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EXTRACTO

Para tratar de hacer frente a la complicada situacién econémica que en
la actualidad afecta a Alemania, se estan llevando a cabo en los dltimos afios,
un conjunto de reformas sobre su mercado de trabajo, integradas dentro del
Programa «Agenda 2010».

Las medidas adoptadas hasta el momento y las anunciadas para los proxi-
mos meses, estan resultando en su mayor parte impopulares, puesto que vie-
nen a suponer una mayor flexibilizaciéon del mercado laboral y un recorte sig-
nificativo de las prestaciones sociales, lo que ha hecho que obtengan una dura
respuesta ciudadana y sindical.

Entre ellas, ha merecido nuestra atencién en este trabajo de investigacién,
las modificaciones que han tenido lugar sobre la proteccién con la que cuentan
los trabajadores que resulten afectados por decisiones extintivas, intentando
poner de manifiesto el recorte que en términos generales ha venido a operarse
sobre esta proteccion.

Nos queda por ver si con estas modificaciones se consigue realmente el pro-
clamado objetivo de incrementar los niveles de empleo en el pais germano. Ade-
mas, la dificultad que rodea a la propia interpretacion de este régimen de pro-
teccién frente al despido, unido a la amplia variedad de situaciones transito-
rias que han quedado constituidas al amparo de esta reforma, con la consiguiente
necesidad de determinar por qué solucién habra que optar en cada supuesto
concreto, se deja sentir ain mas en las empresas de pequeiias dimensiones. Este
impacto mas adverso de la reforma en las empresas de menores dimensiones
puede a actuar en la practica como elemento desincentivador para la creaciéon
de empleo en las mismas, ante el temor de que, una variacién en volumen de
sus trabajadores, conlleve la necesidad de someter la decisiéon extintiva empre-
sarial al complicado régimen previsto para la proteccion frente al despido.

TEMAS LABORALES niim. 78/2005. Pgs. 69-94.
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL
1.1. Contexto en que se produce la reforma en materia de despido

De manera practicamente coetinea al momento en que en Espafa se
prometia por parte del Partido Socialista, hoy en el Gobierno de la Nacién,
el desarrollo y la profundizacién en la Politica Social, en Alemania se pro-
ducia una nueva reduccién del «patrimonio garantista» de los derechos de
los trabajadores, mediante una significativa reforma llevada a cabo por la
«Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt», Ley para la Reforma del Mercado
de Trabajo. Varias son las razones que se han esgrimido como justificativas
de esta reforma, que ha venido a afectar principalmente a la controvertida
cuestion de la proteccion frente al despido, algunas de las cuales tienen in-
cluso caracter histérico !

En este sentido se ha aducido la necesidad sentida por los sucesivos
Gobiernos alemanes que han venido detentando el poder, desde que se pro-
dujera la reunificacién alemana, de hacer frente a numerosos problemas, fun-

! Asf se ha traido a colacién la «Perestroika» puesta en marcha por Gorbachov en la

URSS y las consiguientes revoluciones de cardcter pacificas que se produjeron durante varios
meses en la Alemania del Este, en contra del mantenimiento de la division Este/Oeste que pa-
decia este pais, las cuales, desembocaron en la conocida reunificacion de toda Alemania.
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damentalmente derivados de la patente desigualdad —social, econdmica,
politica...— existente entre las distintas zonas en que habia quedado divi-
dido el pafs 2 y las exigencias derivadas de la necesidad de lograr su plena
integracion en Europa. Han sido estas exigencias precisamente entre otros
motivos, una de las razones esgrimidas para justificar el austero programa
econémico que se ha venido desarrollando en el pais aleman, especialmen-
te desde 1998, con el fin de contener el incesante incremento del gasto pu-
blico y de las tasas de desempleo.

A esta situaciéon hay que sumarle la existencia de problemas de
ineficiencia econdémica y politica que venia arrastrando el pais, no ya sélo
desde la mencionada reunificacion, sino incluso desde las dos décadas an-
teriores a este hecho, en las que llegd a provocarse un evidente punto de
inflexién en el comportamiento de la curva nacional de empleo, en un pais
que habia aparecido tradicionalmente como receptor de mano de obra ex-
tranjera, y por tanto, con exceso de ofertas de empleo. Por el contrario, Ale-
mania empieza a padecer en esa época, un aumento significativo de las ci-
fras de desempleo que en el afio 1982 se cifraba en 7,5% de la poblacién 3,
llegando en la actualidad a representar un 10,3% *.

Sobre la grave situacién econémica que padece el pais, han venido igual-
mente a influir la notoria crisis de la filosofia inspiradora del desarrollo del
Estado de Bienestar que se detecta en el conjunto de paises de la Unién Eu-
ropea, asi como la dréstica disminucién de los nacimientos experimentada
en todos ellos, que llega a poner en grave riesgo el propio mantenimiento
de los actuales sistemas nacionales de proteccidn social, y especialmente,
la huida de capitales empresariales a paises extranjeros donde la mano de
obra resulta mds barata. Esta tdltima situacién se ha visto agravada reciente-
mente, debido a la acuciante amenaza de deslocalizacién industrial que esta
sufriendo el pais germano —otros paises industrializados lo sufren igual-
mente, como Francia, que incluso ha preparado un Plan especifico de lucha
contra la «deslocalizacién industrial»; también Espafia—, a consecuencia de
la incorporacidn, el 1 de mayo del presente afio, de nuevos miembros a la
Unién Europea, cuyos Gobiernos con el fin de atraer hacia sus territorios
industrias situadas en otros Estados, no han dudado en ofrecer recortes en
sus sistemas salariales y sociales.

2 La reunificacién alemana provoco serios problemas econémicos, habida cuenta la es-
casa competitividad de los sectores econdmicos de la zona del Este, motivo por el cual, se
hacfa necesario crear una industria competitiva en esta zona, que permitiera la creacién de pues-
tos de trabajo suficientes para la poblacién, proceso que fue conocido como Aufbau Ost.

3 ApowmerT, K, Die Agenda 2010 und das Arbeitsrecht. Eine Reform im Kampf gegen
Widerstinde. Olzog Verlag GmbH, Miinchen, 2004, pagina 17.

4 Datos relativos al mes de octubre del afio 2004, facilitados por la Oficina Federal de
Trabajo.
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1.2. Dificultades surgidas durante la tramitacion parlamentaria

Todos estos aspectos sirven de justificacién a la necesidad sentida por
los gobernantes alemanes de llevar a cabo una profunda reforma sobre su
mercado de trabajo. Asi, ante la sempiterna discusién a cerca de si una
flexibilizacién de la proteccion frente al despido sirve realmente para fo-
mentar la creaciéon de empleo, o si por el contrario, sigue siendo necesario
dispensar a los trabajadores una adecuada proteccion frente a estas situa-
ciones y su consecuencia mas inmediata, la extincién de su contrato, el 18
de junio de 2003 fue presentado por el Gobierno Aleman, presidido por el
Canciller Schroeder, un Proyecto de Ley elaborado conjuntamente por los
partidos miembros del Gobierno, el SPD y los Verdes, enmarcado dentro
del programa denominado Agenda 2010, donde se hayan contenidas las dis-
tintas iniciativas que el Gobierno considera necesario emprender para cum-
plir los objetivos acordados en el Consejo de Lisboa de cara a esta fecha,
en lo que a niveles de empleo se refiere .

En el citado Proyecto, el empleo y la economia son considerados el co-
raz6n de la Reforma. Una reforma que se reviste bajo el lema del cambio,
es decir, de la necesidad de realizar profundos cambios sobre el pais, a fin
de «modernizar su mercado de trabajo para volver a ser el referente econé-
mico y social europeo» ° que fue en otro tiempo.

Tras la presentacion del citado Proyecto de Ley, el mismo fue analiza-
do por la Comisién de Economia y Trabajo, que recomendé la realizacion
de algunos cambios al texto, antes de someterlo a su aprobacién por el Con-
greso. El 26 de septiembre de 2003, el texto obtuvo el respaldo de este Or-
gano. Pero no acabarian con ello los avatares surgidos al hilo de la
promulgacién de esta polémica ley, sino que de su paso por el Senado, sur-
gieron serias divergencias que dificultaban su aprobacién definitiva, hasta
el punto de requerirse la intervencién de la Comisién Interparlamentaria.
Finalmente tras esta intervencion, fue salvado el texto definitivo de la Ley,
y tuvo lugar su aprobacién parlamentaria el 24 de diciembre, publicindose
el 30 de diciembre de 2003 en el Boletin Oficial del Estado’, bajo el titulo
«Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarktreform». Su entrada en vigor se pro-

5 Estos objetivos consisten en alcanzar para el afio 2010 una tasa de empleo del 70% de
la poblacién europea de 15 a 64 afios, lo que exigird un crecimiento medio de empleo del 1,1
anual; una tasa de ocupacién del 50% de la poblacién europea de 55 a 64 afios. Para el empleo
femenino se fija el objetivo de alcanzar una tasa del 60% en el horizonte del 2010. Fuente:
Conclusiones del Consejo de Lisboa. Boletin U.E 3/2000. http://europa.eu.int/abc/doc/off/bull/
es/200003/i1014.htm

6 Asf se expresa la declaracién gubernamental de 01.06.2003.

7 Bundesgesetzblatt, 30 de diciembre de 2003, nimero 67, 3002 a 3007.
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ducia con el comienzo del nuevo afio, el dia 1 de enero de 2004, tal y como
establece el articulo 5.° del citado cuerpo legal.

2. ESTRUCTURA DE LA LEY DE REFORMA DEL MERCADO DE
TRABAJO

Estamos ante una Ley relativamente breve, compuesta por cinco arti-
culos, que viene a incidir de manera desigual sobre cada una de las seis le-
yes a las que afecta. Estas son: la Ley de Proteccién contra el despido
«Kundigungsschutzgesetz» —en adelante KSchG— (art. 1); la Ley del con-
trato temporal y del contrato a tiempo parcial «Anderung des Teilzeit- und
Befristungsgesetzes» —en adelante TzBfG— (art. 2); el tercer Libro del
Cédigo Social «Anderung des drittes Sozialgesetzbuch» —SGB— (art. 3);
la Ley de Insolvencia «Anderung der Insolvenzordnung» (art. 4); la Ley de
Navegacién —Anderung des Seemannsgesetzes— (art. 4 a) y la Ley que re-
gula la jornada laboral —Anderung des Arbeitszeitsgesetzes—. (Art. 4 b).

Los aspectos mas relevantes que contiene la nueva legislacion son aque-
llos que tienen una incidencia directa sobre la regulacién vigente hasta ese
momento en Alemania, respecto a la proteccién frente al despido que va a
resultar aplicable a los trabajadores que desarrollan su actividad laboral en
pequefias empresas, motivo por el cual, limitaremos el analisis exhaustivo
de la mencionada Ley de Reforma, a las consecuencias que, a partir de su
entrada en vigor, se dibujan para este colectivo.

Precisamente por este motivo, quizas no esté de mas adelantar en este
momento, a falta de su estudio pormenorizado en las paginas siguientes, al-
gunos de los aspectos mas destacados de la reforma llevada a cabo en este
punto. En este sentido, podemos adelantar que se ha logrado dotar de una
mayor concrecion a distintos aspectos de la regulacién del despido por mo-
tivos econdémicos, e igualmente se han logrado introducir mayores dosis de
certidumbre en la determinacion del plazo habil para interponer la demanda
judicial, por parte del trabajador afectado por la decision extintiva. Respec-
to a otras cuestiones, la valoracion de la reforma no puede ser, como ten-
dremos ocasién de comprobar, tan positiva, debido entre otros motivos, a la
gran variedad de situaciones transitorias que han venido a crearse al am-
paro de la nueva ley, a cada una de las cuales, serd preciso dispensarle
un tratamiento diferente, lo que viene a dificultar en exceso la aplica-
cién de la ley.

Respecto a aquellas otras modificaciones que la Ley de Reforma ha ope-
rado sobre distintas leyes con incidencia para el mercado de trabajo aleman,
podemos destacar la llevada a cabo sobre la Ley del Contrato Temporal y
del Contrato de Trabajo a tiempo parcial, respecto a la cual, la reforma ha
venido a facilitar que en los cuatro afios posteriores a la constituciéon de una
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empresa, pueda su titular acordar la celebracién de contratos temporales, sin
necesidad de que concurra causa objetiva para ello, situacién esta que po-
dré extender su vigencia en el tiempo, hasta un plazo maximo de cuatro afios.
Sin embargo, esta solucién no resulta extrapolable para el caso de nuevas
sociedades, que hayan surgido como resultado de procesos de reestructura-
cion de antiguas empresas o grupos de empresas.

Asimismo, esta Ley de Reforma que venimos comentando, ha introdu-
cido una sustancial modificacién sobre el Tercer Libro del Cédigo Social,
en el que se ha llevado a efecto un significativo recorte y endurecimiento
en la percepcion del derecho a la prestacion por desempleo. En este senti-
do, el periodo durante el cual, se tiene ahora derecho a percibir la citada
prestacion, se calculard en funcién del tiempo que el trabajador haya estado
cotizando y la edad que éste tenga, en el momento en que dé comienzo el
derecho al percibo de la prestacion (pardgrafo 127.° y disposiciones transi-
torias de la Ley).

La consecuencia que de ello se hace derivar es como decimos, una sig-
nificativa reduccién del periodo en el cual se tiene derecho a percibir dicha
prestacion, lo cual por otro lado, se presenta sélo como antesala de la poli-
tica de recortes sociales en que el Canciller Schroeder parece estar dispues-
to a profundizar, mediante la aprobacidn prevista para finales del afio 2004,
de una intensa modificacién de la proteccién frente al desempleo, lo que
viene provocando numerosas manifestaciones, especialmente en la antigua
Alemania del Este 8, cuyas cuotas de desempleo son significativamente mas
elevadas®.

3. MODIFICACION OPERADA SOBRE LA LEY DE PROTECCION
FRENTE AL DESPIDO

Del total de modificaciones que la Ley de Reforma lleva a cabo, la
que ha despertado mayor interés hasta el momento, tanto a nivel doctrinal
como jurisprudencial, es la que afecta a la Ley de Proteccidn frente al Des-
pido —KSchG—, la cual se ha visto sometida a profundas variaciones.

8 Durante el pasado mes de agosto, miles de alemanes se manifestaron masivamente

contra las medidas de recortes sociales del conjunto normativo HARTZ-IV, no solo en Berlin
y en ciudades de Sajonia, sino también en ciudades de la Alemania Occidental como Colonia,
Dortmunt, Sttutgart y Saarbriicken.

9 Asi, mientras que en junio de 2004, la tasa de desempleo no alcanza el 15% en lo que
era Alemania Occidental, éste porcentaje es ampliamente superado en la Alemania del Este.
Asi, por ejemplo, la cuota de desempleo oscila entre el 15,1% de Pirna y el 24,8% de
Sangerhausen, pasando por una tasa de desempleo del 17,6% de Magdeburgo y Berlin, 18,9%
de Leipzig y 19,3% de Rostock. Fuente: Servicio Piblico de Empleo Alemén.
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La Ley de Reforma del Mercado de Trabajo ha venido a suponer en
este punto, la introduccién de una serie de medidas, que en algunos casos
no van a resultar tan novedosas como en principio podriamos pensar, pues
buena parte de ellas ya fueron ensayadas con la Ley de Fomento del Em-
pleo de 25 de septiembre de 1996, la cual al no alcanzar los resultados es-
perados, fue derogada el 19 de diciembre de 1998 !°, circunstancia esta que

ha hecho a esta reforma merecedora de fuertes criticas por parte de un sec-

tor de la doctrina !!.

3.1. Génesis de la Ley

En la reciente historia del derecho a la proteccién frente al despido en
Alemania, y especialmente por motivos de politica de empleo, siempre ha apa-
recido limitada la libertad del empresario para despedir a sus trabajadores ',

Con la constitucion de la Republica de Alemania en 1949, el Consejo
Econémico aprob6 la denominada Ley de Frankfurt para la Proteccién con-
tra el Despido, ley puente que sirvié para defender juridicamente a los tra-
bajadores, tras la situacién en la que se encontraba Alemania al final de la
Segunda Guerra Mundial. Esta Ley mantuvo su vigencia hasta la aproba-

10" Esta derogacién tuvo lugar mediante la «Gesetz zu korrekturen in der Sozialversi-
cherung und zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten. Para un andlisis profundo de esta
ley, vid.. KITTNER, M. Arbeits- und SozialOrdnung, 29 Auflage 2004, Bund Verlag. Pags.
935y 936.

I ApomerT, K. Die Agenda 2010 und das Arbeitsrecht. Eine Reform im Kampf gegen
Widerstinde. Op. cit., pags. 28 y ss; BIEBL, J., Das neue Kiindigungs- und Befristungsrecht
Verlag C.H. Beck. Munich 2004; SCHIEFFER/WORZALLA, Agenda 2010. Gesetz zu Reformen
am Arbeitsmarkt, Luchterland, 2004. P4gs. 1 y 2, considera que con la nueva Ley, lo que se
estd ofreciendo es «vino afiejo en odres nuevos»;

12 Asi, tras los avatares de la primera Guerra Mundial, se prohibié a los empresarios
despedir a los trabajadores siempre que fuera posible que continuasen empleados en la misma
empresa, aunque fuera sufriendo una reduccion sobre su jornada de trabajo, pero esta medida
fue derogada en la crisis del afio 1923. Sin embargo, en la Constitucion de Weimar no se pre-
vefa una proteccién similar para el trabajador, que en caso de despido podia acudir ante los
tribunales, los cuales, podian condenar al empresario a pagarle una indemnizacién. Con Ia lle-
gada del Partido Nacional Socialista al poder, tuvo lugar la entrada en vigor de la Gesetz zur
Ordnung der nationale Arbeit (Ley para la regulacién del trabajo nacional) que derogd, entre
otras cosas, los Comités de Empresa. Al comienzo de la Segunda Guerra Mundial, la resolu-
cién contractual, tanto instada por el empresario como por el propio trabajador, dependia en
ultima instancia de la decision de la Administracién. No obstante, los preparativos de guerra
hicieron que la tasa de desempleo en esta época fuera minima y que faltara mano de obra. Esta
ley fue derogada tras el final de la Segunda Guerra Mundial. Para un detenido estudio de la
historia del derecho de proteccion frente al despido, vid.. KITTNER/KOHLER, Kiindigungsschutz
in Deutschland und den USA, BB 2000, Beilage 4. pdgs. 18 y ss.
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cion de la que actualmente es la Ley de proteccién frente al despido, en ade-
lante KSchG— '3, el 13 de agosto de 1951.

Este cuerpo normativo aparecia fundamentado en un Acuerdo entre Pa-
tronal y Sindicatos adoptado el 13 de enero de 1950, que constituyé la co-
lumna vertebral de lo que seria el definitivo texto de la KSchG. Desde en-
tonces y hasta la fecha, la KSchG ha sufrido diversas modificaciones 14 hasta
llegar a la realizada a principios de este mismo afio 2004.

3.2. El complejo ambito de aplicacion disefiado para la Ley de Protec-
cion frente al Despido

Antes de pasar al andlisis del concreto régimen juridico de proteccién
frente al despido que aparece disefiado en la KSchG, nos parece convenien-
te delimitar el 4ambito de aplicacién que la Ley de Reforma del Mercado de
Trabajo alemana, ha venido a establecer en esta materia. Para ello debemos
realizar un complejo ejercicio de sistematizacién, debido a la defectuosa téc-
nica legislativa de la que hace gala esta normativa, en que la que las reglas
para delimitar este ambito, aparecen reguladas en dos pardgrafos distintos
del citado cuerpo legal, como son el 1.°y el 23.°13,

De la lectura detenida de ambos preceptos, obtenemos claramente la
conclusién de que la KSchG no va dirigida a dispensar una proteccién fren-
te al despido a todos los trabajadores que puedan ver peligrar la vigencia de
su relacion laboral, sino que para que resulte de aplicacién el nuevo régi-
men que disefia esta norma, deben concurrir dos requisitos, uno de caracter
temporal y otro de cardcter cuantitativo. El primero hace referencia a que
uUnicamente resultard de aplicacién a aquellos trabajadores que lleven mas
de 6 meses trabajando en la empresa en la que adopte la medida extintiva
(paragrafo 1.°). El segundo requisito, de cardcter cuantitativo, conlleva que

13 El fundamento del derecho a la proteccién frente al despido se encuentra en la Berufsfreiheit
o Libertad de eleccion de profesion, previsto en el articulo 12 de la Grundgesetz (Constitucion Ale-
mana), KITTNER, M. Arbeits- und SozialOrdnung, 29 Auflage 2004, Bund Verlag, pag. 939.

14 En efecto, sobre esta normtaiva han venido a influir la Arbeitsrechtsbereinigungs-
gesetz de 14 de agosto de 1969, la Betriebsverfassungsgesetz de 1972; la Gesetz zur Anderung
des KSchG de 5 de julio de 1976, Gesetz zur Anderung des KSchG de 27 de abril de 1978, la
Beschdftigungsforderungsgesetz de 26 de abril de 1985; Gesetz zur Anpassung arbeitsrechtli-
cher Bestimmungen an das EG-Recht de 20 de julio de 1995; Arbeitsrechtliches Beschdftigungs-
forderungsgesetz de 25 de septiembre de 1996; Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversiche-
rung und zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten de 19 de diciembre de 1998; Gesetz iiber
Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvehdltnisse de 21 de diciembre de 2000.

15 ApoMEIT K, Die Agenda 2010 und das Arbeitsrecht. Eine Reform im Kampf gegen
Widerstinde. Op. cit., pags. 63-64.
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unicamente resulte aplicable en aquellas empresas en las que «habitualmente»
trabajen mas de 10 trabajadores (paragrafo 23.°), adverbio éste que guarda
una gran complejidad en la interpretacion que del mismo ofrece la ley, como
mads adelante tendremos ocasién de comprobar.

Veamos detenidamente cada una de las modificaciones que ha llevado
a cabo la Ley de Reforma del Mercado de Trabajo en este punto, para lo
cual, a efectos de una mayor sistematizacién, va a resultar imprescindible
en muchos casos, recurrir a la ejemplificacién, para abordar la enorme
casuistica que ha venido a provocar la introduccién de este nuevo régimen
de proteccion frente al despido.

En este sentido, el articulo 1.° de la Ley de Reforma del Mercado de
Trabajo ha llevado a efecto la modificacion del pardgrafo 23.° de la Ley de
proteccién frente al despido —KSchG !¢, en el que aparece regulado el um-
bral que delimita la aplicacién de esta normativa, de la cual, venian siendo
excluidas tradicionalmente las pequefias empresas, entendidas éstas como
aquellas que ocupaban hasta cinco trabajadores. Por tanto, con anterioridad
al 1.1.2004, la KSchG amparaba a aquellos trabajadores que llevasen em-
pleados mas de 6 meses en empresas que «habitualmente» ocuparan a mas
de 5 trabajadores, quedando excluidos a efectos de este computo, los traba-
jadores que prestasen sus servicios bajo la modalidad de formacién 7.

Como decimos, la Ley de Reforma ha venido a incidir sobre este limi-
te, elevandolo, lo que posibilita que en principio, puedan quedar ahora ex-
cluidas del campo de aplicacién de la KSchG, las empresas que empleen
«habitualmente» hasta diez trabajadores, computo del que igualmente con-
tinda excluyéndose a los trabajadores en formacién. Por tanto, a partir del
1.1.2004, serd necesario que los trabajadores lleven mds de seis meses em-
pleados por una empresa, en la que presten servicios regularmente mas de
10 trabajadores, para que caiga dentro del &mbito de aplicacién de la KSchG.

Con la ampliacién de este umbral se ha intentado favorecer la creacién
de empleo por parte de las empresas alemanas de pequefias dimensiones,
procurando que desaparezcan las reticencias que los titulares de las mismas
muestran en general ante la posibilidad de realizar nuevas contrataciones,
ante lo cual venian argumentando en muchos casos, las dificultades que les
suponia el seguir el riguroso procedimiento que, para la adopcién de la de-
cisién extintiva, resultaria exigible para el resto de empresas, es decir, aque-

10" BIEBL, J. Das neue Kiindigungs- und Befristungsrecht Verlag C.H. Beck. Munich 2004,
pags. 139-148.

17" Para un mayor estudio sobre el pardgrafo 23 de la Kiindigungsschutzgesetz, puede
consultarse SOWKA/SCHIEFER/HEISE, Kiindigungsschutzrecht. Editorial Verlagsgesellschaft Sowka
und Dr. Schiefer OHG; Dusseldorf und Verband der Metall- und Elektro —Industrie Nordheim-
Westfallen e.V. Diisseldorf. 3.* edicién. 2004, pags. 751 a 760.
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llas que emplean ahora a mds de diez trabajadores, y que redunda en una ma-
yor proteccién de los trabajadores afectados por la eventualidad del despido.

En este sentido, para el resto de supuestos en los no resulte de aplica-
cién este régimen protector, el empresario podrd adoptar la decisién
extintiva en el seno de su empresa, sin necesidad de seguir el procedimiento
que para adopcién de la misma prescribe la Ley de Proteccion frente al
Despido —KSchG—.

Por tanto, el resultado finalmente conseguido con la modificacién ope-
rada en este punto, ha sido la introduccién de mayores dosis de flexibilizacién
en el régimen del despido, circunstancia ésta que creemos que, dada la enor-
me complejidad interpretativa que contiene en este aspecto la Ley alemana
de Reforma del Mercado de Trabajo, lejos de provocar el aumento previsto
en el nimero de contrataciones por parte de las pequefias empresas, puede
venir en la préctica a consolidar el status quo existente en las mismas con
anterioridad a su entrada en vigor, en cuanto al nimero de trabajadores con-
tratados, dado que estas unidades productivas preferirdn seguir moviéndose
entre las fronteras de lo conocido, antes que adentrarse en el pantanoso te-
rreno de arenas movedizas que la reforma llevada a cabo, ha venido a dise-
far en este punto para ellas.

3.3. Tratamiento de las situaciones transitorias creadas al amparo de
la Ley

En este sentido, uno de los mayores problemas que se plantean, con-
siste en determinar qué régimen de proteccidn frente al despido resulta aho-
ra aplicable a los trabajadores que quedaban incluidos en el régimen que a
estos efectos, venia disefiado por la Ley de Proteccion frente al Despido hasta
el 31.12.2003. Es decir, se trataria de aquellos casos relativos a empresas
que emplean regularmente entre cinco y diez trabajadores, por lo que que-
darian por debajo del nuevo umbral fijado a partir del 1.1.2004, de modo
que en principio, podriamos pensar que ya no les seguiria siendo de aplica-
cion a sus trabajadores aquel régimen de proteccidn.

Para dar respuesta a estas situaciones, el legislador germano ha tratado
de garantizar que la elevacién del umbral no suponga la pérdida del status
del que venian gozando estos trabajadores '3. La solucién por la que se ha
optado es la siguiente:

18 KUENER-SCHMITT, 1. SCHMITT, J. Kiindigungsschutz, das neue Recht nach der
Arbeitsmarktreform. Haufe 2004. Pags. 44-45. Vid., igualmente SCHIEFER/WORZALLA, Agenda
2010. Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt. Op. cit., pags. 73 'y 74. BAUER, JOBST-HUMBERTUS/
KRIEGER, STEFFEN, Kiindigungsrecht Reformen 2004. Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt und
«Hartz-Gesetze». Dr. Otto Schmidt Verlag. 2004. Koln, pags. 124-127.
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1. Aquellas empresas que emplearan a 31 de diciembre de 2003 regu-
larmente hasta 5 trabajadores (excluyéndose a los trabajadores en
formacién), no les serd de aplicacién el nuevo régimen que se esta-
blece ahora en la KSchG, hasta que no superen el nuevo umbral de
10 trabajadores, introducido por la Ley de Reforma. Por tanto en
este caso, no se produce modificacion respecto a la situacién exis-
tente con anterioridad a la entrada en vigor de esta normativa.

2. En aquellas empresas que emplearan a 31 de diciembre de 2003 a
mads de 5 trabajadores, pero no superaran el umbral de 10 trabaja-
dores (excluyéndose a los trabajadores en formacién), ha venido a
introducirse una diversificaciéon en cuanto al régimen de proteccién
frente al despido del que van a gozar sus trabajadores, en funcién
del momento en que se haya producido su incorporacién a la em-
presa. Asi, aquellos que estuviesen prestando sus servicios en estas
empresas con anterioridad al 31 de diciembre del 2003, seguirdn
gozando de la proteccidn que disefia la KSchG, pero los nuevos tra-
bajadores que se incorporen a la empresa a partir de esta fecha, ca-
receran de la citada proteccién. Esta solucién diversificadota cede
si la empresa supera el umbral de 10 trabajadores, en cuyo caso to-
dos los trabajadores de la empresa pasaran a beneficiarse del régi-
men de proteccién frente al despido, lo que puede actuar en la prac-
tica como freno a la creaciéon de empleo en las empresas menores

3. el derecho de un trabajador para resultar beneficiario de las prerro-
gativas que prevé la KSchG, no aparece dotado de carécter perso-
nal, sino que se hace depender del volumen de trabajadores exis-
tente en la empresa, por lo que si este colectivo cae por debajo del
umbral previsto a efectos de la aplicacién de esta normativa, todos
ellos perderan la condicién de beneficiarios.

4. Aquellas empresas que ya emplearan a 31 de diciembre de 2003, re-
gularmente a mds de 10 trabajadores (excluyéndose a los trabajado-
res en formacion), les sera de aplicacién la modificacion operada so-
bre la KSchG, desde su entrada en vigor, el 1 de enero del 2004.

3.4. Interpretacion del adverbio «regularmente», a efectos de la apli-
cacion del régimen de proteccion frente al despido

La delimitacion hasta aqui efectuada nos da idea del complejo dmbito
de aplicacién que ha quedado disefiado en materia de proteccion del despi-
do aplicable a las pequefias empresas. Aun asi, una cuestién de vital impor-
tancia consiste en determinar qué debemos entender por el adverbio «habi-
tualmente» o «regularmente» que utiliza la KSchG, pues de ello va a de-
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pender en buena parte, que los trabajadores se vean o no provistos de estos
mecanismos de defensa frente al despido '°.

En este sentido, por el término «regularmente» no podemos entender
el nimero de trabajadores que ocupa en un momento temporal concreto una
empresa, ni tampoco la media anual de empleados con que cuente ésta. Su
comprension en la legislacion alemana, exige de nuevo realizar un comple-
jo ejercicio interpretativo, que conlleva la necesidad de retrotraerse a cudl
ha sido en este aspecto el comportamiento de la empresa en el pasado, e
igualmente tener en cuenta cudles pueden ser las necesidades de personal
que pueda sentir ésta en el futuro mas inmediato 2.

Un ejemplo puede servirnos para clarificar este concepto. Asi, imagi-
nemos la situacién de una empresa que a 31.12.2003 empleaba a seis traba-
jadores a tiempo completo, con lo que estos cafan dentro del ambito de apli-
cacion de la Ley de Proteccién del Despido, por lo que a partir del 1.1.2004
seguirian gozando de este mismo status. Si esta empresa arroja resultados
econdémicos negativos, el empresario puede tomar la decision de despedir a
un trabajador, amortizando ese puesto de trabajo. En este caso, si no se pre-
vé recuperar ese puesto de trabajo amortizado en un futuro préximo, to-
dos los trabajadores dejarian de estar incluidos en el ambito de aplicacion
de la KSchG, al pasar por mor de esta decisién empresarial, a prestar
sus servicios en una empresa situada por debajo del umbral de cinco tra-
bajadores.

3.5. Valoracion del Trabajo a tiempo parcial a efectos de la determi-
nacion del umbral numérico

Junto a la interpretacién que debemos hacer del adverbio «habitualmen-
te», otro dato a tener en cuenta para completar la delimitacién del ambito
de aplicacion previsto para la Ley de Proteccidn del Despido, es el paragra-
fo 23.°, donde se nos proporcionan las claves para determinar cémo se cal-
cula el nimero de empleos existentes en una empresa, al objeto de delimi-
tar si entra o no dentro de dicho d&mbito de aplicacién ?!. El asunto no puede
calificarse ni mucho menos de baladi, pues se hace necesario establecer qué
valoracién debemos reservar a los trabajadores que en una empresa deter-

19 FIEBIG/GALLNER/GRIEBELING/MESTWERDT/NAGELE/PFEIFFER, Kiindigungsschutzgesetz.
2.* Edicién, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden. 2004, pags. 933 a 957.

20 SCHIEFER/WORZALLA, Agenda 2010. Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt. Op. cit.,
pags. 75 a77.

21 BAUER, JoBST-HUMBERTUS/KRIEGER, STEFFEN, Kiindigungsrecht Reformen 2004. Gesetz
zu Reformen am Arbeitsmarkt und «Hartz-Gesetze». Op. cit., pags. 125 a 126.
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minadas, se encuentran prestando sus servicios a tiempo parcial, con res-
pecto a un trabajador a tiempo completo. Para ello, la ley viene a establecer
la siguiente clasificacién, en funcién del ndmero de horas trabajadas 2*:

Horas laborales a la semana Valoracion respecto
a un trabajador
a tiempo completo

Hasta 20 horas semanales 0,5 trabajador

Mas de 20 horas semanales, 0,75 trabajador
pero menos de 30 horas

Mas de 30 horas semanales 1 trabajador

Asi, imaginemos el supuesto de una empresa que a 31.12.2003 ocupa a
tres trabajadores a tiempo completo, a un trabajador con un contrato de 15
horas semanales, otro con un contrato de 20 horas semanales y a cuatro tra-
bajadores en formacién. La suma de ellos (3 + 0,5 + 0,5 + 4x0 = 4 traba-
jadores) arrojaria un total de cuatro trabajadores, por lo que no alcanzaria
el umbral minimo necesario de mds de 5 trabajadores, que con anteriori-
dad al 1.1.2004 venia exigiendo la Ley de Proteccién frente al Despido,
para que resultasen de aplicacién en dicha, las medidas previstas en esta
normativa.

Pensemos ahora en el supuesto de una empresa que empleara a
31.12.2003, a cinco trabajadores a tiempo a tiempo completo y a dos traba-
jadores a tiempo parcial, con contratos de 20 horas semanales, lo que apli-
cando el calculo que nos proporciona la ley (5 + 0,5 + 0,5), arrojaria como
resultado una media de 6 trabajadores. Si esta misma empresa, a partir del
1.1.2004, contrata a cuatro nuevos trabajadores a tiempo completo, la suma
total de sus trabajadores, —diez—, no superaria el umbral de mas de diez
trabajadores que ha quedado fijado en la reforma introducida en la Ley de
Proteccién frente al Despido, por lo que no caeria dentro de su dmbito de
aplicacién, y por tanto, los trabajadores contratados a partir del 1.1.2004 no
se beneficiarian de este régimen de proteccién frente al despido, mientras
que los antiguos trabajadores si seguirian beneficidndose de tales prerroga-
tivas, puesto que de conformidad con el régimen juridico previsto con ante-
rioridad a esta fecha, superaban el nimero minimo de cinco.

22 KUFNER-SCHMITT, 1. ScumITT, J, Kiindigungsschutz, das neue Recht nach der
Arbeitsmarktreform. Haufe 2004. Pag. 44.
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3.6. Determinacion del limite temporal previsto para la aplicacion de
la Ley de Proteccion frente al Despido

Una vez que tenemos analizados todos los elementos que influyen en
la determinacién del limite cuantitativo que define el nuevo ambito de apli-
cacion previsto para la Ley de Proteccién frente al Despido, es necesario
traer a colacién el limite de cardcter temporal del que también se hace de-
pender la aplicacién de este nuevo régimen. En este sentido, en todo caso
serd necesario que ademads de superar aquel umbral numérico, los trabaja-
dores cuenten con una antigiiedad minima de 6 meses en la empresa, para
que puedan verse beneficiados de los derechos que prevé la Ley de Protec-
cion frente al Despido, por lo que faltando este dltimo requisito, no resulta-
rd de aplicacion este régimen 23.

Asi, pensemos en el supuesto de una empresa en la que trabajan seis
trabajadores a 31.12.2003, con una antigiiedad que supera este limite tem-
poral de seis meses, y en ella se produce la incorporacién de cuatro nuevos
contratados a partir del 1.1.2004. Si tiene lugar el despido de un antiguo
trabajador, éste podria gozar del régimen disefiado en la Ley de Proteccion
frente al Despido, pero ya s6lo quedardn cinco antiguos trabajadores en la
empresa, cifra que estd por debajo del umbral que exigia esta misma ley
antes del 31.12.2003, por lo que todos ellos carecerian a partir de ese mo-
mento, de esta proteccién frente al despido.

Imaginemos ahora en cambio, en el mismo supuesto anterior, que el
despido afecte a uno de los trabajadores contratados a partir del 1.1.2004.
Tanto este trabajador como el resto de los nuevos contratados, carecerdn
del régimen de proteccién previsto en esta Ley, pero no se verd perjudi-
cada en este caso, la situacién de los antiguos trabajadores de la empre-
sa, para los cuales, si mantiene su vigencia la protecciéon que la misma
dispensa.

Si en la misma empresa de nuestro supuesto, en lugar de cuatro traba-
jadores, son cinco los contratados a partir del 1.1.2004, una vez que hayan
transcurrido los seis meses de antigiiedad previstos como umbral temporal,
todos los trabajadores caerdn dentro del ambito de aplicacién de la Ley de
Proteccion frente al Despido, al superar el nimero de diez trabajadores. Aho-
ra bien, si se despide a uno de los trabajadores incorporados a partir del
1.1.2004, la empresa ya no superaria el umbral de diez, y, por tanto, los tra-

23 FIEBIG/GALLNER/GRIEBELING/MESTWERDT/NAGELE/PFEIFFER, Kiindigungsschutzgesetz.
2.% Edicién, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden. 2004, pags. 69 y ss. SOWKA/SCHIEFER/
HEISE, Kiindigungsschutzrecht. Editorial Verlagsgesellschaft Sowka und Dr. Schiefer OHG;
Dusseldorf und Verband der Metall- und Elektro -Industrie Nordheim-Westfallen e.V.
Diisseldorf. 3.* edicion. 2004, pags. 15 a 35.
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bajadores de reciente incorporacion perderian la proteccion de la Ley de Pro-
teccion frente al Despido, no asi los antiguos trabajadores, que si continua-
rian incluidos en su dmbito de aplicacién, al no quedar afectado por esta
decision extintiva, su umbral de mds de cinco trabajadores En cambio, si
esta decision recae sobre un antiguo trabajador, todos ellos perderian la pro-
teccion disefiada en la Ley de Proteccion frente al Despido, al no superar ya
los antiguos trabajadores, el umbral de cinco empleados, ni la empresa en
su totalidad el umbral de diez.

El andlisis de la amplia gama de situaciones que pueden plantearse
en la practica, y la distintas soluciones que habrd que dispensar a cada
una de ellas, nos lleva a concluir que el respeto que la Ley de Reforma
del Mercado de Trabajo alemana dice garantizar, al status adquirido por
aquellos trabajadores que a 31 de diciembre del afio 2003 vinieran prestan-
do sus servicios en empresas de mas de cinco trabajadores, es sélo relati-
vo, puesto que también a estos puede serle finalmente de aplicacién el nue-
vo régimen de proteccién del despido que esta Ley ha venido a disefiar,
por el hecho de que alguno de ellos se vea afectado por la decision
extintiva.

4. REGIMEN DE PROTECCION FRENTE AL DESPIDO

Una vez que tenemos delimitado el complejo d&mbito de aplicacion que
ha sido disefiado en el pais tudesco, para el régimen de proteccion frente al
despido motivado por circunstancias econdémicas, es el momento de entrar
a analizar en qué términos ha quedado fijada esta proteccidn, tras las modi-
ficaciones que sobre el mismo se han llevado a cabo.

4.1. Relacion de causas del despido reguladas en la Ley de Proteccion
frente al Despido.

La Ley de Proteccién frente al Despido reserva en su paragrafo 1.° la
declaracién de improcedencia para las rescisiones de los contratos de traba-
jo, de aquellos trabajadores que hayan venido prestando sus servicios en la
misma empresa sin interrupcioén, por un tiempo superior a seis meses, en
todos aquellos casos en que estas decisiones extintivas no estén justifica-
das. Lo decisivo para determinar la procedencia o no del despido, serd en-
tonces determinar cudles son las causas que permiten justificar esta deci-
sion extintiva.

En este punto la Ley ofrece una triple clasificaciéon de motivos, que en
realidad permiten ser agrupados en dos grandes bloques:
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— En primer lugar, despidos justificados en circunstancias relativas
al propio trabajador*, respecto a los cuales, la ley distingue entre
circunstancias concurrentes en la persona del trabajador —Vrg. pér-
dida de capacidad — vy las derivadas del comportamiento del tra-
bajador —Vrg. impuntualidad, incumplimiento de las obligaciones
contractuales—;

— En segundo lugar, despidos justificados en necesidades empresa-
riales urgentes *°, que hagan desaconsejable la continuacién del tra-
bajador en la empresa (pardgrafo 1, parrafo 2.° de la Ley de Pro-
teccién frente al Despido) 7.

Es la aplicacion de estos ultimos motivos empresariales precisamen-
te, una de las cuestiones que mayores dificultades presenta a la hora de
justificar la decisién extintiva, habida cuenta que la ley prescribe para es-
tos casos, la necesidad de seguir un complicado procedimiento, hasta se-
leccionar qué trabajadores pueden resultar afectados finalmente, por esta
decision.

Este procedimiento consta de varias etapas. En primer lugar, serd ne-
cesario identificar claramente qué seccién o secciones de la empresa se en-
cuentran necesitadas de una reestructuracion. Una vez realizada esta identi-
ficacion, se procederd en segundo lugar, a establecer una divisién entre los
trabajadores que componen estas secciones, entre aquellos que por determi-
nadas circunstancias previstas en la propia ley, no van a verse afectados por
la decisién extintiva, y aquellos otros que si podradn resultar finalmente des-
pedidos.

Como decimos, la propia Ley de Proteccién frente al Despido viene
ahora a concretar los motivos que podrd argumentar el empresario para fun-
damentar su decision relativa a que el despido no llegue a afectar a ciertos
trabajadores de su empresa. En este sentido, podra atenderse a la valoracién
de los «conocimientos, capacidades y rendimiento del trabajador, asi como

24 SOWKA/SCHIEFER/HEISE, Kiindigungsschutzrecht. Editorial Verlagsgesellschaft Sowka
und Dr. Schiefer OHG; Dusseldorf und Verband der Metall- und Elektro —Industrie Nordheim-
Westfallen e.V. Op. cit., pags. 50-201.

25 En este punto se ha venido planteando que ocurriria ante la situacién que puede afec-
tar a un trabajador que padece una larga enfermedad o situaciones de baja continuadas a con-
secuencia de repetidas enfermedades. La solucién por la que ha optado la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo Alemdn —BAG— en tales casos, ha sido la consistente en valorar criterios
de rentabilidad de la empresa, con el consiguiente menoscabo en su proteccion que de ello se
deriva para el trabajador.

26 SOWKA/SCHIEFER/HEISE, Kiindigungsschutzrecht. Editorial Verlagsgesellschaft Sowka
und Dr. Schiefer OHG; op. cit., pags. 201 a 363.

27 KITINER, M., Arbeits- und Sozialordnung, 29 Auflage 2004, Bund Verlag, pags. 940
y 941.
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la necesidad de asegurar una adecuada estructura del personal en la empre-
sa» —pardgrafo 1.3— 28,

El escaso tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de esta refor-
ma, hace que por el momento, no contemos con pronunciamientos
jurisprudenciales que nos permitan determinar si serd posible admitir la va-
loracién de criterios distintos a los recogidos expresamente en la letra de la
ley. No obstante, la introduccién en la misma, del adverbio «en particular»,
hace que nos inclinemos a pensar que no estamos ante una lista cerrada,
sino que podran ser valoradas también otras circunstancias distintas a las
seflaladas expresamente en el texto legal.

Junto a ello, es necesario tener igualmente en cuenta, la propia ampli-
tud que en si mismos, encierran los términos utilizados por el legislador ale-
man en este punto, los cuales se prestan a una extensa interpretacion, que
puede desembocar en una especie de cajon de sastre, en el que practicamente
pueda quedar incluido cualquier motivo que pudiera esgrimir el empresario
para fundamentar su decisién de que el despido no llegue a afectar a deter-

minados trabajadores de su empresa %°.

4.2. La obligacion del empresario de valorar las aspectos sociales del
trabajador

Una vez separados del conjunto de trabajadores, aquellos que por la
concurrencia de las mencionadas circunstancias, no van a resultar afectados
por la decisién extintiva, el proceso hacia la toma final de esta decision,
contintia respecto al resto de trabajadores de la empresa.

En este punto la Ley de Proteccién frente al Despido incorpora ahora
como novedad, la necesidad de que entren a valorarse sobre estos trabaja-
dores, una serie de «aspectos sociales», tales como la edad, la antigiiedad,
las cargas familiares y las minusvalias que puedan concurrir en estos suje-

28 ApoMEIT K., Die Agenda 2010 und das Arbeitsrecht. Eine Reform im Kampf gegen

Widerstdande. Op. cit., pags. 59-60. KUFNER-SCHMITT, IRMGARD. SCHMITT, JOCHEM. Kiindigungs-
schutz, das neue Recht nach der Arbeitsmarktreform. Op. cit., pags. 21 y 22. SCHIEFER/
WORZALLA, Agenda 2010. Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt. Op. cit., pags. 14 a 27. BAU-
ER, JOBST-HUMBERTUS/KRIEGER, STEFFEN, Kiindigungsrecht Reformen 2004. Gesetz zu Refor-
men am Arbeitsmarkt und «Hartz-Gesetze». Op. cit., pags. 137 a 140. BIEBL, J., Das neue
Kiindigungs-und Befristungsrecht, op. cit., pags. 6 a 8.

29 Asf por ejemplo, cabe entender incluidos en estos términos, los conocimientos espe-
cificos que pueda poseer un trabajador de la empresa, las buenas relaciones que pueda mante-
ner con los clientes de la empresa, de tal modo que su despido hiciera peligrar las relaciones
comerciales de la misma. KUFNER-SCHMITT, IRMGARD, SCHMITT, JOCHEM, Kiindigungsschutz,
das neue Recht nach der Arbeitsmarktreform. Op. cit., pag. 21-22.
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tos, con el fin de determinar finalmente quienes van a resultar afectados por
la medida extintiva .

Respeto a estos aspectos sociales, conviene tener presente que se trata
de circunstancias que ya venian siendo valoradas por la jurisprudencia ale-
mana, antes de que quedasen incorporadas definitivamente al texto de la Ley
de Proteccién frente al Despido, por obra de la reciente Ley de Reforma del
Mercado de Trabajo 3!, las cuales servian para concretar la indeterminacién
que la primera venia padeciendo en este punto desde el afio 1996, fecha en
que se incorpord la valoracién de «aspectos sociales» a estos efectos, pero
sin que esta incorporacién se hiciera acompafar de referencia alguna a la
cuestion de qué debia entenderse por tales, de modo que esta laguna venia
siendo cubierta por la jurisprudencia. Concretamente, son las tres primeras
circunstancias que ahora contempla la Ley de Proteccién frente al Despido
—edad, antigiiedad y cargas familiares— las que presentan esta proceden-
cia comun, mientras que la relativa a la posible minusvalia que puede pade-
cer el trabajador, fue incorporada como recomendacién de la Comisién de
Economia y Trabajo, para facilitar la aprobacién definitiva en el Congreso
alemadn, de la Ley de Reforma del Mercado de Trabajo.

La incorporacién de estos criterios de valoracién de «aspectos socia-
les», responde al deseo del legislador germano de otorgar una mayor segu-
ridad juridica a la decisién extintiva, tratando de eliminar la posible arbitra-
riedad en que en caso contrario, podria incurrir el empresario, a la hora de
valorar unas u otras circunstancias de esta naturaleza, con la consiguiente
situacién de indefension que de ello podria derivarse para los trabajadores
afectados 32.

Pero la incorporacién de estos criterios de valoracién por los que ha
optado el legislador, tampoco ha estado exenta de polémica. Asi, si bien en
principio los cuatro criterios sociales aparecen situados en la letra de la ley
al mismo nivel de importancia, de una lectura mas en profundidad del texto
legislativo, parece desprenderse que el efecto finalmente conseguido, ven-
dré a beneficiar mds a un determinado grupo de trabajadores frente al resto,
lo que en la practica se traduce en la doble proteccién de la que llegan a

30 Para un mayor estudio de ésta triple decisién, puede consultarse KUFNER-SCHMITT,
IRMGARD SCHMITT, JOCHEM, Kiindigungsschutz, das neue Recht nach der Arbeitsmarktreform.
Haufe 2004. Pags. 19 y 20; BIEBL, J., Das neue Kiindigungs-und Befristungsrecht, Op. cit.,
pags. 2 a 6; SCHIEFER/WORZALLA, Agenda 2010, Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt. Op.
cit., pags. 4 a42.

31 Véase, en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo —BAG— de 5 de diciem-
bre de 2001.

32 ApoMEIT K, Die Agenda 2010 und das Arbeitsrecht. Eine Reform im Kampf gegen
Widerstinde. Op. cit.,. pags. 58-59.
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gozar los trabajadores de mayor edad, debido al hecho de que esta circuns-
tancia suele concurrir en aquellos mismos sujetos que poseen una mayor
antigiiedad en la empresa 33 —pardgrafo 10.° de la Ley de Proteccién frente
al Despido—.

A la misma conclusién es posible llegar si atendemos a la modulacién
que ha venido a producirse sobre la indemnizacién correspondiente al tra-
bajador que resulta afectado por la decisién extintiva. A estos efectos, sera
necesario tener en cuenta la edad con que cuente este trabajador y la anti-
giiedad que éste posee en la prestacion de sus servicios para la empresa.
Asi, tras la modificacién operada en este punto por la Ley de Reforma del
Mercado de Trabajo, si el trabajador despedido tiene 50 afios de edad y cuenta
en su haber con al menos 15 afios de antigiiedad en la empresa, la indemni-
zacion ascenderd en tales casos, de las 12 mensualidades previstas con an-
terioridad, a las 15 mensualidades de salario que ahora prescribe la Ley de
Proteccidn frente al Despido. En cambio, si el trabajador tiene 55 afios cum-
plidos y 20 afios de antigiiedad en la empresa, la indemnizacién en tales
casos ascenderd a 18 mensualidades de salario (pardagrafo 10.2).

Por otro lado, la introduccion de estos criterios de valoracion de «as-
pectos sociales» concurrentes en la persona del trabajador, no ha eliminado
totalmente el margen de maniobra que le queda al empresario a la hora de
valorar estos cuatro aspectos, los cuales, siguiendo determinados cauces,
pueden recibir distinta puntuacién en la baremacién que de los mismos debe
realizarse, durante el procedimiento para la adopcién de la decisién extintiva.
Esta posibilidad con que cuenta el titular de la empresa, no viene siendo
por otro lado juzgada por la jurisprudencia alemana, como fuente de arbi-
trariedad, calificativo éste que a priori queda reservado Unicamente para
aquellos casos en que el empresario haya omitido la valoracién de alguno
de estos cuatro aspectos, circunstancia esta que de producirse, permitird que
pueda ser revisada la decisién extintiva, por haberse adoptado incurriendo
en notoria ilegalidad —paragrafo 1.3—.

Lo que la Ley de Proteccion frente al Despido si ha venido a impedir
es que tanto por convenio colectivo, como mediante acuerdo empresarial
puedan incorporarse motivos sociales distintos a los que recoge expresamente
en su articulado, como justificativos del despido —pardgrafo 1.4—. Si es
posible en cambio, que el acuerdo recaiga sobre la valoracion que ha de
otorgarse a estos criterios sociales que aparecen legalmente tasados **. En

33 KUFNER-SCHMITT, IRMGARD. SCHMITT, JOCHEM. Kiindigungsschutz, das neue Recht nach
der Arbeitsmarktreform. Op. cit., pag. 23.

3 Vid., en este sentido, Sentencia del Bundesarbeitsgericht —BAG— de 23 de noviembre
de 2000.
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tal caso, el acuerdo necesario para ello podra ser adoptado por convenio co-
lectivo suscrito a nivel sectorial 35, o bien por acuerdo suscrito a nivel em-
presarial entre la representacién de los trabajadores y el empresario, en cuyo

caso deberd quedar expuesto en la propia empresa 3.

4.3. Posibilidad de creacion de una lista nominal de trabajadores afec-
tados por la decision extintiva

El articulo 1 de la Ley de Reforma del Mercado de Trabajo ha introdu-
cido en el pardgrafo 1.5 de la Ley de Proteccidn frente al Despido, la posi-
bilidad de que siempre que concurran una serie de requisitos, tanto el em-
presario como el Comité de Empresa determinen y concreten qué trabaja-
dores van a resultar finalmente afectados por la decisién extintiva 3.

La novedad de esta posibilidad es sin embargo relativa 3%, pues se trata
ésta de una de aquellas cuestiones que ya fue experimentada con la Ley de
Fomento del Empleo de 25 de septiembre de 1996, y que como dijimos, fue
posteriormente derogada en su aplicacion el 19 de diciembre de 1998.

Respecto a las circunstancias que han de concurrir, para que pueda
pactarse con el Comité de Empresa una lista nominal de trabajadores a es-
tos efectos, la Ley las concreta en la exigencia de que se produzca una «modi-
ficacién empresarial». La interpretacién de este término, exige que debamos
acudir al pardgrafo 111 de la Ley de Comités de Empresa, —BetrVG—, don-
de aparece concretado en aquellas modificaciones que supongan:

e la paralizacién de toda la empresa o parte de ella;

e el traslado de la empresa o partes de ella;

e la fusién o escision de la empresa o parte de ella;

e modificaciones de la organizacién empresarial, de los objetivos de

la empresa o del inmovilizado empresarial;

e laintroduccién de nuevos métodos de trabajo.

Concurriendo alguna de estas situaciones en la empresa, la Ley de Pro-
teccion frente al Despido permite pactar la lista de trabajadores que van a
resultar afectados por esta decision extintiva. No obstante, debemos tener

35 Tal y como se desprende del pardgrafo 1.° de la Ley de Convenios Colectivos, de 9
de abril de 1949, modificada el 25 de noviembre del 2003.

36 Exigencia prevista en el pardgrafo 77 Ley de Comités de Empresa, de 15 de enero de
1972, modificada por Ley de 23 de diciembre de 2003.

37 SCHIEFER/WORZALLA, Agenda 2010, Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt. Op. cit.,
pags. 32 a 42. Biebl, J., Das neue Kiindigungs- und Befristungsrecht, op. cit.,, pag. 16.

3 Kiifner-Schmitt, Irmgard. Schmitt, Jochem. Kiindigungsschutz, das neue Recht nach
der Arbeitsmarktreform. Op. cit.,. pags. 27 a 30.
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presente que se trata de una posibilidad, ya que en la practica el empresario
no puede obligar al Comité a pactar una lista cerrada de trabajadores a es-
tos efectos. Mds aun, la experiencia vivida en la etapa 1996 a 1998, en la
que esta posibilidad estuvo plenamente vigente, demostré que los Comités
de empresa eran bastantes reacios a cerrar estas listas para facilitar la adop-
cion de despidos colectivos en las empresas.

4.4. Plazo para la presentacion de la demanda frente al despido

El pardgrafo 4.° de la Ley de Proteccién frente al Despido también ha
resultado afectado por la reforma objeto de andlisis 3, que ha venido a uni-
ficar el periodo temporal con que cuenta el trabajador para acudir ante la
Jurisdiccion Social en reclamacion contra la decision extintiva. Asi, el tra-
bajador que estime que su despido es improcedente, debe interponer demanda
en el plazo de tres semanas a contar desde que recibe la notificacién del
mismo.

El paragrafo 4.° Ley de Proteccién frente al Despido exige igualmente
que esta notificacién se realice por escrito “°. El problema se planteard en-
tonces en aquellos casos en que la decisién extintiva se comunica de mane-
ra verbal. En tal caso, el incumplimiento de esta formalidad perjudicara al
empresario, pues el plazo de tres semanas para interponer la demanda con
que cuenta el trabajador, no empezard a contar hasta que esta comunicacion
no se formalice con las exigencias del paragrafo 4.°, sin que por otra parte,
ello obste al derecho que el trabajador tiene reconocido para acudir directa-
mente a la Jurisdiccién Social, desde el mismo momento en que le sea co-
municada la decisién extintiva, aunque la misma se haya producido de for-
ma verbal, como en este caso.

Respecto a la determinacién de la parte procesal sobre la que va a re-
caer la carga probatoria, asistimos a una diferenciacién en funcién de cua-
les hayan sido las causas aducidas como fundamento de la decisi6n extintiva.
Asi, en los casos en los que el despido se basa en «circunstancias concu-
rrentes en la persona del trabajador», recaera sobre el empresario la carga
de la prueba, consistente en tratar de demostrar la existencia efectiva de ta-
les circunstancias —pardgrafo 1.2 Ley de Proteccién frente al Despido—,
mientras que el trabajador por su parte, le corresponde en estos casos, tratar
de desvirtuar la existencia de las mismas.

3 SOWKA/SCHIEFER/HEISE, Kiindigungsschutzrecht. Editorial Verlagsgesellschaft Sowka
und Dr. Schiefer OHG; Dusseldorf und Verband der Metall- und Elektro —Industrie Nordheim-
Westfallen e.V. Diisseldorf. 3.* edicion. 2004, pags. 429-488.

40 Véase el pardgrafo 626 del BGB.
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Sin embargo, en los casos en que el despido se base en «circunstancias
empresariales», la legislacion alemana establece una presuncién iuris tantum
de la efectiva concurrencia de estas circunstancias, que como tal, admitird
prueba en contrario. En estos supuestos, al trabajador le correspondera in-
tentar demostrar que la valoracién de los criterios en los que se ha funda-
mentado el despido, no ha sido realizada correctamente, porque existen en
la empresa otros trabajadores que presentan peor valoracién que la obteni-
da por el demandante, en la baremacién de los criterios sociales a los que
hay es necesario atender en estos casos. Si finalmente se logra demostrar
esta circunstancia, se producird la reincorporacién del trabajador despedido
a la empresa —paragrafo 1.3 Ley de Proteccién frente al Despido—.

La legislaciéon alemana permite por otra parte, que en cualquier mo-
mento del proceso, pueda producirse una transaccién sobre la cuestion ob-
jeto de controversia. Esta viene siendo de hecho, la via mas utilizada para
dirimir los conflictos que surgen en torno a la procedencia o no de las deci-
siones extintivas, debido al prolongado periodo temporal que transcurre desde
que se interpone la demanda, hasta que deviene firme la sentencia dictada
en tltima instancia, una vez agotados todos los recursos pertinentes *!.

Por tanto, el trabajador y el empresario pueden en cualquier momento
de este proceso, resolver la relacion contractual definitivamente —paragra-
fo 9 Ley de Proteccion frente al Despido—, a cambio de una indemniza-
cion de 0,5 mensualidades por afio de servicio prestado en la empresa, con
el limite temporal maximo de doce mensualidades —pardgrafo 10.1—. Esta
es la indemnizacién prevista para la generalidad de los casos en que tiene
lugar la transaccion. Pero debemos tener presente que sobre la misma, tam-
bién juega la modulacién que prescribe el pardgrafo 10.2 Ley de Proteccién
frente al Despido y que ha quedado analizada supra, en atencién a la edad y

a los afios de antigiiedad con que cuenta el trabajador en la empresa *2.

5. CONCLUSIONES

Con la anhelada reunificacién alemana pretendia ponerse punto y final
a una de las mads tristes paginas que han escrito la mas reciente historia de

4l En el pais germano, desde que tiene lugar la entrada de la demanda en el Juzgado de

lo Social, hasta que se dicta Sentencia en primera instancia, suelen transcurrir aproximada-
mente siete meses, y agotando recursos, un procedimiento judicial de estas caracteristicas pue-
de durar una media de tres a cuatro anos. KITTNER, M., Arbeits- und Sozialordnung, 29 Auflage
2004, Bund Verlag, pags. 941y 942.

42 De este modo, si el trabajador despedido tiene 50 afios cumplidos y cuenta con al
menos 15 afios de antigiiedad, la indemnizacion ascenderd hasta las 15 mensualidades de sala-
rio; y si tuviera 55 afios cumplidos y 20 afios de antigiiedad en la empresa, tendria derecho a
percibir 18 mensualidades
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este pais. Pero esta reunificacion ha venido a provocar «nuevos males», en
el que fuera en otro tiempo el gran motor del crecimiento econémico euro-
peo, motivados por el elevado coste econémico y social que ha sido necesa-
rio asumir.

En este sentido, transcurrida més de una década desde que se produjo
dicha reunificacién, la poblacién sigue padeciendo las consecuencias del gran
esfuerzo que ha supuesto la superacion de las patentes fronteras sociales y
econdmicas y no s6lo geograficas, que separaban a los ciudadanos de am-
bas Alemanias, motivada por la notable ineficiencia econémica que presen-
taba la extinta RDA.

Junto a los anteriores, la economia Alemana se enfrenta en la actuali-
dad a nuevos retos, muchos de los cuales son compartidos por el conjunto
de los paises miembros de la Unién, como es la amenaza que supone la hui-
da de grandes capitales empresariales a paises recientemente incorporados
a la Unién Europea, como Hungria, Polonia, Republica Checa y Eslovaquia
donde la mano de obra hoy por hoy, resulta mds barata.

Se trata ésta de una importante baza que las grandes empresas alema-
nas estan sabiendo utilizar a su favor, hasta el punto de lograr un duro gol-
pe de efecto que ha hecho mella en los cada vez mads debilitados sindicatos
alemanes, provocando su abdicacién en algunas de las que han sido sus mas
recientes conquistas histéricas 43, como la representada por el logro de la
reduccién de la jornada laboral. En efecto, el temor que sus representados
sienten ante la amenaza de la pérdida de sus empleos, y su consecuencia
mds inmediata, el pasar a engrosar las elevadas cifras de desempleo que co-
noce el pais en los dltimos tiempos, les ha llevado a aceptar sin mds, en la
negociacién de muchos convenios colectivos, un aumento de la jornada la-
boral, sin el consiguiente incremento de los salarios 44

Esta solucién muy pocos confian en que sea definitiva. Mdas bien se
muestra como la punta del iceberg de lo que les aguarda en el futuro mas
inmediato, caracterizado por sucesivos recortes en el patrimonio garantista

43 Asf por ejemplo, con el objetivo de garantizar 103.000 empleos en seis de las instala-
ciones industriales que en Alemania posee el Grupo Volkswagen, la Organizacién Sindical IG
Metal ha aceptado la congelacion salarial durante los dos proximos afios, dentro de un plan de
ahorro que prevé reducir costes de produccion en un 30% hasta 2011. Asimismo, Volkswagen
va a simplificar la estructura de los salarios, que cuenta con 22 clasificaciones laborales distin-
tas y 4.000 descripciones de trabajo. http://www.lukor.com/not-neg/laboral/0410/05172815.htm

4 Asi, algunas firmas de las consideradas como emblemdticas en el mapa empresarial
alemdn, como Siemens ya han incorporado durante la negociacién de su nuevo convenio co-
lectivo, el paso de las 35 horas a las 40 horas semanales y la desaparicion de las pagas extraor-
dinaria de verano y Navidad, con lo que segtn los directivos de la empresas, se han consegui-
do salvar temporalmente 2.000 empleos, ubicados en dos centros de trabajo que iban a ser tras-
ladados a Hungria.



N IEEN . [T T T T

92 Olimpia Molina Hermosilla

de los trabajadores alemanes y en el paulatino desmantelamiento del Estado
de Bienestar, ante la imposibilidad declarada por sus Gobernantes, de con-
tinuar manteniendo su configuracién actual, debido a la escasez de recursos
necesarios para sustentar su financiacion.

El ejemplo aleman no ha tardado en trasladarse a otros Estados euro-
peos como Francia, donde la que fue la Ley estrella del gobierno socialista
de Lionel Jospin, de Reduccién de la Jornada Laboral a 35 horas semana-
les, estd siendo sometida en la actualidad a fuertes criticas, incluso por par-
te de los trabajadores, los cuales se muestran en una significativa propor-
cion, partidarios de incrementar su jornada de trabajo a cambio de un au-
mento en sus salarios 4, aunque los sindicatos en este caso, s estan logran-
do por el momento, mantener una posiciéon unanime frente a estas amena-
zas, y no han doblegado en sus posiciones.

Para tratar de hacer frente a la complicada situacién econémica, la coa-
licién verdirroja que dirige actualmente el destino del pais Teutén (SPD y
los Verdes) ha asumido la firme determinacién de operar sobre su mercado
de trabajo, un conjunto de reformas que se enmarcan dentro del conjunto
normativo conocido como HARTZ y que se integra dentro del Programa
«Agenda 2010» postulado por el Canciller Schroeder.

Las medidas adoptadas hasta el momento y las anunciadas para los
préximos meses, estan resultando en su mayor parte impopulares, puesto
que han venido a provocar una mayor flexibilizacién del mercado laboral y
un recorte significativo de las prestaciones sociales, lo que ha hecho que
obtengan una dura respuesta ciudadana y sindical.

Entre ellas, ha merecido nuestra atencién en este trabajo de investiga-
cion, las modificaciones que han venido a operarse sobre la proteccion que
la legislacién alemana dispensa a los trabajadores que se ven afectados por
decisiones extintivas, intentando poner de manifiesto el recorte que en tér-
minos generales ha venido a operarse sobre esta proteccidn, lo que en la
practica se traduce en el aumento de la flexibilizacién de salida del merca-
do de trabajo.

En este sentido, ante la promesa incierta de lograr un aumento de los
niveles de empleo existentes en las pequefias empresas alemanas, lo cierto
es que se ha conseguido privar del régimen protector que con anterioridad a
la promulgacién de la Ley de Reforma del Mercado de Trabajo, resultaba
de aplicacién a muchos de los trabajadores que cafan dentro del ambito de
aplicacién de esta proteccion frente al despido, al tiempo que se han endu-
recido las condiciones que ahora definen este régimen juridico.

4 Segiin una encuesta publicada en el diario frances L'Expansion, el 65% de los traba-
jadores estarian dispuestos a aceptar un aumento de su jornada de trabajo a cambio de un in-
cremento salarial.
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Esta por ver que si esta reforma consigue realmente el proclamado ob-
jetivo de incrementar los niveles de empleo, ya que por un lado, la dificul-
tad que la misma ha venido a afiadir a la interpretacion del ya de por si com-
plicado, régimen protector frente al despido, y por otro lado, la amplia va-
riedad de situaciones transitorias que han quedado constituidas al amparo
de este nuevo régimen, con la consiguiente necesidad de determinar que so-
lucién habra que adoptar en cada supuesto concreto, se estd dejando sentir
mds atn en las empresas de pequefias dimensiones, lo cual viene a actuar
en la practica como elemento desincentivador para la creacién de empleo
en estas mismas empresas, ante el temor de que una variacién de su status
quo, en lo que al nimero de trabajadores se refiere, conlleve la necesidad
de someter la decisidn extintiva de su titular, al farragoso régimen con que
ha quedado dotada la proteccién frente al despido.

En este mismo sentido como ha quedado analizado, mas alla de las me-
ras declaraciones formales que la ley contiene en este aspecto, tampoco ha
quedado garantizado en la practica, la vigencia del status de que vinieran
disfrutando aquellos trabajadores que a 31 de diciembre del afio 2003, se
encontrasen prestando sus servicios en empresas de mds de cinco trabaja-
dores, debido a la amplia gama de situaciones que pueden plantearse en la
practica y las distintas soluciones que habra que dispensar a cada una de
ellas, alguna de las cuales como hemos visto, consistird en la aplicacién del
nuevo régimen de proteccion frente al despido que la Ley de Reforma ha
venido a disefiar.

Por otra parte, seria posible apreciar en principio, cierta contradiccién
entre los objetivos de rentabilidad empresarial que persiguen estas decisio-
nes extintivas, con la propia valoracién de los criterios sociales que es ne-
cesario realizar, para determinar los trabajadores que pueden quedar afecta-
dos por esta decision. No podemos olvidar en este sentido, que en los casos
de reestructuraciones de plantillas, son precisamente los trabajadores de mas
edad los que con mas frecuencia resultan afectados por los mismos. En cam-
bio, la necesidad de valorar a estos efectos, la antigiiedad del trabajador en
la empresa y su edad, sitia a estos mismos trabajadores en una situacion
privilegiada, que practicamente los dota de inmunidad frente al despido.

Quizds lo que ocurre es que esta contradiccion estd resultando ser mas
aparente que real. La razén para mantener semejante afirmacion debemos
buscarla en la intencién del legislador aleman, de no seguir cargando al sis-
tema publico de proteccidn por desempleo, con el mantenimiento de las pres-
taciones que en caso contrario, nacerian a favor de estos trabajadores, lo
cual por otra parte, responderia a los mismos principios inspiradores de la
reforma que a finales del 2004, estd prevista que venga a operar una pro-
funda modificacién sobre la proteccién por desempleo en Alemania. Se tra-
tarfa pues, de intentar asegurar que sean estos trabajadores precisamente,
los que permanezcan en la empresa, ante la demostrada dificultad que afec-
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ta a este sector de la poblacidn, para encontrar un nuevo empleo, una vez
perdido el anterior, lo cual acaba desembocando en muchos casos, en una
situacién de dependencia del sistema publico de Proteccién Social, hasta que
estos sujetos alcanzan la edad que les da derecho al percibo de la prestacion
por jubilacién.

Esta interpretacién puede por otro lado venir avalada, por el hecho de
que esta misma reforma haya venido a operar un incremento sobre la in-
demnizacién por despido, para los casos en que la decisién extintiva afecte
a los trabajadores de mas de 50 afios y que cuenten con una antigiiedad de
al menos 15 afios en la empresa —pardgrafo 10.2 Ley de Proteccién frente
al Despido—, lo cual sin duda, actuard como nuevo elemento desincen-
tivador, a la hora de valorar la rentabilidad de que esta decision afecte a los
trabajadores en los que concurran estas circunstancias.



