al que se aludfa bajo la vigencia
de la normativa anterior. "

4. LAS MODIFICACIONES EN EL ART. 52.¢) ET

9.- Por ltimo, en el proceso de tramitacion par-
lamentaria se ha reformado también la letrae) del
art. 52 ET, como consecuencia de las modificacio-
nes producidas en materia de extinciones econd-
micas en el sector pablico. En este sentido, se ha
suprimido la referencia a las AA.PP. en el precepto
comentado, que tan s6lo menciona en la actualidad
alas entidades sin dnimo de lucro, pues 1a referen-
cia alas primeras habria devenido innecesaria por
su tratamiento especifico en 1a DA 20"

11 Sobre el tema me remito a ALTES, BLASCO y NORES (2010: 41 y ss.) y bibliograffa allf citada.
12 Al respecto, vid. 1a bibliograffa citada por GOERLICH (2012-c: 346).

15 GOERLICH (2012-c: 347).

1 GOERLICH (2012-c: 348).

15 GOERLICH (2012-c: 348).

16 ALTES, BLASCO y NORES (2010: 46-47).

7 DE SANDE (2012-b: 392); GOERLICH (2012-c: 345).
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III. Los EFECTOS DEL DESPIDO

10.- EI segundo bloque de aspectos al que me
voy a referir es el relacionado con el régimen de
calificacidn y efectos del despido, pues ya he sefia-
lado que en el terreno procedimental la novedad
fundamental, y que constituye otro de los aspectos
basilares de 1a reforma, es 1a desaparicién de la au-
torizacién administrativa en los despidos colectivos.

1. UNA PEQUENA MODIFICACION TECNICA

11.- Pues bien, de entrada, hay que referirse
a una pequefia modificacion de cardcter técnico,
como es 1a contenida en el art. 55.4 ET, donde se es-
tablece que 1a decision extintiva se considerard pro-
cedente siempre que se acredite la concurrencia de
la causa y se hubiesen cumplido los requisitos for-
males. En otro caso, se considerard improcedente.

11.1.- La modificacion, desde luego, tiene un
cardcter menor, pues ya antes de la reforma la pro-
cedencia del despido exigfa la concurrencia de la
causa alegada y el cumplimiento de los requisitos
formales, de modo que simplemente acercarfa el
precepto a la estructura y contenido de lo estable-
cido en los arts. 56 ET'y 122 LRJS.

11.2.- Asimismo, también se ha sefialado que
con ello se reforzarfa las ideas sobre el juego actual
de las causas y el alcance sobre el control judicial,
algo que tendria una suerte de valor simbdlico.®

2. LA REFORMA DEL DESPIDO IMPROCEDENTE. EL COSTE
DEL DESPIDO

12.- Al margen de lo anterior, los cambios
mds trascendentales vienen referidos al despido
improcedente, en concreto, al coste del mismo.
Toda esta materia viene precedida de un intenso
debate que ha finalizado con la difusién de una
idea, cada vez mds extendida, relativa a que el
coste del despido en Espafia es muy caro, el mas

'8 BLASCO PELLICER (2012:209).

Y En esta linea, también GOERLICH (2012-b: 311) y (2012-c: 366).

» Sobre el tema, ESTEVE SEGARRA, A. (2011).
2 BLASCO PELLICER (2012: 154).
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caro de la Europa comunitaria llega a decir la
exposicion de motivos.

12.1.- Laprimera afirmacién no es del todo cier-
ta: lo que, en su caso, podrfa calificarse como caro
serfa la utilizacin desviada de las instituciones ex-
tintivas, esto es, el recurso al despido improcedente
para llevar a cabo una reestructuracion.

12.2.- La segunda tampoco: no se aportan da-
tos justificativos, pero es que ademds, las compa-
raciones, si se han hecho, deberfan tener en cuen-
ta la totalidad del sistema juridico escogido para
el contraste.”

13.- En este contexto, cabe plantearse qué ha he-
cho la reforma. Pues, basicamente, tres cosas: su-
presion del despido exprés; reduccion de la indem-
nizacién por despido improcedente; y eliminacién
(parcial) de los salarios de tramitacion.

2.1. La eliminacion del despido exprés

14.- En efecto, en primer lugar, la reforma eli-
mina el llamado «despido exprés».’ La decision
se ha justificado, por un lado, en la «tormentosa
aplicacion practica» que la figura ha tenido, sobre
todo, en lo relativo a la interpretacion de la puesta
a disposicin de la indemnizacion y en la vincu-
lacion del reconocimiento empresarial en el jui-
cio posterior;*! por otro lado, y a ello alude la EM,
estarfa su incorrecta utilizacion para llevar a cabo
la reorganizacion empresarial en lugar de las ex-
tinciones vias 51y 52.c) ET.

15.- Al margen de las motivaciones, el dato ob-
jetivo es que desaparece. Y no ya solo por la refor-
ma del art. 56.2 ET que le daba carta de naturale-
7a, sino también porque la actual regulacion en la
que no se reconoce el derecho a percibir salarios de
tramitacion en los casos de despidos improceden-
tes con opcion empresarial por 1a indemnizacién
lo harfan innecesario.

15.1- De hecho, se ha llegado a afirmar que la
nueva normativa mas que suprimir el despido ex-
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prés lo ha transformado en algo mads terrorifico,
el despido exprés con indemnizacién aplazada.”

15.2.- Asimismo, parece claro que la regulacién
aprobada seguramente vaya a provocar una rejudi-
cializacién del despido, pues nada se pierde desde la
perspectiva empresarial por sostener la procedencia
del acto extintivo hasta el final.»

2.2. La rebaja indemnizatoria

15.- En segundo lugar, la reforma ha procedido
areducir la indemnizacion derivada de la califica-
cion del despido como improcedente, generalizan-
do 1a de 33 dias por afio de servicio con el tope de
24 mensualidades que ya existia desde el afio 1997
para los despidos objetivos improcedentes de los
contratos en fomento de la contratacion estable,
que, por cierto, desaparecen.

16.- Obviamente, aunque lo modificado sea el
art. 56 ET, el alcance de la modificacién no se res-
tringe a los efectos del despido disciplinario, pues el
cardcter de norma general que tiene aquél hace que
despliegue también efectos en el terreno del despi-
do objetivo declarado improcedente, asi como en la
indemnizacién que percibe un trabajador cuando
interpone la demanda extintiva con base en el art.
50 ET'y su reclamacion prospera.

17.- En todo caso, no son éstas las principales
dificultades interpretativas que ha suscitado la re-
forma en este punto. Y es que, ante un cambio tan
trascendente en el terreno extintivo parece logico
pensar que las dudas se planteasen desde la perspec-
tiva del régimen intertemporal o, en otras palabras,
en el plano de las cuestiones de derecho transitorio.
Pues bien, 1a normativa aprobada sale al paso de
algunas de ellas, si bien no solventa todas las du-
das imaginables.

17.1.- Asi, en los casos no resueltos, habrd que
acudir a las previsiones generales sobre la cuestion,
lo que hace conveniente recordarlas. Y creo que re-
sulta conveniente recordarlas porque, en este terre-
no, a mi juicio, se produce en ocasiones una cierta

2 GOERLICH (2012-a: 41), (2012-b: 312) y (2012-c: 367).
% GOERLICH (2012-a: 41), (2012-b: 312) y (2012-c: 367).
% GOERLICH (2012-a: 19), (2012-b: 313) y (2012-c: 369).

confusién entre dos planos distintos que suscitan
dos cuestiones también diversas: por un lado, las
previsiones del Cédigo civil; por otro, las previsio-
nes constitucionales.

En este sentido, segtin el art. 2 Cc, las normas
entran en vigor en el momento que ellas establez-
can, sin que en principio desplieguen efectos re-
troactivos, salvo que las mismas asf lo prevean; por
su parte, la CE limita la retroactividad, prohibién-
dola en el caso de las normas sancionadoras y las
restrictivas de derechos individuales.

La retroactividad prohibida, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, se limita a los casos
en que la norma nueva afecta a situaciones perfec-
cionadas bajo la vigencia de 1a norma anterior, es
decir, no cabe incidir en efectos juridicos ya pro-
ducidos. Por el contrario, la incidencia en los de-
rechos en cuanto a su proyeccion hacia el futuro,
o sobre los que estdn en curso de adquisicion, no
pertenece al campo estricto de la irretroactividad.*

Asi, la nueva ley puede fijar una indemniza-
cion inferior para el futuro, como efectivamente
ha hecho. Esa indemnizacion inferior podria ha-
ber afectado, sin matices, a los contratos vigentes
al tiempo de su entrada en vigor pero suscritos con
anterioridad y sin que ello constituyese una apli-
cacion retroactiva prohibida. Asimismo, incluso,
seguramente podria haber afectado a los despidos
producidos antes de 1a reforma pendientes de solu-
cion judicial. Ahora bien, lo que no cabria es proce-
der a revisar los despidos anteriores a la reforma ya
calificados y requerir la diferencia indemnizatoria
a quién la hubiera percibido.

17.2.- Pues bien, la reforma aborda alguna de
estas cuestiones:

A) Obviamente, los contratos que se suscriban
con posterioridad a su entrada en vigor quedan su-
jetos al actual régimen indemnizatorio mas reduci-
do. En efecto, todos ellos generan la indemnizacion
de 33 dfas con el m4ximo de 24 mensualidades si,
llegado el caso, tras un despido, la extincién fuera
declarada improcedente.
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B) Los contratos preexistentes, en cambio, cuen-
tan con un régimen especial en 1a DT 5% En efecto,
no era obligatorio hacerlo, pero el legislador, para
estos casos, en la medida en que los trabajadores
con el contrato vigente al tiempo de 1a reforma te-
nfan una expectativa de derecho muy fuerte a perci-
bir una indemnizacién, ha establecido un complejo
régimen transitorio, que se ha perfeccionado en la
tramitacion parlamentaria. Asi, en estos casos, la
improcedencia del despido y 1a opcion indemniza-
toria comporta lo siguiente:

El perfodo previo al 12 de febrero se calcula a
razon de 45 dfas de salario por aflo de servicio con
el tope de 42 mensualidades; el perfodo posterior, a
razon de 33 dias por afio de servicio con el maximo
de 24 mensualidades, en ambos casos, con prorrateo
seglin se ha encargado de resolver la Ley 3/2012.
La suma de los dos tramos no puede exceder de los
720 dias, es decir, de 24 meses. No obstante, si con
el primer tramo se superan ya los 720 dfas, se per-
cibird la indemnizacion del primer tramo. En el
fondo, los trabajadores con una antigiiedad supe-
rior a los 16 afios han consolidado la indemniza-
cién antigua que habria quedado «congelada».”

17.3.- Ahora bien, lo que no se ha resuelto por la
norma es la situacién de los contratos previos que
se extinguieron antes de la reforma y que se enjui-
cian con posterioridad a 1a misma, donde debe re-
solverse si perciben la indemnizacién antigua o la
actual. El mismo problema se suscita en tales cir-
cunstancias en relacién con el derecho a percibir
salarios de tramitacion.

La praxis judicial, al principio, parecfa dividi-
da,? si bien ahora parece existir una cierta una-
nimidad judicial”’ y doctrinal:* los despidos ante-
riores a la reforma enjuiciados con posterioridad
a la misma se someten al régimen previo. Ello se
justificaria por aplicacion de las previsiones antes

 GOERLICH (2012-b: 315) y (2012-C: 370).

mencionadas: el art. 2.3 Cc (las normas no son re-
troactivas salvo que se disponga lo contrario), las
soluciones del Cc y del propio RDL ante otras si-
tuaciones y el principio o la regla del fempuss regis
actum avalan esta respuesta. Eso sf, siempre que
se entienda que el derecho a la indemnizacién ha
nacido con el despido, no con la sentencia. Por ello,
precisamente, no pera respecto las extinciones a
instancia del trabajador ex art. 50 ET.

2.3. La desaparicion parcial de los salarios de
tramitacion

18.- En fin, la tercera medida a comentar es 1a re-
lativa ala supresion parcial de los salarios de tramita-
cién, un camino que yase habia recorrido con ocasion
de la aprobacién del RDL 5/2002, si bien desapareci6
en la Ley 45/2002 que lo reconvirtié en el conocido
como «despido exprés». La supresion es parcial, pues
solo afecta a los despidos improcedentes cuando el em-
presario haya optado por la indemnizacion.

18.1.- Ast pues, resulta evidente que siguen exis-
tiendo cuando el despido ha sido declarado nulo,
supuesto en el que la readmision resulta obliga-
da; cuando el despido se declara improcedente y el
empresario opta por 1a readmision; y, finalmente,
cuando se trata del despido de un representante de
los trabajadores y, en consecuencia, es dicho sujeto
quien ejercita el derecho de opcion.

18.2. Seguramente, la justificacién subyacente
se relacione con el hecho de que cuando hay read-
misién es como si no hubiera habido extincion; en
cambio, en el caso de la extincion indemnizada, en
realidad, el despido, al ser constitutivo, ya se pro-
dujo en el momento de su adopcion, por lo que no
se han generado salarios.

18.3.- Esta misma idea es la que justifica que
en el caso de los representantes de los trabajadores

% Cfr. SJS de Ledn de 20 de febrero de 2012, autos n® 937/2011 s SJS Pamplona de 1 de marzo de 2012. TS] Pais Vasco 21 de 21 de fe-

brero de 2012, rec. 221/2012.

7 STSJ Pais Vasco 21 de 21 de febrero de 2012, rec. 221/2012; STSJ Castilla-Ledn, Burgos, de 15 de marzo de 2012, rec. 37/2012; STS]
Andalucfa, Sevilla, de 10 de mayo de 2012, rec. 2579/2011; STS] Asturias de 27 de julio de 2012, rec. 1833/2012.
 BLASCO PELLICER (2012: 158) y (2013: 22-23); GOERLICH (2012-b: 316); GARCIA-PERROTE; MERCADER (2012: 6); GARGIA-PE-

RROTE (2012: 16/29).
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siempre se generen salarios de tramitacion, ya que
la extinci6n del contrato, en su caso, no se produ-
ce hasta que el representante ejercita la opcion en
tal sentido.

Esta consideracidn es la que ha utilizado un sector
doctrinal para entender que en los supuestos en que
la opcion corresponde al trabajador, por prevision en
tal sentido del contrato o el convenio colectivo apli-
cable, también se generan salarios de tramitacion.”

Sin embargo, no es ésta una opinion undnime,
pues otro sector doctrinal ha optado por la solucion
contraria con base en la literalidad del precepto, sal-
vo, claro estd que el convenio colectivo o el contrato
lo recogiesen expresamente, algo que podrfan hacer,
pues a fin de cuentas las indemnizaciones siempre
han sido consideradas minimas.*

18.4.- Asimismo, siempre al hilo de esta mate-
ria, la redaccion dada al dltimo inciso del art. 56.1
por el RDL 3/2012, segin el cual «el abono de la
indemnizacion determina la extincion», habia sus-
citado 1a duda de si podrfa implicar que mientras
no se pagase el contrato estarfa vigente y, en conse-
cuencia, se generarian salarios de tramitacion. La
doctrina cientifica, al comentar este apartado,* lo
habia negado recurriendo a diferentes datos que no
voy a reproducir, pues la tramitacion parlamentaria
ha disipado las dudas sobre el particular, al mati-
zar que es la opcidn por la indemnizacion la que
determina la extincién y no el pago.

18.5.- Otra cuesti6n a resaltar en relacién con
los salarios de tramitacion es nuevamente la relati-
va al régimen transitorio: ;Qué sucede con los des-
pidos acordados antes de la reforma y enjuiciados
con posterioridad?; ;generan o no generan salarios
de tramitacion? Pues bien, como ya he apuntado
anteriormente al hilo de las indemnizaciones, la
solucion mayoritaria se ha decantado hacia la res-
puesta afirmativa, por diferentes razones convin-
centes: el silencio legal lleva a aplicar el principio
general de irretroactividad del art. 2.3 Ccy el prin-
cipio fempus regis actum.

 GOERLICH (2012-b: 316) y (2012-c: 373).
% BLASCO PELLICER (2012: 157).
3! BLASCO PELLICER (2012: 158); GOERLICH (2012-b: 316).

18.6.- En fin, hay una dltima cuestion a se-
fialar en relacién con los salarios de tramitacion,
en este caso, fruto del RDL 20/2012, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria. Y es
que se ha reducido la responsabilidad estatal en
el pago de salarios de tramitacion, ya que ahora
surgen cuando la sentencia que declara por pri-
mera vez el despido improcedente aparece trans-
curridos mds de 90 dias, y no después de 60 como
sucedia anteriormente.

3. L4 MODIFICACION EN 1A INTERVENCION DEL FOGASA

19.- Las modificaciones operadas en el régi-
men del despido no pueden cerrarse sin aludir a
los cambios experimentados en relacién con la
responsabilidad que asume el FOGASA en el pago
no solo de indemnizaciones, sino también, tras el
RDL 20/2012, en el pago de salarios. En efecto, si
la reforma inicialmente tan sélo habfa incidido
en el régimen de la responsabilidad directa del art.
33.8 ET, el RDL 20/2012 ha alterado 1a responsa-
bilidad subsidiaria en lo atinente a indemnizacio-
nes y salarios.

19.1.- Asi, en el terreno de la responsabilidad
subsidiaria se han reducido los pardmetros cuan-
titativos que asume el FOGASA: por lo que respecta
a los salarios, se limita al doble del SMI, cuando
antes era el triple, y se rebajan los difas desde 150 a
120; por lo que respecta a las indemnizaciones, el
salario de cdlculo no excedera del doble del salario
minimo interprofesional y hasta una anualidad.

19.2.- Mas intensas han sido las reformas y con-
trarreformas en el terreno de la responsabilidad di-
recta: de entrada, la intervencion queda limitada a
las extinciones de contratos indefinidos celebrados
en empresas de menos de 25 trabajadores y, ademds,
no se responde en el caso de despidos improceden-
tes; por otra parte, la intervencién afecta a todas las
extinciones via art. 51y 52, es decir, ya no se limita
alas extinciones de los arts. 51y 52.¢) ET, sino que
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alcanza a todo el art. 52 ET: en fin, el RDL 3/2012
habia establecido la entrega total por el empresa-
rio y su resarcimiento del fondo, mientras que la
Ley 3/2012, en cambio, ha recuperado la entrega
directa al trabajador.

IV. Los pEspipos EN 1As AA.PP.

20.- El tercer bloque de materias que me propon-
go analizar, segin indiqué al principio, es el relativo
a la extincién en el sector publico. Y es que el RDL
3/2012 afiadi6 una Disposicion Adicional nueva en
el ET, la vigésima, que lleva por rdbrica «Aplica-
cion del despido por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccidn en el sector puibli-
co». Asi, se zanjan las dudas que antafio existian
sobre la aplicabilidad de este tipo de causas en este
sector, al margen que se regula minimamente la
disciplina en la materia.

1. LA SITUACION ANTERIOR A LA REFORMA

21.- En efecto, la posibilidad de que las AA.PP.
pudiesen acudir a las extinciones por causas em-
presariales habia sido objeto de dudas en los tlti-
mos afios, aunque parecia que se iban aclarando.*

21.1.- Asf, en sentido contrario a su aceptacion,
se destacaba que las «crisis» que justifican este tipo
de extinciones sdlo pueden darse en empresas que
tengan por finalidad la obtencion de beneficios.
Por otra parte, la propia redaccién de las causas,
las hacfa inaplicables en el terreno de las AA.PP,
ya que el funcionamiento de éstas escapa de plan-
teamientos relacionados con el mercado y la com-
petitividad, estando obligadas a prestar el servicio
con independencia de su coste.

21.2.- Con todo, no era una cuestion cerrada,
ya que existfan sélidos argumentos para sostener
lo contrario: en primer lugar, cuando las AA.PP.
acttian sujetas al Derecho del Trabajo, quedan so-
metidas a €l en su integridad, sin perjuicio de la
existencia de ciertas modalizaciones; en segundo

lugar, aunque el lenguaje economicista de los arts.
51y52.c) ET resulta poco acorde con la configura-
cion tradicional de 1a administracion ptiblica, no
es menos cierto que esta, por imperativo constitu-
cional, debe adecuarse en su actuacion a criterios
de eficiencia.

21.3.- Apartir de tales consideraciones, algunos
TTSSJJ lo habian aceptado, si bien, en la aplicacién
préctica, se apreciaban serias dificultades a la hora
de demostrar la concurrencia de las causas, muchas
veces por la consideracidn de la personalidad juri-
dica tnica que acompafia a ciertas administracio-
nes. Por otra parte, en dicha aplicacion, también
surgfan problemas en el momento de proceder a
la seleccion de afectados, habiendo destacado la
doctrina la necesidad de emplear unos criterios
tremendamente objetivos.

2. L4 nuew DA 20 ET

22.- En este contexto, como decia anteriormente,
la reforma ha introducido una nueva disposicién
adicional en el texto estatutario que trata de sol-
ventar estos problemas interpretativos que habian
surgido en el pasado.”

22.1.- Ast, en primer lugar, zanja las dudas sobre
la aplicabilidad del despido econdmico que se ha-
bian producido en el pasado, al reconocerlo y regu-
larlo de manera expresa; es mds, lo permite, no ya
paralas AA.PP, sino que se refiere en un sentido mas
amplio a todo el sector publico, entendiendo por tal
el definido en el art. 3.1 LCSP (administracién cen-
tral, autonémica y local; organismos auténomos;
entidades gestoras y los servicios comunes; las uni-
versidades y agencias estatales; sociedades mercan-
tiles con una participacion ptiblica superior al 50%;
consorcios; fundaciones publicas; mutuas; etc.). El
tratamiento es muy diverso al dado a otras insti-
tuciones laborales, singularmente, 1a suspension
del contrato del art. 47 ET, expresamente negada.

22.2.- Una vez reconocida la posibilidad de re-
currir a las causas econémicas, técnicas, organi-

32 Sobre el tema, vid., GOERLICH; NORES (2008: 144 y ss.) y bibliograffa allf citada; mds reciente, RAMOS MORAGUES (2011: 636y ss.).
% La materia es objeto de un andlisis mucho més pormenorizado en DE SANDE (2012-a: 323 y ss.) v (2012-b: 381 y ss.); ROQUETA (2012:
85y ss.); ALFONSO MELLADO (2013), a quienes me remito en este punto.
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zativas o de la produccidn en el sector piblico, la
DA 20*ET delimita la nocién de causas a efectos de
las AA.PP, en el sentido que emplea el art. 3.2 LCSP.
Ello implica que, en principio, el entendimiento que
se haya de dar a las causas en el sector ptiblico en
sentido amplio es el comun al que se ofrece en el
sector privado. Ahora bien, en el caso de las AA.PP.
recogidas en el art. 3.2 LCSP (administracion gene-
ral del Estado; administracién autonémica y local;
entidades gestoras; universidades; ciertas entidades
de derecho publico), la DA 20* ET proporciona un
entendimiento especifico:

- En el caso de las econdmicas, se alude a la
existencia de una insuficiencia presupuestaria so-
brevenida y persistente para la financiacion de los
servicios ptiblicos y a que, en todo caso, se enten-
derd que la insuficiencia es persistente si sobrepasa
los tres trimestres consecutivos. Algtin sector doc-
trinal ha destacado la dificultad de proceder a su
actuacion, por 1a forma de gestarse el presupuesto.

- En el caso de las técnicas, se alude a los cam-
bios en el 4mbito de los medios o instrumentos de
la prestacion del servicio ptiblico. Por otra parte, en
el caso de las organizativas, se mencionan cambios
en el dmbito de los sistemas y métodos de trabajo
del personal adscrito al servicio publico.

- Por tltimo, no se alude a las causas produc-
tivas, lo que ha llevado a algdn sector a negar su
uso,* aunque mayoritariamente se haya interpre-
tado como un mero olvido, sobre todo, basandose
en la rabrica de la propia DA.®

La aprobacién del RD 1483/2012, de 29 de oc-
tubre, en el que se regula el nuevo reglamento de
los procedimientos de despidos colectivos, facilita
ain mds el recurso a estas extinciones, sobre todo,
las econdmicas, en un doble sentido. Asi, de entra-
da, supera el lastre que suponia la consideracion
de la personalidad juridica dnica de ciertas admi-
nistraciones a efectos del cémputo de afectados y
el Ambito en el que desarrollar el control causal,

3 DE SANDE (2012-b: 392).

% BLASCO PELLICER (2012: 192).
% ROQUETA (2012: 23).

% GOERLICH; NORES (2008: 160).

pues permite que se efecttie en cada 6rgano. Por
otro lado, menciona nuevos casos de causas econo-
micas, objetivindolos. En este sentido, el art. 35.3
menciona, por un lado, que la Administracion Pd-
blica en 1a que se integra el Departamento, 6rgano,
ente, organismo o entidad hubiera presentado una
situacién de déficit presupuestario en el ejercicio
anterior, y, por otro, que los créditos del Departa-
mento o las transferencias, aportaciones patrimo-
niales al 6rgano, ente, organismo o entidad, o sus
créditos, se hayan minorado en un 5 por ciento en
el ejercicio corriente o en un 7 por ciento en los dos
ejercicios anteriores.

22.3.- En relacion con el procedimiento, no me
voy a detener demasiado, como no lo he hecho con
el general; pero si que me gustarfa insistir en un
aspecto que considero relevante. Con la normativa
anterior, ya se habfa sefialado por algunos autores
la necesidad de que las reestructuraciones de plan-
tilla se efectuasen en el marco de los planes de em-
pleoy, tras la aprobacién del EBEP, en el seno de los
planes de ordenacion de recursos Humanos. Pues
bien, tanto antes de la aparicién del EBEP, como
después, se podia defender el caricter potestativo
de tales instrumentos,*’ algo que el reglamento de
tramitacion de despidos colectivos ha asentado atin
mds, a juzgar por la diccidn del art. 39.5, al regular
la documentacién a presentar.®

23.- Enfin, la Gltima novedad significativa es la
relativa a las prioridades de permanencia o criterios
de seleccidn. Al respecto, en el proceso de tramita-
cion parlamentaria, recogiendo ciertas propuestas
doctrinales del pasado, se ha incorporado la prefe-
rencia del personal laboral fijo que hubiera adqui-
rido esta condicién de acuerdo con los principios de
igualdad, mérito y capacidad, a través de un proce-
dimiento selectivo de ingreso convocado al efecto.

23.1.- Aqui, en primer lugar, surge la duda re-
lativa a los sujetos sobre las cuales la preferencia
resulta operativa. Pues bien, la doctrina ha sefialado

% En sentido distinto, ROQUETA (2012: 96); DE SANDE (2012-b: 390).
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que parece que serdn los trabajadores temporales,
obviamente, pero sobre todo, sobre los trabajadores
indefinidos no fijos de plantilla.*”

23.2.- Ensegundo lugar, debe destacarse que esta
prioridad no resulta automatica, sino que debe es-
tablecerse por los propios entes, organismos y enti-
dades que conforman las AA.PP. en sentido estricto.

Ast pues, si lo establecen, no habrd mayores
problemas: los trabajadores fijos que han supera-
do un procedimiento selectivo ajustado a los prin-
cipios constitucionales resultan preferentes sobre
los que no.

Ahora bien, puede suceder que no lo establez-
can, cosa que no se acaba de entender, pues la pre-
ferencia es muy logica. La tinica explicacion que
se alcanza es en términos de «ultraflexibilidad»:*
que la preferencia resulte innecesaria porque los
indefinidos no fijos de plantilla no vayan a verse
afectados por el despido colectivo, pero no porque se
mantenga su empleo, sino porque se les extinga su
contrato sin indemnizacion alguna, haciendo uso
de la posibilidad abierta por el TS. De ese modo, pri-
mero se despedirfa a los fijos y después se resolveria
la cuestion de los indefinidos no fijos de plantilla.

23.3.- En fin, cabe que via negociacion se pac-
ten criterios adicionales. Y si no se pactan, la se-
leccion debe efectuarse, en todo caso, con criterios
objetivos: primero temporales; después, indefinidos
no fijos y aquejados por irregularidades; en tercer
lugar, quienes ocupen el puesto que desaparece;
en cuarto lugar, en funcién de la evaluacion en el
desempefio; finalmente, 1a antigiedad.

V. LA JUBILACION FORZOSA

24.- El cuarto y dltimo de los bloques temdticos
que segun el titulo me correspondia analizar era
el relativo a las jubilaciones forzosas, a las que se
refiere 1a DA 10* del ET para declarar 1a nulidad y
la privacion de efectos de aquellas que se pacten en
convenio colectivo.

24.1.- Pues bien, en este punto, parece conve-
niente hacer un poco de historia.

% DE SANDE (2012-b: 396).
“ DE SANDE (2012-b: 396).
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a) ELET de 1980 establecia en su DA 5% por un
lado, una edad maxima para trabajar; por otro lado,
preveia que la negociacion colectiva pudiese pactar
libremente la edad de jubilacion. Tales previsiones
merecieron la intervencion del TC.

- Ast, 1a STC de 2 de julio de 1981 declard la
inconstitucionalidad de la edad maxima de traba-
jar, entendida como una incapacidad para traba-
jar determinante de la extincion incondicionada
del contrato de trabajo.

- Por su parte, la STC 58/1985, de 30 de abril,
fij6 unos limites para que las previsiones conven-
cionales fueran admisibles: de un lado, el acceso a
las prestaciones publicas debia estar garantizado;
de otro lado, debia ir vinculado a la satisfaccién
de un fin superior, como era la politica de empleo.

b) Estos términos pasaron al ET con la reforma
de 1994, si bien, la prevision aparecia en otro lugar,
en concreto, en la DA 10 ET. Allf se mantuvo, hasta
que la Ley 12/2001 procedi6 a la derogacidn de su
contenido, generando un problema interpretativo.
En este sentido, algunos sectores entendian que el
convenio colectivo no necesitaba de una habilita-
cion legal para regular esta cuestion y, de hecho,
se siguieron pactando; 1a doctrina judicial se man-
tenfa negativa, hasta el punto que intervino el TS
que en sus SSTS de 9 de marzo de 2004 se decanto
por la tesis contraria a la admisibilidad.

¢) Laley 14/2005 reintrodujo en esta posibilidad,
mds 0 menos en los términos o condicionamientos
clasicos: garantia de acceso a las prestaciones ptibli-
cas; vinculacién a la politica de empleo, concepto
interpretado de manera laxa con el placet del TJUE.

Por otra parte, consciente el legislador de los
problemas interpretativos que habfa generado la
derogacién en 2001 de la DA 107, salvo en ciertas
condiciones las cldusulas pactadas en convenios
colectivos anteriores a su entrada en vigor.

24.2.- En este contexto, la Ley 3/2012 ha proce-
dido a eliminarlas nuevamente del mundo juridico.
Ladiccion de la DA 10* es muy clara al respecto; por
otra parte, teniendo en cuenta que muchos conve-
nios colectivos contienen cldusulas de este tipo, ha
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previsto un especifico régimen transitorio en la DT
15% La prohibicién afecta a los convenios que se
suscriban con posterioridad a 1a entrada en vigor de
laLey; en cuanto a los anteriores debe diferenciarse:

- Porun lado, las presentes en convenios colecti-
vos cuya finalizacion inicialmente pactada tuviera
lugar con posterioridad a 1a entrada en vigor de la
ley, estardn vigentes hasta que llegue el momento
de la finalizacion originaria.

- Por otro lado, las presentes en los convenios
colectivos cuya finalizacion inicialmente pactada
se hubiera producido antes de la entrada en vigor
de la ley (es decir, estuvieran en situacion de ul-
tractividad), decaen en el momento de entrar en
vigor la ley.

VI. ALGUNA REFLEXION FINAL

25.-Y con ello cerrarfa los contenidos de la re-
forma en la materia extintiva. Antes de finalizar
querfa referirme a alguna cuestion adicional. Y es
que, desde algunos sectores se ha cuestionado la
constitucionalidad de las medidas adoptadas desde
diversas Opticas, fundamentalmente, 1a vulneracién
del principio de igualdad del art. 14 CE y el derecho
al trabajo del art. 35 CE. En este sentido, se ha plan-
teado cuestion de constitucionalidad por el JS n° 30
de Madrid y un recurso de inconstitucionalidad.

25.1.- Sin embargo, a mi juicio, no tienen visos
de prosperar, por lo menos en estas materias; de he-
cho, 1a cuestién de constitucionalidad no ha pros-
perado, bien que por motivos procesales. !

a) Por un lado, 1a diferencia de trato entre situa-
ciones anteriores y posteriores en punto a la cuantia
indemnizatoria, o entre los supuestos que generan
salarios de tramitacién y los que no, no parece que
vulneren el principio de igualdad, a juzgar por el
contenido de las SSTC 84/2008 y 122/2008, sobre
eliminacion de salarios de tramitacién con la re-
forma de 2002.

b) A la misma conclusion cabe llegar desde la
optica del art. 35 CE, donde se garantiza el derecho

4 Auto TC 191/2012, de 16 de octubre.
2 GOERLICH (2012-c: 373).

al trabajo y su conexion con el convenio 158 OIT.
Ciertamente, en este caso, no contamos con prece-
dentes del TC, pues las sentencias que enjuiciaron
la reforma introducida por el RDL 5/2002 no pudie-
ron abordar esta cuestion (bien por la inexistencia
de objeto sobrevenida, bien por llegar via recurso de
amparo y no servir éste para la proteccion del art.
35 CE). Con todo, no creo que prosperase, pues la
lectura del art. 35 ala luz del convenio OIT, tan s6lo
obligarfa a contar con un sistema de resarcimiento
adecuado frente al despido injusto, siendo los mér-
genes para la eleccion del modo concreto de for-
mular el sistema de resarcimiento muy amplios.

25.2.- Por lo demds, nétese que la reforma, en
realidad, no es tan novedosa como parece en nin-
guno de los aspectos afrontados; de hecho, incide
en la misma via flexibilizadora que se inici6 en
el afio 1994.

a) Las causas objetivas de extincion han sido
objeto de tratamiento recurrente en las diferen-
tes reformas acaecidas desde entonces en los afios
1994, 1997, 2001 y 2010, siempre con un senti-
do ampliador.

b) Algo similar sucede con el procedimiento. En
efecto, la necesidad de autorizacién administrativa
en los despidos econdmicos ya fue objeto de adel-
gazamiento en la reforma de 1994; ahora, simple-
mente se generaliza; por otra parte, en la reforma
de 2010, se flexibilizo el procedimiento del 52.; el
abandono de la nulidad por 1a improcedencia de-
rivada de cuestiones formales se produjo en el afio
1994 para los despidos disciplinarios y en el afio
2010 para los objetivos.

¢) En fin, el tratamiento indemnizatorio ya era
parcialmente reducido, desde el afio 1997, para
ciertos contratos a suscribir con determinados co-
lectivos, algo que se habia ido generalizando; y los
salarios de tramitacion también han vivido diferen-
tes episodios de limitacin desde el aflo 1994 (in-
cluso de una temporal supresion en el afio 2002);
por dltimo, en el afio 2010, se rebajé el preaviso en
el terreno de los despidos objetivos.
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25.3.- Ahora bien, lo que llama Ia atencion no
son tanto las medidas aisladamente consideradas,
sino su valoracién tomadas todas ellas en conjunto,
asi como su relacién con los objetivos perseguidos.
En este sentido, comparto la idea de quiénes han
aplaudido, el tratamiento dado a las causas y han
criticado el tratamiento del coste del despido. Y es
que, seguramente, una reforma equilibrada deberfa
haber transitado ms por la primera via que por la
segunda; asimismo, el fin de la dualidad laboral,
algo que sirve en 12 EM como justificacion para los
cambios en este terreno, no alcanza a vislumbrarse
sin incidir en la modificacion de las reglas sobre
contratacion temporal.
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