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1. Transposicion, aplicacion e interpretacion
de la directiva sobre despidos colectivos

1.1.

La aplicacion del derecho de la Unidn
Europea en materia de despido colecti-
vo estd generando decisiones de inte-
rés para los Estados miembros en los
ultimos meses. Acaba de conocerse una
mas. La reciente Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea de 11 de
noviembre del 2015 (as. C-422/14, Pu-
jante Rivera) resuelve una peticion que
proviene de Espafia. En concreto, el Juz-
gado de lo Social nim. 33 de Barcelona
plantea tres cuestiones prejudiciales en
relacion con la interpretacion y aplicacion
del articulo 1 de la Directiva 98/59, re-
lativa a los despidos colectivos, a saber:
a) si resulta coherente admitir que la
extinciéon de los contratos de duracidon
determinada (temporales) no computa a
efectos de la aplicacion de dicha directi-
va, pero se considera a los trabajadores
titulares de dichos contratos como tra-
bajadores empleados <«habitualmente»
en la empresa; b) si la condicidn de que
«siempre y cuando los despidos sean al
menos cinco» para aplicar la directiva in-
cluye también las «extinciones asimila-
bles» al despido; y c) si las «extinciones
de contrato producidas a iniciativa del
empresario» incluyen la extincion acor-
dada entre empresario y trabajador que,
aun siendo por voluntad del trabaja-
dor, responde a una previa modificacion

sustancial de las condiciones de trabajo
producida por el empresario por causa
de crisis empresarial cuando, finalmen-
te, se indemniza como si de un despido
improcedente se tratara.

Procede recordar que el articulo 1.1 de
la Directiva 98/59 dispone que «a) se
entenderan por “despidos colectivos” los
despidos efectuados por un empresario,
por uno o varios motivos no inherentes
a la persona de los trabajadores, cuando
el nimero de los despidos producidos
sea, segun la eleccién efectuada por los
Estados miembros: i) para un periodo
de treinta dias: al menos igual a diez
en los centros de trabajo que empleen
habitualmente mas de veinte y menos
de cien trabajadores, al menos el diez
por ciento del nUmero de los trabajado-
res, en los centros de trabajo que em-
pleen habitualmente como minimo cien
y menos de trescientos trabajadores,
al menos igual a treinta en los centros
de trabajo que empleen habitualmente
trescientos trabajadores, como minimo;
ii) o bien, para un periodo de noventa
dias, al menos igual a veinte, sea cual
fuere el nimero de los trabajadores ha-
bitualmente empleados en los centros
de trabajo afectados». A efectos del cal-
culo del nimero de despidos previstos
en dicho apartado, se asimilaran a los
despidos las extinciones del contrato
de trabajo producidas por iniciativa del

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas, simbolos, abreviaturas,

cursivas...) para adecuarlos a las normas tipograficas utilizadas en el resto del texto.
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empresario basado en uno o varios mo-
tivos no inherentes a la persona de los
trabajadores, siempre y cuando los des-
pidos sean al menos cinco. De confor-
midad con el articulo 1.2 de la citada
directiva, esta ultima no se aplicara a
los despidos colectivos efectuados en el
marco de contratos de trabajo celebra-
dos por una duraciéon o para una tarea
determinadas, salvo que tales despidos
tengan lugar antes de la finalizacion o
del cumplimiento de estos contratos.

1.2. La legislacion espafola incorpora esta
directiva en el articulo 51 del Estatuto
de los Trabajadores exigiendo que «en
un periodo de noventa dias» la extincidon
deberd afectar, para que sea calificada
como despido colectivo, a: a) diez tra-
bajadores, en las empresas que ocupen
menos de cien trabajadores; b) el diez
por ciento del nimero de trabajadores
de la empresa en aquellas que ocupen
entre cien y trescientos trabajadores, o
c) treinta trabajadores en las empresas
gue ocupen mas de trescientos trabaja-
dores. Para el cdmputo del nimero de
extinciones de contratos se tendran en
cuenta asimismo cualesquiera otras pro-
ducidas en el periodo de referencia por
iniciativa del empresario en virtud de
otros motivos no inherentes a la persona
del trabajador distintos a los previstos
en el articulo 49.1c del Estatuto de los
Trabajadores (contratos de duracion de-
terminada o temporales), siempre que
su numero sea, al menos, de cinco.

2. Consideracion de los trabajadores con
contratos temporales como empleados
«habitualmente> en el centro de trabajo o
en la empresa y exclusion de su extincion
de los umbrales del despido colectivo

2.1. La primera cuestion que se plantea es si
resulta congruente con la finalidad de la
Directiva 98/59 considerar que, aunque
los trabajadores temporales cuyas ex-
tinciones contractuales por cumplimien-
to regular de la causa de temporalidad
quedan fuera del ambito de aplicacién y
proteccién de la directiva, son computa-
bles a efectos de determinar el nimero
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de trabajadores empleados «habitual-
mente» en el centro de trabajo (o em-
presa, en Espafa) a fin de calcular el
umbral de trabajadores afectados por
el despido colectivo (diez, diez por ciento,
treinta, veinte trabajadores) regulado en
el articulo 1 de aquélla.

Ya manifesto el tribunal que, para apre-
ciar si se ha llevado a cabo un despido
colectivo en relacion con dicha disposi-
cion, no han de tenerse en cuenta las
extinciones individuales de los contratos
de trabajo celebrados por una duracion
0 para una tarea determinadas cuando
tengan lugar en la fecha en la que el con-
trato de trabajo llega a su fin o se ter-
mina la tarea encomendada. De ello se
desprende que los trabajadores cuyos
contratos se extinguen por la llegada
regular de su término resolutorio no
deben ser tenidos en cuenta a la hora de
determinar la existencia de un despido
colectivo en el sentido de la citada di-
rectiva, aunque si lo seran si la extincion
se produce anticipadamente como con-
secuencia de un despido (as. C-392/13,
Rabal Cafias).

Resta averiguar si los trabajadores con
un contrato celebrado por una duracién
o tarea determinadas deben considerar-
se incluidos entre los trabajadores em-
pleados «habitualmente» en el centro
de trabajo de que se trate, de acuerdo
con el articulo 1.1 de la Directiva 98/59.
Conviene recordar, en este sentido, que
esta directiva no puede interpretarse
admitiendo que los modos de calculo
de dichos umbrales y, por lo tanto, los
propios umbrales, estan a disposicion de
los Estados miembros, ya que tal inter-
pretacion les permitiria alterar el ambito
de aplicacion de la referida directiva y
privaria de este modo de su plena efi-
cacia. Al referirse a los «centros de tra-
bajo que empleen habitualmente» a un
determinado numero de trabajadores,
no establece distinciones segun la du-
racion de los contratos de éstos. Por
lo tanto, no cabe concluir de inmedia-
to que las personas con un contrato de
trabajo celebrado por duracion o tarea



2.2.

determinadas no puedan ser considera-
dos trabajadores empleados «habitual-
mente» en el centro de trabajo de que
se trate. Es mas, procede admitir que la
directiva se opone a una normativa na-
cional que excluye, aunque sea tempo-
ralmente, a una determinada categoria
de trabajadores del calculo del nimero de
los trabajadores empleados previsto en
dicha disposicion. Una disposicion na-
cional con ese contenido puede privar,
aunque solo sea temporalmente, al con-
junto de los trabajadores de determi-
nados centros de trabajo que emplean
habitualmente a mas de veinte trabaja-
dores de los derechos que les reconoce
la Directiva 98/59, menoscabando asi el
efecto (til de ésta.

Una conclusién que, a priori, puede re-
sultar contradictoria con el argumento
de que no ha de incluirse, dentro de la
proteccién garantizada por la Directi-
va 98/59, a los trabajadores cuyos con-
tratos se extinguen por la llegada re-
gular del término resolutorio (duracion
del contrato) al tiempo que se toma a
estos trabajadores en consideracion
para determinar el nUmero de personas
empleadas «habitualmente» en un cen-
tro de trabajo.

Pero se trata de una divergencia que se
explica por las distintas finalidades que
persigue el legislador europeo. Por una
parte, el legislador ha considerado que
las personas con contratos de trabajo
celebrados por una duracion o tareas
determinadas y cuyos contratos finalizan
regularmente por la llegada del térmi-
no resolutorio o la conclusién de la tarea
encargada no necesitan ser protegidos
de la misma manera que los trabajado-
res por tiempo indefinido. Eso no signi-
fica que el primer grupo de personas no
pueda disfrutar de la misma proteccién
que se concede a los trabajadores con-
tratados por tiempo indefinido si se en-
cuentran en una situacién andloga, esto
es, si se pone fin a la relacién laboral
antes del término fijado en el contrato
0 antes de que haya concluido la tarea
para la que fueron contratados. Por otro
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lado, al supeditar el legislador a crite-
rios cuantitativos la aplicacién de los de-
rechos concedidos a los trabajadores
por el articulo 1.1 de la Directiva 98/59,
quiso tomar en consideracién el total de
los efectivos de los centros de trabajo
de que se trata para no imponer a los
empresarios una carga desmesurada en
relacion con el tamafio de su centro de
trabajo, si bien para este ultimo fin la na-
turaleza de la relacién laboral no resulta
determinante (as. C-229/14, Balkaya).
De ello se deduce que, en la aplicacién
de la Directiva 98/59, los trabajadores
con un contrato celebrado por una du-
racién o para una tarea determinada de-
ben considerase incluidos entre los tra-
bajadores empleados habitualmente en
el centro de trabajo de que se trate.

3. Asimilacion al despido de la extincién vo-
luntaria del trabajador como consecuencia
de una modificacién sustancial unilateral-
mente impuesta por el empresario

3.1.

Se cuestiona asimismo el 6rgano judicial
solicitante si el mandato de «asimila-
cién» de las «extinciones» a los «des-
pidos» especificada en el articulo 1.1 de
la Directiva 98/59, «siempre y cuando
los despidos sean al menos cinco», se
refiere a los despidos efectuados previa-
mente por el empresario y no al nimero
minimo de extinciones posibles para que
opere tal asimilacion. En este sentido, se
trata de conocer si el concepto de «ex-
tinciones del contrato de trabajo produci-
das por iniciativa de empresario en base
a uno o varios motivos no inherentes a
la persona del trabajador» definido en
el articulo 1 de la Directiva 98/59 com-
prende la extincion contractual acordada
entre el empresario y el trabajador que,
aun siendo por voluntad del trabajador,
responde a una modificacion previa de
las condiciones de trabajo a iniciativa del
empresario y por causa de crisis empre-
sarial cuando, finalmente, es indemniza-
da con un importe equivalente al despi-
do improcedente. Por lo tanto, procede
dilucidar si la referencia se hace estric-
tamente al despido o pueden incluirse
extinciones de trabajo asimilables.



3.2.

Entiende el tribunal que la condicién im-
puesta en el articulo 1.1 de la directiva
solo se refiere a los «despidos», lo que
excluye las extinciones de contrato asi-
miladas a un despido. Puesto que dicho
articulo 1.1 precisa el método de célculo
de los «despidos» definidos en el parrafo
primero y que este Ultimo precepto es-
tablece los umbrales de «despidos» por
debajo de los cuales dicha directiva no
puede aplicarse, cualquier otra interpre-
tacion destinada a ampliar o restringir
el ambito de aplicacién de la norma eu-
ropea tendria la consecuencia de privar
de todo efecto Gtil a la condicidn de que
se trata, esto es, la que exige que los
despidos sean al menos cinco. Asi se
desprende —entiende el tribunal— de
la exposicion de motivos de la citada di-
rectiva, pues, «con el fin de calcular el
numero de despidos previsto en la defi-
nicion de despidos colectivos, conviene
asimilar a los despidos otras formas de
extincidon del contrato de trabajo efec-
tuadas por iniciativa del empresario,
siempre y cuando los despidos sean
como minimo cinco». Y es «a esos ver-
daderos despidos» a los que el legislador
de la Unidn pretendia referirse al adop-
tar las disposiciones relativas a los des-
pidos colectivos. Asi pues, para acreditar
la existencia de un despido colectivo en
el sentido del mencionado articulo 1.1,
la condicion establecida en el parrafo se-
gundo de este precepto seguln la cual es
preciso que los despidos sean al menos
cinco debe ser interpretada en el sentido
de que se refiere no a las extinciones de
contrato de trabajo asimiladas a un des-
pido, sino exclusivamente a los despidos
en sentido estricto.

Pero con esta interpretacidon no se sa-
tisface la inquietud manifestada por el
Juzgado de lo Social solicitante. Este ul-
timo requiere saber si queda compren-
dido en el concepto de «despido» utili-
zado en el articulo 1.1 de la directiva el
hecho de que un empresario proceda,
unilateralmente y en perjuicio del tra-
bajador, a una modificacién sustancial
de elementos esenciales del contrato de
trabajo por motivos no inherentes a la
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persona del trabajador o si ese hecho
constituye, a estos efectos, una extincion
del contrato de trabajo asimilable a tal
despido.

Como es sabido, la citada directiva no
define de forma expresa el concepto
de «despido». No obstante, atendien-
do al objetivo perseguido por ella y al
contexto en el que se integra su arti-
culo 1.1, procede admitir que se trata
de un concepto de derecho de la Unidn
que no puede ser definido mediante re-
misidon a la legislacién de los Estados
miembros. Por ello —estima el tribu-
nal— ha de interpretarse en el sentido
de que «engloba cualquier extincién del
contrato de trabajo no deseada por el
trabajador y, en consecuencia, sin su
consentimiento» (as. C-55/02, Repu-
blica Portuguesa, y asuntos acumula-
dos C-187/05 a C-190/05, Agorastoudis
y otros). Ademas, los despidos se distin-
guen de las extinciones de contrato en
la falta de consentimiento del trabajador
(as. C-55/02, Republica Portuguesa).

En el caso de autos, y dado que la traba-
jadora fue la que solicito la extincidn con
arreglo al articulo 50 del Estatuto de los
Trabajadores, podria admitirse que ac-
cedidé a esta ruptura. Pero no es menos
cierto que el origen de la extincién de
esa relacion de trabajo es la modifica-
cién unilateral introducida por el em-
presario en un elemento esencial del
contrato de trabajo por motivos no inhe-
rentes a la persona de la trabajadora. Y,
asi, por una parte, atendiendo a la fina-
lidad de la Directiva 98/59 que pretende
en especial reforzar la proteccién de los
trabajadores en caso de despidos colec-
tivos, no puede darse una interpretacion
restrictiva a los conceptos que determi-
nan el ambito de aplicacién de dicha di-
rectiva, incluido el concepto de despido
(as. C-229/14, Balkaya). La reduccién de
la remuneracion fija de la trabajadora en
cuestion fue impuesta unilateralmente
por el empresario por razones economi-
cas y de produccion vy, al no ser aceptada
por la persona afectada, dio lugar a la
rescision del contrato acompafiada del



pago de una indemnizacion calculada del
mismo modo que la que se aplica en
caso de despido improcedente. De acuer-
do con anteriores pronunciamientos del
Tribunal de Justicia, al armonizar las
normas aplicables a los despidos colecti-
vos, el legislador comunitario ha querido,
a la vez, garantizar una proteccion com-
parable de los derechos de los trabajado-
res en los diferentes Estados miembros
y equiparar las cargas que estas normas
de protecciéon suponen para las em-
presas de la Union (C-383/92). Como-
quiera que el concepto de «despido»
integrado en el articulo 1.1 de la Direc-
tiva 98/59 condiciona directamente la
aplicacioén de la proteccion y de los dere-
chos que esta directiva otorga a los tra-
bajadores, cualquier normativa nacional
o interpretaciéon de dicho concepto que
llevase a considerar que la rescision del
contrato no es un despido en el senti-
do dispuesto por dicha norma alteraria
su ambito de aplicacién, privandola de
plena eficacia (as. C-385/05, Transnauti-
ca). Procede, pues, entender, de acuerdo
con este nuevo pronunciamiento del tri-
bunal, que la decisidn unilateral del em-
presario que, en perjuicio del trabajador,
suponga una modificacién sustancial
de elementos esenciales del contrato de
trabajo por motivos no inherentes a la
persona del trabajador queda compren-
dida en el concepto de despido utilizado
en el articulo 1.1 de la citada directiva.

4. Sobre la interpretacion de los contratos

temporales y de las extinciones a inicia-
tiva de la empresa a efectos de despido
colectivo

Puede sorprender que se utilicen parametros
aplicativos distintos para realidades de idénti-
ca factura. Y, asi, considerar que los contratos
temporales no computan a la hora de esta-
blecer si se cumple o no el umbral del nime-
ro de despidos efectuados por el trabajador
para aplicar las normas de despido colectivo,
pero admitirlos cuando se disefia el tamafio de
los centros o empresas en los que se aplican
dichas normas parece contradictorio. Pero no
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lo es. En un caso, procede admitir que la fi-
nalizacion del contrato temporal no puede ser
asimilada al despido; en otro, que los trabaja-
dores temporales son trabajadores de la em-
presa o del centro de trabajo. Algo distinto a
qgue la extincién anticipada del contrato tem-
poral cuando se produce por voluntad unilate-
ral del empresario sea considerada despido a
todos los efectos también en la aplicacién de
esta directiva.

Del mismo modo, causa extrafieza que una
extincidn adoptada voluntariamente por el
trabajador se considere despido. Pero no de-
beria. No, al menos, cuando dicha extincion
proviene de una decision adoptada por el
empresario unilateralmente. Son muchos los
supuestos en los que la legislacion espafiola
prevé la posibilidad de rescision indemnizada
del contrato por parte del trabajador cuando
el empresario adopta una decisién unilateral
en perjuicio de los intereses de este ultimo.
La modificacidon unilateral de las condiciones
de trabajo (jornada, salario, trabajo a turnos,
etc.) es una de ellas, aunque no la Unica. Aho-
ra, el Tribunal de Justicia considera que estos
supuestos computan como despidos a efectos
del calculo del umbral previsto en la norma-
tiva europea. Hace mucho tiempo que el Tri-
bunal Supremo viene admitiendo la diferencia
entre aceptar una extincion propuesta por el
empresario o motivada por una decisién uni-
lateral suya y la rescision unilateral propues-
ta y ejecutada por voluntad del trabajador
(SSTS de 25 de octubre del 2006, Ar. 8262,
y de 17 de enero del 2007, Ar. 2040, entre
otras). Y no hace tanto que el citado tribunal
admite extinciones a iniciativa del empresa-
rio como despidos (SSTS de 25 de noviem-
bre del 2013, Ar. 36/14, y de 26 de noviembre
del 2013, Ar. 1219/14, entre otras). La nove-
dad estriba en entender que permitir la res-
cision contractual indemnizada por parte del
trabajador —como hace la ley espafiola— en
supuestos en los que el empresario adopta
una decision unilateral por causa justificada
(econdmica, organizativa, productiva o tec-
noldgica) se considera despido. Con limitacio-
nes: solo a efectos de la interpretacion de esta
Directiva 98/59 y Unicamente en cuanto a la
determinacion del umbral aplicable.

Para mas informacion consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@gomezacebo-pombo.com.

Barcelona | Bilbao | Madrid | Valencia | Vigo | Bruselas | Lisboa | Londres | Nueva York

Analisis GA&P | Diciembre 2015



