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ExTRACTO

Las quejas de los empresarios, canalizadas a través de los despachos de abogados que los repre-
sentan, por las disfunciones aplicativas de la reforma laboral en sede judicial, han llevado al
Gobierno a introducir modificaciones en las diversas leyes laborales para dar satisfaccién a sus
pretensiones. Ese es el objetivo principal, junto al nuevo régimen de proteccion social del trabajo
a tiempo parcial, obligado por el cumplimiento de sentencias del TJUE y del TCO espanol, del
RDL 11/2013, de 2 de agosto, por lo que este estudio ofrece un detallado analisis de las razones
que justifican los diversos cambios y los principales problemas aplicativos que suscitaran.
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ABSTRACT

Complaints from employers, channeled through the law firms that represent them, by the dys-
functions applicative labor reform in court, have prompted the government to make changes in
the various labour laws to satisfy their claims. That is the main objective, next to the new social
protection system work part-time, required for compliance with ECJ rulings and Spanish TCO,
the RDL 11/2013, of August 2. This study provides a detailed analysis of the reasons for the va-
rious changes and major applications which would create problems.
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1. INTRODUCCION: «TODO DEPENDE DEL COLOR DEL CRISTAL CON
QUE SE MIRE»

El mercado de trabajo espaiol vive uno de los periodos mas convulsos de su historia. Pese
a haberse adoptado una de las reformas laborales mas liberalizadoras de cualquier pais de Euro-
pa, «agresiva», como la calificara el ministro de economia en su dia, y desequilibrada, pues pone
el acento en la productividad de la mano de obra sobre sus garantias, lo cierto es que desde que
se adoptara se han generado mas de 600.000 nuevos desempleos, a sumar a la millonaria serie de
afios anteriores. En consecuencia, no solo no se ha creado mas empleo con la reforma laboral de
2012 sino que ha seguido creciendo su destruccion, hasta el punto de que hoy aumentarian mas
los ERE extintivos que los suspensivos. Para muchos esta situacion confirmaria el fracaso de la
reforma laboral, si bien el camino a seguir divergiria, pues para un sector, ¢l mas favorable a los
intereses empresariales, hay que persistir en las mismas recetas, intensificindolas y siendo mas
ambiciosos aun en el proceso liberalizador, mientras que para otros sectores, mas favorables a
los intereses de proteccion laboral y ocupacional, seria necesario todo un cambio de rumbo, una
rectificacion de las medidas de reforma laboral.

Por supuesto, todos aceptan que es inaceptable a dia de hoy la incapacidad para crear em-
pleo que muestra nuestra economia, evidenciando las enormes limitaciones de las politicas activas
de empleo a tales efectos, agotadas en sus técnicas y recortadas en sus presupuestos, ya limitados
practicamente solo a la dudosa técnica de las bonificaciones sociales, al tiempo que se evidencia
igualmente la menor proteccion social a los desempleados, pues es cada vez menor la tasa de co-
bertura —ahora apenas llega al 60 %— y menores las cuantias. Pero, una vez mas, las recetas para
hacer frente a estos problemas se muestran opuestas: unos apuestan por intensificar los recursos
dedicados a las politicas de empleo, tanto activas como «pasivasy» —garantia de renta—, pues las
primeras reducen el nimero de desempleados —con lo que se ahorra en prestaciones— y las segun-
das mantienen el consumo —lo que aumentaria la produccion y, por tanto, el empleo, con lo que
se ahorraria en prestaciones—, y otros entienden que hay que gestionar mejor las politicas actua-
les, de modo que se dé mas espacio a la gestion privada y al control de los desempleados, todos
potenciales defraudadores.

Pues bien, en esta pugna, agria e ideologizada en extremo, el sorpresivo y veraniego RDL
1172013, de 2 de agosto, se inclina claramente en una direccion de nueva vuelta de tuerca de la
norma laboral a favor del principio pro empresario como presunta via para crear empleo. La re-
reforma recoge basicamente la voz de quienes —del lado empresarial— reclaman corregir las des-
viaciones interpretativas —judiciales— de la inicial reforma.
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Con el pretexto de una reforma del mercado de trabajo a tiempo parcial, si bien desde la
proteccion social, necesaria para cumplir estrictamente con la posicion fijada por decisiones
judiciales, constitucional y comunitaria, y consensuada con los interlocutores sociales, se ha
aprovechado para introducir una nueva fase del proceso de intensa y continuada devaluacion
de las condiciones de vida y de trabajo de quienes viven en Espaifia, en aras de la recurrente
mejora de nuestra competitividad perdida. Para ello se modificaran parcialmente un buen nii-
mero de «leyes laborales», no solo del Estatuto de los Trabajadores —ET—, aunque esta tltima
sea la norma mas afectada por esta «re-reforma laboral», que es la tercera ya desde 2012 —debe
tenerse en cuenta la que afecta a la contratacion de jovenes en virtud del RDL 4/2013 primero
y luego la Ley 11/2013 después—. Cierto, no tiene, al menos de forma directa, toda la potencia
de carga contra lo que resta de las instituciones juridico-laborales clasicas auspiciada por las
instituciones que (des)gobiernan la economia ~FMI, Comisiéon Europea, Banco Central Euro-
peo, Banco de Espana-—. Si por ellas hubiera sido, y dando pabulo a una de las cuestiones mas
relevantes en este tedioso estio, se hubieran introducido reformas de calado en orden a una
mas rapida, intensa y extensa devaluacion salarial en Espafia, adicional a la ya actualizada en
nuestro pais tras la reforma originaria de 2012. En cambio, de momento, se ha querido dar una
imagen de reforma de mera «clarificacion» del sentido perseguido con los cambios por el Go-
bierno, mediante una «serie de retoques de menor cuantia» en la reforma laboral de 2012 que
corrijan, como se decia, las principales «desviaciones» entre la comprension judicial de los
cambios y la interpretacion «auténtica» del Gobierno-legislador.

Es importante esta resefla porque no se puede comprender este RDL, en especial en sus as-
pectos socio-laborales, que son los aqui comentados, pero no solo, sin este binomio de «accidén
judicial-reaccion legislativay. Cualquiera que haya estado atento a la prensa econdmica especia-
lizada encontrara en ella las claves principales de las reformas pretendidamente de mera «clarifi-
cacion» que ahora se introducen, pues buena parte de ellas responden a las quejas planteadas por
las empresas, y sus asesores juridicos mas reconocidos, por los «obstaculos» que estaban encon-
trando en la accion judicial para un pleno despliegue de buena parte de los efectos radicalmente
liberalizadores de la reforma laboral en su formulacion textual legislativa. El RDL 11/2013 in-
troduce, de este modo, gran parte de las correcciones solicitadas no ya solo por los empresarios,
sino también por la Comision Europea y por la OCDE, o el FMI, si bien estas atn piden ir mas
alla en la mutacion liberalizadora del mercado de trabajo espanol, para lo que ya se prepara un
Informe al respecto por la OCDE!.

De este modo, aceptado que sin crecimiento economico la reforma laboral de 2012, y sus
continuas secuelas en los afios sucesivos, resulta un gran fracaso para los fines confesados, la

' Vid. 1a referencia al Informe sobre el mercado de trabajo realizado por el Ministerio de Empleo y de Seguridad So-
cial a partir de sus conversaciones —dialogo— con los grandes empresarios y sus bufetes asesores y de gestion, cuyo
contenido habria inspirado lo principal del RDL 11/2013 en el ambito laboral, en Expansion, viernes 19 de julio de
2013, pag. 21.
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creacion de empleo y la estabilidad del mismo, ahora se querria garantizar que el notable éxito
logrado en aquellos ocultados, la devaluacion salarial y la reduccion de plantillas como via para
la mejora de la competitividad, no encuentren en los jueces ninguna barrera seria. Esta dialéc-
tica entre lo que se dice pretender y lo que realmente se busca marcara también el contenido
de este ultimo, hasta ahora claro, real decreto-ley de la saga de los llamados a combatir la cri-
sis, aunque encubridores de otros objetivos bien diferentes, y mas demoledores. Asi, el RDL
11/2013, pese a proponerse como fin principal —aunque también aproveche para incluir mejo-
ras en la proteccion de las victimas de accidentes ferroviarios, al triste calor del impresionante
siniestro del AVE en Galicia— ofrecer un sistema mas favorable de proteccion de Seguridad
Social a los trabajadores a tiempo parcial, ha aprovechado la pluma veraniega del legislador
para modificar también varios articulos del ET que, fruto de la tan celebérrima reforma laboral
2012, tienen en su mayoria un denominador comun: facilitar mucho mas atn la «flexibilidad
externa», no la interna como se suele predicar, de las empresas a través de agilizacion de los
procedimientos de regulacion de empleo, incluyendo un nuevo intento —que sera estéril, ya lo
adelanto— de recorte del control judicial, en virtud de la acotacion tanto de la documentacion
a entregar en el periodo de consulta como, sobre todo, de los supuestos legales de calificacion
como nulos de los despidos colectivos.

Pero, en todo caso, no es suficiente. Y hay una auténtica campana de provocacion al Go-
bierno espaiiol para que siga en esa senda con mas ambicion, estableciendo una relacion causal
tan falsa en el plano de la razéon como difundida en el plano del pensamiento ideologico domi-
nante. No obstante, esta sera otra historia que seguramente pronto tendremos que contar en estas
paginas?. Ahora interesa conocer los entresijos de la dimension socio-laboral del ya vigente RDL
11/2013, a fin de saber si, en efecto, a partir de su aplicacion efectiva por los Tribunales (duplica
o contra-reaccion judicial a la réplica o reaccion legislativa), la transicion promovida desde un
modelo de autorizacion administrativa de despido colectivo a un sistema de control judicial re-
suelve definitivamente las disfunciones que presentaria a juicio de la patronal y que explican la
nueva modificacion de esta importante materia.

Una reforma que, como es natural, cuenta con la mas firme oposicion sindical, que ya ha
movido ficha para su impugnacién en los Tribunales. De ahi la importancia de un conocimiento
sucinto, pero suficiente, de los nuevos contenidos de los procedimientos de gestion flexible del
trabajo, sobre todo extintiva.

2 Las sorprendentes «revelaciones» de la ministra de empleo, que promete reducir en breve las pretendidamente 45
modalidades de contratos actuales a 5 —indefinido, temporal, de relevo, en practicas y para la formacion—, o sea los
mismos que hay ahora realmente —si dejamos fuera el sistema de ordenacion por incentivos del Servicio Publico de
Empleo Estatal-, muestran esta direccion de continua reforma, mas propagandistica que util. Vid. comparecencia en
el Parlamento de la ministra el 29 de agosto de 2013.
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2. UNA VISION PANORAMICA DE LA RE-REFORMA LABORAL 2013:
FINES CONFESADOS, NO CONFESADOS Y PRINCIPALES PUNTOS
CRITICOS DE SU CONTENIDO

2.1. UNA APROXIMACION FUNCIONAL: CLAVES DE COMPRENSION DEL
CONJUNTO DE NOVEDADES DE LA RE-REFORMA LABORAL MAS
ALLA DEL NUEVO PREAMBULO-CUENTO

2.1.1. La re-reforma como reaccion a la praxis judicial: ;dialogo u hostilidad
entre el Gobierno y la jurisprudencia?

La singularidad o excepcionalidad, en el plano teérico, claro, de la técnica legislativa elegida
para dar una nueva vuelta de tuerca mas a la reforma laboral de 2012, el real decreto-ley, lleva al
Gobierno-legislador a realizar un notable esfuerzo de explicacion y justificacion de la «extraor-
dinaria y urgente necesidad» de las medidas adoptadas que exige el articulo 86 de la CE. Queda
claro que una lectura sosegada de las diferentes medidas evidencia que en la mayor parte de ellas
no concurren tales circunstancias, al tiempo que otras muchas cuestiones de cierto relieve en el
texto reformador no encuentra la debida justificacion legislativa, con lo que se produce una cierta
opacidad sobre el sentido y alcance de los cambios. De ahi que en este trabajo se intente desvelar
esa justificacion y poner de manifiesto su incidencia practica.

Pero no son estas deficiencias por defecto las que ahora mas nos interesa destacar. Lo mas
resefiable es que, siguiendo una pauta comun de las normas que se vienen aprobando en los dos
ultimos aflos para hacer frente, pretendidamente, a la crisis economica y en aras de la mejora del
nivel de empleo, el RDL 11/2013 explica en el preambulo las razones y fines de la regulacion
dando énfasis a ciertos objetivos que, en realidad, difuminan mas bien los motivos auténticos de
la regulacion que se reforma. En este sentido se presenta, tanto por la técnica elegida como por
la argumentacion explayada, como necesaria y urgente, y ademas en buena medida como «dia-
logada» socialmente, cuando menos.

Sin embargo, lo cierto es que buena parte de sus contenidos, sobre todo los cambios en la
legislacion laboral, carecen de acuerdo minimo, incluso son objeto de una fuerte contestacion
sindical, que ya ha anunciado su recurso ante los Tribunales, primero ordinarios, mediante la im-
pugnacion de las reformas en normas reglamentarias y luego, indirectamente, a través de aquellos,
ante el TCO?. En realidad, si que reflejan una «accién comunicativa» entre el Gobierno y otros

3 Deahila agria critica sindical que en una nota de prensa han denunciado tanto las formas como el fondo del texto
normativo. En el primer caso por haber omitido la consulta previa con los agentes sociales. En el segundo, por even-
tual vulneracion de los articulos 14 y 28.1 de la CE. Lo que supone anunciar la interposicion de una demanda ante
el TS respecto a la modificacion del RD 1483/2012, a través de la cual solicitar que el TS plantee una Cuestion de
Inconstitucionalidad por vulneracion de tales preceptos. Para la lectura sindical de la nueva vuelta de tuerca a la re-
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«poderes juridicosy, en particular el de los Tribunales de Justicia, en todos sus ambitos —comuni-
tario, constitucional, ordinario—, pero en ocasiones esa comunicacion es de tipo «dialogico», esto
es, concurren en una misma direccion la posicion judicial y la legislativa, y en otros, en cambio,
es «hostil», de modo que el texto legal reacciona contra la opcion judicial a fin de cerrarle posi-
bilidades interpretativas del texto legal contrarias a la voluntad del Gobierno, claramente favo-
rable a una liberalizacion de la gestion empresarial. Esta «hostilidady, y por tanto la ausencia de
un auténtico didlogo comunicativo entre los diversos sujetos juridicos implicados en el proceso
de produccién de la norma socio-laboral, es evidente no ya solo por la propia contestacion sindi-
cal de la re-reforma laboral, por tanto de todo aquello que no sea el nuevo régimen de proteccion
social del trabajo a tiempo parcial, que si ha sido consensuado, sino de la propia voluntad guber-
namental filtrada, eso si, de una forma sutil, de reducir el abanico de posibilidades interpretativas
—reduccion hermenéutica— que todo texto legal abre siempre al juez.

Como se recordara, la funcioén jurisdiccional consiste en aplicar las leyes a través de la atri-
bucion de sentido a las mismas, siendo esa funcion exclusiva de los Tribunales —art. 117 en re-
lacion al art. 24 CE—. Al juez le corresponde, por funcidn constitucional, hacer de un texto legal
una norma socialmente practicada, la real, la norma viva y no de forma aislada, sino en un marco
global, de Derecho, que le permita responder coherente y eficazmente a la solucion de los pro-
blemas. Para el Gobierno-legislador, sin embargo, esta funcion constitucional deja un excesivo
margen de intervencion correctora de sus designios a los jueces, que convendria se redujera. No
duda en alguna ocasion en evidenciar esta voluntad de forma explicita.

Es verdad que ha buscado vincular tal declaracion expresa a cuestiones en las que puede
existir mayor consenso social; no cabe duda de que proyecta una conviccion generalizada que, por
razones manifiestas, no se ha atrevido a plasmar de ese modo. En efecto, en relacion con una de
las medidas adoptadas en la omnipresente lucha contra el fraude en las prestaciones de desempleo
—lucha contra el fraude social—, otro de los ejes de esta re-reforma, como luego se analizara con
mas detalle, agrandando hasta el infinito la ya legamente extendida imagen de los desempleados,
de todos en general, como «potenciales defraudadoresy, el legislador pone de manifiesto que su
finalidad es «evitar interpretaciones no queridas de la norma que se estan produciendo actual-
mente en los supuestos de altas comunicadas fuera de plazo» —vid. EM, punto III, pag. 56.599—.
Ciertamente, esa formulacion abre un enigma, pues habria que preguntarse ;para quiénes no son
queridas tales interpretaciones juridicas? En un lugar mas oportuno quedara despejado, pero ahora
interesa destacar que trasluce un proposito general.

forma laboral con ella se habrian modificado «las previsiones legales clasicas sobre el nombramiento de las comi-
siones negociadoras en representacion de los trabajadores, sustituyendo el criterio de la representatividad sindical
por el del nimero de trabajadores de los centros afectados, lo que puede conllevar que los representantes no sindi-
calizados desplacen a los sindicales en la negociacion de las medidas de flexibilidad tanto internas como externas,
con posible violacion del derecho de libertad sindical...». Por su parte, el sindicato vasco ELA-STV también llama
la atencion criticamente sobre el intento de reduccion de las causas de nulidad de los ERE, recordando que ya aviso
de la reaccion negativa del Gobierno a las sentencias que declaraban la nulidad pues es lo que pedia CONFEBASK,
integrante de la CEOE, cuando afirmaba que la funcion de los jueces no puede ser la de enmendar la voluntad em-
presarial de reestructuracion-reajuste de plantillas.
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Seglin tendremos oportunidad de visualizar con mucho mas detalle en estas paginas, el Go-
bierno-legislador estd pensando que esa formula sirve para comprender el sentido preciso de todas
las re-reformas de la materia laboral propiamente dicha, porque practicamente en todas ellas esta en
juego la correccion de la interpretacion judicial no querida por el legislador de la reforma de 2012
o, mejor dicho, de las interpretaciones no queridas por los empresarios y que el Gobierno-legislador
asume como propias y las pretende desterrar de la praxis judicial mediante el cambio de la «pala-
bra de Ley». En gran medida, pues, y al margen del sentido de la politica del derecho socio-laboral
que asume, claramente orientado hacia uno de los lados de la relacion entre empresario y trabaja-
dor, la regulacion que analizamos peca en exceso de un vicio mas general de técnica legislativa,
cual es legislar «a golpe de sentencia» —tanto en el &mbito laboral como fuera de ¢l (recepcion de
recientes sentencias del TJUE en materia de regulacion ferroviaria, por ejemplo)—. Es verdad que
en unos casos esa reaccion es positiva y refleja una clara mejora o un progreso cierto de la justicia
social de la regulacién —como sucede en relacion con el nuevo régimen de computo del periodo
de carencia necesario para optar a una pension por los trabajadores a tiempo parcial—, pero inclu-
S0 en estos supuestos revela una mala practica legislativa, por su caracter reactivo y fragmentado.

Ademas, y esto es mas grave aun, se legisla también «a golpe de infortunios» o de «desgra-
ciasy, sean accidentales, sean naturales, sean sociales. Este otro vicio revela que no hay un proyecto
coherente de ordenacion de las condiciones de vida para la ciudadania en estas Leyes, menos en
este Derecho atropellado y de aluvidn que se vierte a diario en las paginas del Diario oficial, man-
teniendo practicamente irresolutos buena parte de los graves problemas que dice buscar resolver.

En este sentido, y aunque no es objeto de nuestro comentario, que se limita a las materias socio-
laborales del RDL, sin duda las mas relevantes, aunque no las unicas, especial interés tiene la aproba-
cion de una medida «que pretende ir mds alla de los minimos regulados en el Reglamento Europeo
137172007 sobre los derechos y las obligaciones de los viajeros de ferrocarril y que servira de base
para avanzar en todos los sistemas de proteccion y aseguramiento de los viajeros». Las modificacio-
nes legales remiten al desarrollo reglamentario urgente, ya materializado, «puesto que, aunque la co-
bertura a través de los seguros es suficiente, debe producir sus efectos de forma inmediata». ;Y no lo
era antes? Es evidente la influencia del drama social vivido en el accidente de Santiago de Compos-

tela el 24 de julio pasado, como reconoce expresamente el legislador, evidenciando su oportunismo®.

2.1.2. La eufemistica justificacion de buena parte de las re-reformas en mejo-
ras técnicas de seguridad juridica y de lucha contra el fraude: ;seguri-
dad juridica para quién?

Ahora bien, es manifiesto que esta voluntad gubernamental de corregir las lecturas no queri-
das de los textos de reforma laboral, por no ajustarse al sentido productivista buscado, exige alguna

4 La urgencia de la medida relativa al sector ferroviario se justifica en el cumplimiento de la STJUE de 28 de febrero
de 2013, y para otras en la necesidad de modificar la normativa para garantizar una mejora de los mecanismos de
asistencia y apoyo a las necesidades de las victimas de accidentes y sus familiares, necesidad que se ha puesto de
manifiesto por «el tragico accidente acaecido en Santiago de Compostela el pasado 24 de julio».

64 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

Nuevos capitulos en una reforma laboral sin lineas rojas:
E C. Molina Navarrete qué hay de nuevo en el RDL 11/2013

forma de filtro para eludir los imperativos tanto de separacion de poderes —art. 117 CE— cuanto de
la tutela judicial efectiva —art. 24 CE—. En efecto, el fin de la reduccién del control judicial sobre
las decisiones empresariales de gestion del trabajo no se puede lograr de una forma directa, por
el blindaje que ofrece el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, protegido tanto en el
Derecho Social Internacional como en el Derecho Comunitario, por tanto no disponible para el
legislador. De ahi la necesidad de hallar vias indirectas y mas aceptables juridica y socialmente.

A este respecto, mostrandose coherente con dos ejes cardinales de todas las reformas basa-
das en la politica de austeridad en el gasto social y flexibilidad en la gestion empresarial del factor
trabajo, dos serian los objetivos basicos perseguidos confesados por el RDL 11/2013:

a) Favorecer la «seguridad juridica» en la regulacion-aplicacion de la norma socio-
laboral.

b) Potenciar el control de los desempleados a fin de «reforzar la lucha contra el frau-
de en el cobro de las prestaciones».

En lo que concierne al primero, al valor de la seguridad juridica, sin duda es el que con mayor
recurrencia aparece en el Preambulo-fabula, incluso para justificar materias reguladas en el RDL
11/2013 que no son laborales —ejemplo: disposicion final sexta relativa al régimen de «clarifi-
cacion» de las opciones legales que tienen las Entidades Locales para hacer frente a sus deudas
mediante el Fondo de Financiacion del Pago a Proveedores—, aunque aqui ya sabemos que nos
limitamos a las de indole socio-laboral. Desde esta perspectiva, y como ya hiciera el legislador
para justificar la reforma laboral originaria desde el pretendido valor de la «flexiseguridad», tam-
bién para la re-reforma vuelve a ponerse el énfasis en el valor dual de la seguridad juridica, pues
seria «crucial tanto para las empresas como para los trabajadores, como se ha sefialado en diver-
sos pronunciamientos judiciales» —EM, punto I, pag. 56.596, in fine—. Incluso el aspecto social
mas destacado del RDL 11/2013 y que esta en el origen del mismo, las modificaciones del régi-
men de proteccion social del trabajo a tiempo parcial, hallaria su mayor sentido en la seguridad
juridica, pues su introduccion no obedeceria a ningtin propdsito propio del Gobierno-legislador
de mejorar la accion protectora de tal colectivo creciente del mercado laboral espafiol, sino a la
estricta obligacion de cumplir con decisiones jurisdiccionales de las que se habria derivado «una
laguna» en la legislacion espafiola de Seguridad Social a raiz de la «anulacion» por aquellas de
la norma entonces vigente —EM, punto II, pag. 56.594—. Por lo tanto, mas que a la estricta con-
viccion de la necesidad de un progreso social, aunque luego se habla de equidad en el trabajo, en
juego esta integrar un vacio legal derivado de la antinomia que tenia nuestro Derecho en la mate-
ria, para lo cual, no creo baladi recordarlo, también se atendera a «evitar situaciones fraudulen-
tas o irregulares...» —EM, punto 11, pag. 56.594, in fine—.

En suma, se mire por donde se mire en el texto del RDL 11/2013 esa doble obsesion aparece
por doquier. Pero ;seguridad juridica para quién? De otro modo: ;verdaderamente esta en suerte la
mejora de la seguridad juridica o se trata de otra cosa, mas bien de favorecer la mayor seguridad
posible en la aceptacion por los Tribunales de las decisiones empresariales, sobre todo en mate-
ria extintiva? La respuesta mas prudente y equilibrada la alcanzara cada lector tras la lectura de
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este trabajo y eso pretendemos hacer mostrando el origen del cambio —por lo general en una muy
concreta decision judicial- y sus efectos —por lo comtn favorecer la agilidad del procedimiento
extintivo iniciado por el empresario—. No obstante, ya anticipo que, al igual que la Iucha contra
el fraude social, noble fin sin duda, las cosas no son lo que nos cuentan, y el trasfondo del cam-
bio apunta en otra direccion, que opone dos imaginarios sociales subyacentes a la norma: la del
«empleador-creador de riqueza —y por tanto de empleo—» y la del «desempleado-defraudador
en potencia de la solidaridad ciudadanay.

Para diluir esta doble vision de politica del derecho, que sin duda seria socialmente mal vista
por una de las partes de la relacion, que constituye la mayoria que vota, se recurrira a dos «eufemis-
mos» basicamente. El primero, la presentacion de los cambios laborales como «meras mejoras téc-
nicasy, a través de las cuales clarificar 1a regulacion vigente y resolver eficazmente las disfunciones
presentadas en su aplicacion prictica®. Sin embargo, tras ese planteamiento se esconde la voluntad
de eliminar todas las disfuncionalidades que el nuevo modelo legal de control judicial del despido
colectivo habria suscitado para una gestion mas flexible, rapida y, en consecuencia, eficiente —mas
barata—, de los empresarios. A este respecto, y de manera muy sintética, conviene recordar que el
nuevo modelo legal de gestion del despido colectivo se basa en el traslado del protagonismo desde la
Administracion a los representantes laborales, de modo que la técnica de autorizacion publica quede
desplazada por un proceso de consulta socio-laboral entendido como auténtica negociacion colectiva.

Pues bien, por un lado, para que sea creible, fiable o efectiva esa negociacion resulta nece-
sario que los representantes de los trabajadores dispongan de informacion suficiente, para lo que
debera el empresario documentarla en tiempo y forma para que sea ttil. De ahi que la documen-
tacion propia de un procedimiento administrativo se ha trasladado a lo que es ahora una consulta
sindical con decision de la empresa. Por otro lado, el conflicto de intereses que surge ahora entre
la empresa y los representantes de los trabajadores, y que antes decidia la Administracion Publi-
ca, se ha trasladado a los jueces. Pues bien, a estos se les reprocha, respecto a la primera cuestion
referida, que apliquen técnicas de control tan exhaustivo de los documentos que haria de la obli-
gacion empresarial mas bien un reglado acto administrativo que una decision de libertad respon-
sable empresarial. Y respecto de la segunda, igualmente se les reprocha que tiendan a actuar, en
la solucion de conflictos, mas como arbitros de las controversias tras las consultas que como jue-
ces de la estricta legalidad. Ambos problemas han de relacionarse, finalmente, con la constatable
existencia de deficiencias técnicas en el nuevo encaje de demandas colectivas e individuales en

5 No se trata de opciones aisladas. Por lo general el Gobierno tiende a producir normas que orienten la interpretacion
en el sentido mas favorable a «sus intereses». Asi, por ejemplo, el TS acaba de recordarle, aunque ya no tenga efec-
tos practicos relevantes, que a través de Ordenes Ministeriales, como la Orden ESS 487/2012, de 8 de marzo, que
determin¢ el régimen reglamentario aplicable en procedimientos de regulacion de empleo hasta que hubiese un nuevo
reglamento acorde con el nuevo régimen legal, no puede determinar validamente la vigencia de las normas, «por ser
esta una cuestion interpretativa de competencia exclusiva de los Tribunales» —STS, Sala 4., de 27 de mayo de 2013,
FJ 3.° punto 1, in fine—. De ahi que declare esa norma ministerial ultra-vires, predicando no ya su «dudosa obliga-
toriedad», como la STSJ de Galicia de 6 de julio de 2012, que confirma, habria declarado, sino que, con inusual ro-
tundidad, va «mads lejos al predicar de ella su absoluta ineficacia normativa...» —FJ 3.°, punto 1, ab initio—.
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estos despidos, con el consiguiente riesgo de colapso de la jurisdiccion social, tanto por errores
de regulacion legal como por una errada, a mi juicio, praxis judicial, que multiplica tramites y
procedimientos por las mismas razones.

Solo respecto de este tercer aspecto —el pésimo ensamblado legal entre lo individual y lo
colectivo— la cacareada seguridad juridica tendria auténtico contenido, mientras que en los otros
dos aspectos —rigor extremo en la exigencia de documentacién y actuacion arbitral mas que ju-
dicial de los Tribunales— la invocacion de la inseguridad juridica traduce mas bien (1) la clara
voluntad de poner nuevas trabas al control judicial de conflictos de intereses en los despidos co-
lectivos, desactivando (2) la judicializacion de este tipo de conflictos, también de los internos
entre negociadores y ambitos. Para ello se establecen reglas mas rigidas tanto para el juez como
para la comision que ha de negociar el despido, que debera ser, ademas, tinica en todos los pro-
cedimientos de este tipo, aunque se vean afectados varios centros. En suma, bajo la etiqueta de la
seguridad juridica, se oculta una vision mas empresarial y menos fragmentada de los despidos.
Para ello, los principales cambios que ahora se introducen pretenden corregir estas disfunciones
propias de un tiempo de transicion entre modelos reguladores. Asi:

* Lanueva diferencia entre documentos cuya ausencia genera la nulidad de los des-
pidos y los que no, buscaria dosificar el pretendido exceso de formalismo en el con-
trol de la medida empresarial, pese a que el TS ya habia decantado una direccién
antiformalista —STS, Sala 4.%, de 27 de mayo de 2013—.

» Lamas precisa extension de cosa juzgada en los despidos individuales a las senten-
cias y los acuerdos de conciliacion judicial de dimension colectiva y la ejecucion
directa de los despidos colectivos nulos, sin necesidad de abrir procedimientos in-
dividuales, reduciria los tiempos de gestion de la decision extintiva.

Pero decia que habia un segundo, y conocido, por muy recurrente, eufemismo para expli-
car, e intentar justificar, otra parte de las re-reformas socio-laborales del RDL 11/2013. Se trata,
como no, de la pretendida «activacion de los desempleados», comprometiéndolos mas tanto en
la busqueda de su recolocacion como en la solidaridad social. En efecto, los notables cambios
que introduce el Capitulo III del RD 11/2013 en diversas leyes socio-laborales tienen como refe-
rencia, ademas de la «mayor seguridad juridica» para los beneficiarios de la tutela o de la protec-
cion por desempleo —contributiva o asistencial (subsidios)—, la «vinculacion» entre los cambios
en la politica de garantia de rentas en tales casos y «la insercion laboral de las personas desem-
pleadas», de ahi la pretendida «extraordinaria y urgente necesidad» de las mismas —EM, punto
II, pag. 56.595—. A tales fines, como se vera con algiin detalle mas adelante, la clave principal
estara en reforzar las obligaciones documentales de los beneficiarios, cuando en el ambito labo-
ral se reducen las de los empresarios, cierto no en el &mbito social.

Llama la atencion que mientras las instituciones europeas y mundiales —-FMI y OCDE- ponen
el acento en la obsolescencia e ineficacia de nuestras politicas de empleo, sea de las activas sea
de las pasivas, el Gobierno insista en que la reforma laboral ha puesto en marcha un proceso de
transformacion de las politicas activas de empleo, «en el que se ha profundizado y que continua-
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rd en los proximos meses»®. Sin embargo, seglin habra también oportunidad de comprobar en el
analisis detallado de los cambios, bajo estos no hay sino una nueva vuelta de tuerca al «control
social disciplinario» de los beneficiarios, para lo que también se contara con el reforzamiento de la
colaboracion publico-privada, implicando a las agencias privadas de colocacion en tal control. En
suma, bajo este doble eufemismo de la seguridad juridica y de la activacion de los desempleados
subyace la referida cultura de mayor disciplina de quienes cobran del erario publico prestaciones
sociales, sobre la base de que en todos ellos subyace un potencial defraudador.

2.2. UNA VISION A VUELA PLUMA DEL CONJUNTO DE NOVEDADES
SOCIO-LABORALES: RESUMEN DE LOS PRINCIPALES PUNTOS
CRITICOS

Una vez expuestas las dos claves oficiales —confesadas— y auténticas —no confesadas pero
manifiestas— que permiten comprender buena parte de los cambios socio-laborales, creo oportuno
hacer una sintesis algo mas detallada de los principales contenidos del RDL 11/2013. Al respec-
to, conviene tener en cuenta que la norma que comentamos modifica en materia social y laboral
practicamente todas las leyes relevantes en este ambito. Asi:

e Leydel ET (arts. 40, 41,47, 51 y 82).
* Ley Concursal en su dimension laboral (art. 64) -L.C—.
» Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (arts. 124 y 247) -LRJS—.

* Ley General de la Seguridad Social (disp. adic. séptima y arts. 207, 209, 212, 213,
215,231y 233) -TRLGSS-.

* Ley de Empleo (art. 27) -LE—.

* Ley sobre Infracciones y Sanciones del Orden Social (arts. 22, 24, 25, 47 y 48)
—TRLISOS-.

Asi como las normas reglamentarias en coherencia con esos cambios legales:

* RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los pro-
cedimientos de despido colectivo (arts. 3, 4, 6, 17, 19, 26, 27 y 28).

* RD 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan las agencias de coloca-
cion (art. 5), y

% Como ha puesto de relieve sin rubor en el Informe de Evaluacion del Impacto de la Reforma Laboral 2013, parte
del cual ha servido de base, como se dijo, al RDL 11/2013: «El disefio de politicas activas y pasivas mas dinamicas
v eficientes es complementario y coherente con el nuevo marco de relaciones laborales y de contratacion: permiten
reforzar los mecanismos preventivos, mejoran la empleabilidad de los trabajadores, mitigan el impacto social del
desempleo y favorecen la transicion al empleoy. Vid. pag. 22.
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* RD 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de proteccion
por desempleo (art. 28).

Aunque esta larga enumeracion puede dar lugar a entender que son muy relevantes las no-
vedades juridicas que se proponen, conviene precisar desde ya, en la linea de lo anteriormente
evidenciado, que su impacto sustantivo no es tan importante como pareciera a primera vista. Al
contrario, buena parte de las novedades, y salvo lo relativo, claro estd, a la proteccion social del
trabajo a tiempo parcial, lo son en un plano formal o textual, pero no conllevaran, me atrevo a
pronosticarlo desde este momento, apenas cambios en la praxis actual, ni judicial ni administra-
tiva. Realmente, los aspectos afectados por la re-reforma son muy concretos y se vinculan por lo
general a un intento de correccion de la triple disfuncionalidad evidenciada en el funcionamien-
to del nuevo modelo de regulacion-control del despido colectivo, y también por extension de los
procedimientos de gestion negociada de la flexibilidad interna. Asi, los temas socio-laborales mas
relevantes pueden reducirse a los contados con los dedos de una mano:

a) Nuevo régimen de proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial, a fin
de dar cumplimiento a las sentencias que anulan el régimen anterior, pero bus-
cando también que no tenga un efecto excesivo en las cuentas publicas ni incen-
tive fraudes.

b) Control disciplinario de los beneficiarios de prestaciones por desempleo: preci-
sion de mas obligaciones documentales —inscripcion como demandante de empleo
durante todo el tiempo de la prestacion—y refuerzo de la potestad de control.

c) Sujetos legitimados para el proceso negociador y reglas de la comision negocia-
dora: se acota el tamafo de las comisiones negociadoras de los ERE y se limita a
una sola mesa la negociacion aunque haya varios centros de trabajo.

d) Acotamiento de la documentacion: ademas de precisar la relevante para los fines
se exime a las multinacionales extranjeras de presentar sus cuentas consolidadas.
El Gobierno aligera la carga probatoria de los habituales promotores del despido,
lo que ofrece incentivos para su implantacion en Espana.

e) Reduccion del control judicial: se tasan las causas de nulidad y se entorpecen las
reclamaciones a través de demandas individuales.

Por supuesto dejamos fuera las materias no estrictamente laborales, aunque tengan si una di-
mension social. En todo caso, no creo baladi recordar que la unidad de los objetivos si da en este
caso pabulo o cobertura a la diversidad de materias’. Como es util insistir en que todo el contenido

7 Por ejemplo, el objetivo del cambio operado por la disposicion final sexta del RDL 11/2013 es aportar mayor seguri-
dad juridica sobre los casos que una Entidad Local no se encuentra al corriente del pago de sus deudas con el Fondo
para la Financiacion del Pago a Proveedores de forma que se aclaran las opciones legales que tiene esa Entidad Local
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del RDL 11/013 rezuma una continua interaccion, de accion y reaccion, de comunicacion, en unos
casos dialdgica y «adherente», en otros, més bien «hostil» y correctora, con la jurisprudencia®.

En el primer sentido de la interaccion, mas dialogica o adherente entre la decision de los
Tribunales y la regulacion legislativa, aun siendo correctora aquella del régimen previo de esta,
el Capitulo II recoge determinadas modificaciones que se introducen en el TRLGSS en materia
de proteccion social del trabajo a tiempo parcial. Un conjunto de reglas especificas relativas a la
accion protectora de la Seguridad Social aplicables a los trabajadores a tiempo parcial cuya razon
de ser encuentra directo fundamento en el vacio legal producido por la declaracion de nulidad de
una parte de su disposicion adicional séptima, contraria tanto a la regulacion comunitaria—STJUE
de 22 de noviembre de 2012—- como constitucional -STCO 61/2013, de 14 de marzo—. El caracter
comunicativo de la reforma entre las dos fuentes hoy principales de ordenacion de las relaciones
laborales, una vez la Ley ha debilitado profundamente a la tercera en concurrencia, hoy en dis-
cordia, la negociacién colectiva, aparece igualmente en esa parte de la reforma®. En efecto, estas
modificaciones han quedado enmarcadas en el proceso, hoy mortecino, de «Didlogo Social»,
otrora presupuesto para la produccion legislativa en materia socio-laboral con caracter global.

Asi, son desarrollo del «4cuerdo para la mejora de las condiciones de acceso a la protec-
cion social de los trabajadores a tiempo parcial» que firmaran Gobierno e interlocutores sociales
—patronal y ambos sindicatos mayoritarios— el pasado 31 de julio de 2013. De ahi que los sindi-
catos acepten plenamente el sentido y contenido de estos cambios, que, en muy apretada sintesis,
pretende garantizar que los trabajadores a tiempo parcial accedan a la pension contributiva con los

para que con cargo a este mecanismo puedan pagarse las facturas que tiene pendientes de pago con sus proveedores.
Estas opciones son: con fecha limite 15 de septiembre de 2013 proceder al pago de sus obligaciones pendientes de
pago con el Fondo para la Financiacion de los Pagos a Proveedores, o bien, haber solicitado su entrada en las medi-
das adicionales de liquidez para municipios con problemas financieros previstas en el Real Decreto-ley 8/2013, de
28 de junio, de medidas urgentes contra la morosidad de las administraciones publicas y de apoyo a entidades loca-
les con problemas financieros. De ahi que se proceda a una nueva modificacion de esta regulacion.

Por ejemplo, la modificacion realizada a través de la disposicion adicional tercera por la que, pese a declarar que la
Orden FOM/898/2005 seguira siendo aplicable mientras que no se lleve a cabo la primera actualizacion de las cuan-
tias de los canones ferroviarios mediante el procedimiento establecido por el nuevo articulo 77 de la Ley del Sector
Ferroviario, en virtud de la cual se introducen modificaciones en los parametros de cuantificacion de los canones
ferroviarios. Con ellos se permitira que la futura actualizacion de su cuantia consiga mejorar la cobertura de los cos-
tes reales de mantenimiento y conservacion de las infraestructuras que dicha entidad administra, contribuyendo a la
politica de estabilidad presupuestaria y avanzando en el objetivo de sostenibilidad econémica del sector ferroviario,
asi como adecuando los niveles de dicha recaudacion a los percibidos por otros administradores de infraestructuras
ferroviarias europeos. Con ello se pretende dar cumplimiento con la mayor celeridad posible a la STJUE de 28 de
febrero de 2013, que condena al Reino de Espafa por incumplimiento de la Directiva 2001/14/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2001, relativa a la adjudicacion de la capacidad de infraestructura ferro-
viaria, aplicacion de canones por su utilizacion y certificacion de seguridad, lo que justifica la urgencia de la medida.

Cuyo comentario queda remitido al estudio titulado «Las nuevas reglas de Seguridad Social para los trabajadores
contratados a tiempo parcial» de don José Antonio PANIZO ROBLES, disponible en Attp.//www.laboral-social.com
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15 anos exigidos de cotizacion —periodo minimo de carencia—, si bien sera de porcentaje —cuan-
tia— mucho menor. Antes de la reforma, como se recordara, en muchos casos se exigia estar co-
tizando muchos mas afios para acceder a la misma. Del mismo sentido comunicativo o dialogico
con la doctrina constitucional es una reforma, ciertamente de menor alcance que aquella, pero no
irrelevante, como la devolucion a las comunidades autdnomas, nada menos que 10 afios después
de «expropiarselay, de la potestad disciplinaria en relacién con el control de los beneficiarios de
desempleo en el cumplimiento de sus obligaciones de actividad —cambio del art. 48.5 TRLISOS—.

En cambio, propias de una forma de interaccion o comunicacion hostil, o en todo caso uni-
lateral, son la mayor parte de las modificaciones contenidas en el Capitulo 111, dirigidas, como se
dijo, al mayor control disciplinario de los sujetos beneficiarios de la proteccion por desempleo,
y las del Capitulo IV del RDL 11/2013 y que afectan al ET y, muy especialmente, en el articulo
11 ala Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, en relacion con la
modalidad procesal del despido colectivo para que la impugnacion colectiva asuma un mayor
espacio. Aqui se pretende favorecer, en cambio, la mayor libertad de accion de los empresarios.

Por lo que hace a estas segundas, las modificaciones introducidas en el ET, tienen una di-
mension eminentemente procedimental, mas que sustantiva, pues. Asi, regulan la comision ne-
gociadora y los sujetos legitimados para actuar, en representacion de los trabajadores, como
interlocutores ante la direccion de la empresa durante el periodo de consultas que debera tener
lugar con caracter previo a la adopcion de!?:

* Medidas colectivas de flexibilidad interna (arts. 40, 41 y 47), incluida la inaplica-
cion de condiciones de trabajo previstas en convenios (art. 82.3).

+  Medidas de flexibilidad externa —procedimientos de despido colectivo (art. 51.2)-11.

En todos los procedimientos referidos a la gestion negociada de la flexibilidad interna se
establece que la consulta se llevara a cabo en una inica comision negociadora, si bien en el caso
de ser varios los centros de trabajo afectados, quedara circunscrita a los centros afectados por el
procedimiento. Con esta modificacion, desaparece la posibilidad de que la consulta se realice se-
paradamente por centros de trabajo, opcidn actualmente prevista en el Real Decreto 1483/2012,
de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo
y de suspension de contratos y reduccion de jornada. En este caso, la forma comunicativa con la
doctrina judicial ha seguido la via dialogica o adherente, no la correctora, pues sabido es que la

10 gy coherencia, el articulo 10 del RDL 11/2013 adapta el contenido del articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, relativo a la tramitacion de los procedimientos de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
de caracter colectivo, incluidos los traslados colectivos, y de suspension o extincion colectivas de las relaciones la-
borales, una vez declarado el concurso, a los cambios que afectan a la comision negociadora en procedimientos de
consulta. Por su parte, la disposicion transitoria segunda establece que los procedimientos iniciados con anterioridad
a la fecha de entrada en vigor del RDL se regiran por la normativa vigente a la fecha de su inicio.

En este caso, es la disposicion transitoria tercera la que regula el régimen procesal aplicable a los despidos colectivos
por causas economicas, organizativas, técnicas o de produccion o derivadas de fuerza mayor.
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Audiencia Nacional habia evidenciado el caracter ultra-vires de tal opcion reglamentaria. Aqui si
hay una clara necesidad de seguridad juridica, eliminando las contradicciones entre la regulacion
reglamentaria y la legal, de ahi la urgencia, permitiendo la aplicacién inmediata de los cambios
efectuados en los mencionados procedimientos. Ademas, prevé que la comision negociadora esté
integrada por un maximo de 13 miembros para conformar la representacion de cada una de las
partes intervinientes en el periodo de consultas, en coherencia con el numero de miembros de la
comision negociadora del convenio colectivo de empresa!?.

También se introduce una novedad en torno al momento en que ha de constituirse dicha
comision, avanzando o profundizando en un modelo intervencionista o reglamentista de regula-
cion de una cuestion que deberia quedar en manos de los negociadores. Asi, en la nueva regula-
cion, la comision representativa de los trabajadores debe quedar constituida «antes del inicio del
periodo de consultasy, previéndose expresamente que la falta de constitucion de tal comision no
impide la apertura ni el transcurso del periodo de consultas. Ademas, se mejora la determinacion
de quiénes van a integrar dicha comision de un maximo de 13 miembros, siempre en proporcion
al nimero de trabajadores de los centros afectados que representen.

En esta misma direccion de refuerzo procedimental, se modifica el TRLISOS para mantener la
proporcionalidad del sistema vigente de infracciones y sanciones en relacion con la obligacion del
empresario de efectuar una comunicacion inicial al Servicio Publico de Empleo Estatal -SPEE—de
las medidas de despido colectivo adoptadas conforme al articulo 51 del ET —también para las medi-
das de suspension de contratos o de reduccion de jornada adoptadas de acuerdo con el art. 47 ET—.

Aunque es muy dudosa la urgencia de la medida consistente en tipificar como infraccion es-
pecifica el incumplimiento del empresario de la obligacion de comunicar previamente las medidas
de suspension de contratos o de reduccion de jornada y de despido colectivo adoptadas, conforme
a los articulos 47 y 51 del ET, la norma lo intentaria justificar por la reciente puesta en marcha del
sistema de comunicacion electronica de datos previsto en la Orden ESS/982/2013, de 20 de mayo,
que regula el contenido y el procedimiento de remision de la comunicacion que deben efectuar
los empleadores a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo en tales procedimientos.
Se pretenderia evitar la situacion de «mayor favor» para el infractor que no lleva a cabo ninguna
comunicacion, incumpliendo sus obligaciones de forma absoluta, que al «infractor parcial», que
lo que no comunica son las variaciones. La proteccion frente a estas situaciones del principio de
proporcionalidad, de los derechos de los trabajadores y del sistema de proteccion social, asi como
del relativo a la «libre competencia entre las empresasy (finalidad econémica que emerge con cre-
ciente gama de medidas en el ambito socio-laboral), estaria en la base de la urgencia reformadora.

12 para el Gobierno-legislador, las modificaciones operadas por el articulo 9 y la disposicion final cuarta en materia de
procedimientos de este tipo se justificaria, desde el punto de vista de la extraordinaria y urgente necesidad, por la
necesidad de revisar con caracter urgente la regulacion de la comision negociadora en los procedimientos en un con-
texto econdmico en que la seguridad juridica es crucial tanto para las empresas como para los trabajadores, como se
ha sefialado en diversas sentencias. Lo que podria afectar también a los restantes supuestos de intervencion de comi-
siones representativas de trabajadores en procedimientos de consulta previstos en el ET.
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Entre las medidas que disimula el objetivo de la reduccion del control judicial bajo la muy
recurrente etiqueta de la seguridad juridica, que realmente se traduce en seguridad tan solo de los
empleadores, hallamos, respecto del supuesto de despido colectivo:

» Lamodificacion de la redaccion del articulo 51 del ET en lo referido a la informa-
cion que debe facilitar la empresa, con la finalidad aparente, una vez mas, «de me-
jorar la seguridad juridica» en la delimitacion de los supuestos de declaracion de
nulidad del despido colectivo por falta de entrega de la documentacion preceptiva.

* Lamodalidad procesal del despido colectivo ex articulo 124 de la LRJS a fin de que
asuma un mayor espacio respecto de los procedimientos de impugnacion indivi-
dual. De un lado, se buscaria «aclarar» las causas de nulidad del despido colectivo
para dotarlo de mayor seguridad juridica, de otro, introducir mayor «agilidad» en
el procedimiento al permitir que las sentencias que declaren nulo un despido sean
directamente ejecutables.

Pero si en el ambito del control de legalidad y legitimidad de las decisiones de gestion flexible
de la empresa se orienta la reforma a facilitar su adopcion y tramitacion, reduciendo las exigencias
de procedimiento, en el del control del cumplimiento de sus obligaciones por los beneficiarios de
las prestaciones de desempleo se sigue el camino inverso, esto es, el de ir mas alla en la exigencia
de obligaciones documentales y en la vigilancia de su observancia. Aqui el Gobierno-legislador
asume la posicion de la Administracion, y en aras de una mayor eficacia, incluso por encima de la
dimension de proteccion de los derechos individuales, refuerza los instrumentos de lucha contra el
eventual fraude, partiendo siempre de una regla ya general de sospecha de fraude, que se ha ins-
talado no solo en la conviccion del Gobierno sino en el marco regulador que esta sembrando. La
reaccion es contra la politica judicial del derecho de la seguridad social que favorece la posicion
de garantia juridica del perceptor en perjuicio del principio de eficacia administrativa de la lucha
contra el fraude, si bien, honesto es decirlo, también hallaremos modificaciones adherentes a la
nueva posicion judicial, como es el caso del favorecimiento de la salida del beneficiario de la pro-
teccion por desempleo fuera del pais, en linea con la reciente, y muy cuestionable, jurisprudencia
unificada —ejemplo: SSTS, Sala 4.%, de 18 y 30 de octubre de 2012—. No obstante este sentido ad-
herente a la jurisprudencia, si se reforzara el control publico-administrativo de sus obligaciones
formales, atemperando de este modo la mayor flexibilidad evidenciada por la jurisprudencia'3.

13 Precisamente, y por razones de manifiesta coherencia reguladora, el articulo 7 del RDL 11/2013 modifica el articulo
27 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, para adaptar su contenido a las variaciones introducidas en
la LGSS, y el articulo 8 modifica los articulos 24, 25, 47 y 48 del TRLISOS, con el fin de adaptar el régimen de
infracciones y sanciones a la novedad de que la inscripcion como demandante de empleo y el mantenimiento de la
misma sean presupuestos de la proteccion. Ademas, se refuerza la validez de las citaciones y comunicaciones efec-
tuadas por medios electronicos siempre que los beneficiarios de las prestaciones por desempleo hayan expresado
su consentimiento.
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Las principales modificaciones se centran, como se anticip6 ya, en el establecimiento del
deber de mantener la inscripciéon como demandante de empleo durante toda la relacion de protec-
cion, no solo como presupuesto de acceso. A partir de ahi se modificaran todos los preceptos que
forman parte de este bloque regulador, tanto en el derecho sustantivo como en el derecho adjetivo
—sancionador—. En la misma direccion de refuerzo de las obligaciones de tipo documental, la dis-
posicion final tercera modifica el Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la
Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por desempleo, con el fin de evitar la compatibiliza-
cion indebida de la solicitud o el percibo de la prestacion y el subsidio de desempleo con el tra-
bajo por cuenta propia o ajena, en los supuestos en los que el empresario o el propio trabajador
solicitan el alta en Seguridad Social fuera de plazo como consecuencia de la actuacidn inspectora.

A tal fin se precisa la exigencia de que la realizacién de trabajos, como causa de suspen-
sion de la prestacion, sea comunicada con caracter previo, equiparandose el procedimiento con
la obligacion que existe en materia de afiliacion/alta. Esta exigencia de la obligacion de comuni-
car previamente la realizacion de trabajos incompatibles con la prestacion o subsidio por desem-
pleo, como causa de suspension, se regula en la disposicion final tercera y se justificaria, segiin
el gobierno-legislador, por la ya referida voluntad de evitar el fraude, «con las consecuencias
negativas para la equidad en el trato a los solicitantes o beneficiarios de prestaciones y hacer
ineficaz la lucha contra el fraude en las prestaciones por desempleo».

Finalmente, en el &mbito de las medidas de empleo, la disposicion final segunda sefiala que,
con el fin de facilitar la colaboracion publico-privada en el ambito de la intermediacion laboral a
través de las agencias de colocacion debidamente autorizadas, y asi mejorar la posibilidad de in-
sercion de los trabajadores desempleados, modifica el articulo 5 del Real Decreto 1796/2010, de
30 de diciembre, por el que se regulan las agencias de colocacion, para permitir la subcontratacion
en el ambito de la intermediacion laboral, aunque respetando el limite de que la subcontratacion
solo pueda realizarse con terceros autorizados para actuar como agencias de colocacion. Aqui, si
bien se apuesta por ese modelo de cooperacion, por tanto de caracter mixto, realmente estamos
ante un nuevo capitulo de liberalizacion del servicio publico de empleo, de modo que se refuerza
el protagonismo, eso si, publicamente sustentado, de los agentes privados, enlazando esta poten-
ciacion de las agencias privadas de colocacion con la apertura de nuevas cuotas de mercado de
contratos temporales a las Empresas de Trabajo Temporal —-ETT-.

El Gobierno-legislador justifica la urgencia de esta regulacion por la pretendida necesidad
de llevar a cabo una aplicacion inmediata de la disposicion adicional trigésima segunda del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, que fue introducida por el Real Decreto-Ley 4/2013, de 22 de febre-
ro, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de em-
pleo, actual Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creacion de empleo. La finalidad de dicha medida seria la de «permitir la for-
malizacion conjunta de acuerdos marco para la contratacion de servicios que faciliten la inter-
mediacion laboral. Como la eficacia y buen resultado de dichos contratos de servicios pasa por
permitir la subcontratacion en el ambito de la intermediacion laboral, resulta imprescindible rea-
lizar la modificacion normativa antes de la formalizacion del referido Acuerdo Marco conjunto».
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3. UNA REFORMA LABORAL INDIRECTA PARA EL FOMENTO DEL
«EMPLEO A TIEMPO PARCIAL»: LA EQUIDAD DE PROTECCION
SOCIAL COMO MEDIDA DE INCENTIVO

No cabe duda de que, la mayor novedad juridica que incluye el RDL 11/2013, su genuina
razén de ser, es la nueva regulacion del sistema de calculo de los periodos a computar —perio-
do de carencia— para las prestaciones causadas por los trabajadores —mas bien las trabajadoras—
a tiempo parcial!4. Se trata, en consecuencia, de una materia de proteccién social no laboral en
un sentido estricto. Como tal, este ambivalente régimen, que bien merece un estudio analitico,
y también critico, en profundidad, ha sido objeto de comentario en la web laboral-social.com 'y
por pluma més autorizada, sin duda, por lo que no lo tratamos aqui'®. Ahora bien, si entiendo ne-
cesario contextualizar esa reforma de la proteccion social en el mas amplio marco de la reforma
laboral que se comenta, porque forma parte inexorable de la politica laboral de fomento del em-
pleo a tiempo parcial que, como se sabe, ocupa el ojo del huracan, ya que si no se asegura un ré-
gimen de equidad de trato este tipo de trabajos siempre contara con la falta de incentivo para los
trabajadores, por mas que los empleadores puedan solicitar que, una vez se asegure la ausencia
de discriminaciones reguladoras, pueda imponerse al trabajador!®.

Desde esta perspectiva, se trata de una suerte de «reforma laboral indirecta o refleja», por-
que una proteccion social mas equitativa del empleo a tiempo parcial tiene un efecto de incenti-
vo o de fomento de esta modalidad de trabajo que, como hoy ya resulta acreditado, constituye la
practica totalidad del empleo que se crea en estos momentos en nuestro pais. Por tanto, en esta
forma de contratacion laboral se acumulan dos fuentes de precariedad: la temporalidad y la par-
cialidad, que aparecen como complementarios y no alternativos.

14 De ahi la importancia de una reforma orientada por las garantias de proteccion y de trato equitativo. El acuerdo al-
canzado, al que se sumaron todos los grupos parlamentarios (algo que no se producia desde 1997), consta de dos
partes. Por un lado, se fijan nuevos requisitos de tiempo cotizado para tener derecho a una pension contributiva. Este
se calculara de acuerdo al llamado coeficiente de parcialidad que, por simplificar, se correspondera con el porcen-
taje de jornada que haya trabajado un empleado a tiempo parcial. Es decir, quien trabaje a media jornada tendra que
acreditar que ha cotizado durante 7,5 afos efectivos para acceder a la pension. La segunda parte se refiere a como
se computa el tiempo cotizado para calcular la cuantia de la pension. En este punto, lo que se hara es multiplicar el
periodo cotizado a tiempo parcial por 1,5. El texto del pacto aclara que cuando un trabajador no alcance los 15 afios
de cotizacion (lo que, como norma general, da derecho a cobrar el 50 % de la cuantia teérica que tendria que percibir
el pensionista si hubiera cotizado durante 35,5 afios), vera como la prestacion final se ajustara proporcionalmente al
periodo cotizado sobre esos 15 afios. La rebaja de requisitos para que los trabajadores a tiempo parcial (mas de 2,5
millones de empleados) accedan a la pension hara que un 40 % de quienes ahora no tenian derecho a ella lo tengan.

15 Vid nota 9.

16 14 preocupacion por los efectos de esta reforma es evidente en el mismo texto legal comentado. De un lado, se tiene

cuidado en establecer un régimen transitorio preciso, tal y como aparece en la disposicion transitoria primera, evi-
denciando una voluntad aqui de «generosa» aplicacion, pues afecta a las denegadas con anterioridad a la reforma
por no reunir el periodo de carencia, y también a las que se hallen a su entrada en tramitacion. De otro, la disposicion
adicional cuarta, que manda al Gobierno realizar un informe, en el plazo de un afio, sobre el impacto en los trabaja-
dores a tiempo parcial.
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En suma, al empleo «temporal» ahora se acumula el empleo «a tiempo parcial», evidencian-
do la estadistica y la realidad socioldgica que la mayor parte de estos empleos son «impuestos»
o «forzados», no queridos o buscados por quienes los desarrollan, sino que se ven compelidos a
ellos por no haber alternativa, de ahi que no sea una forma voluntariamente asumida de trabajar,
como si sucede en otras experiencias nacionales que se caracterizan por un nivel de empleo a
tiempo parcial muy alto. Una realidad socioldgica ignorada por los empresarios que piden ir mas
alla en esta situacion y pretenden disponer, incluso, del poder de «forzar contractualmente» la
conversion en parcial del empleo completo. Si asi fuese, no solo quebraria la regulacion colectiva
comunitaria de esta materia, a través de Acuerdo Marco voluntario eso si, no de Directiva vin-
culante, sino también la jurisprudencia que exige en todo caso el consentimiento del trabajador
cuando se trata de cambio de la modalidad contractual —SSTS, Sala 4.?, de 14 de mayo de 2007,
RCUD 85/2006 y 26 de abril de 2013, RCUD 2396/2012—.

Como es sabido, un reciente documento titulado «Las reformas necesarias para salir de
la crisis», aprobado en julio y remitido al Gobierno para promover nuevas reformas en el mer-
cado de trabajo orientadas a lograr indices mas altos de flexibilidad laboral, incide en la im-
portancia de seguir potenciando la contratacion a tiempo parcial, cuyo uso, segun las cifras
aportadas por el Gobierno en el balance de la reforma laboral, se ha incrementado casi un 9 %
en el primer trimestre de 2013 respecto al mismo periodo de 2012. El resultado es que hoy en
dia trabaja mas gente a tiempo parcial en Espaia de lo que nunca lo ha hecho antes. Son 2,75
millones, segun la ultima encuesta de poblacion activa (EPA), el 16,4 % de todos los ocupados.
De ahi la paradoja de que en los cinco afios largos de crisis, el nimero de empleos haya caido
mas del 18 % desde maximos; en cambio, ha crecido en el mismo periodo el trabajo a tiempo
parcial en poco mas del 20 %.

Empleo a tiempo parcial en Espafia
(en millones de puestos de trabajo)
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En la base de este «éxito» reciente de la contratacion a tiempo parcial no habria solo un
dato sociologico observable directamente en la realidad del mercado de trabajo espafiol —la gran
escasez de empleo de calidad— y del modelo productivo dominante —basado en empleos de bajo
valor afiadido—, sino también otro juridico-institucional: la reforma laboral permiti¢ hacer horas
extraordinarias a quienes tienen este contrato. En los seis primeros meses de este afio se firmaron
2.291.318 de este tipo de contratos, el 34 % de todos los rubricados; en el mismo periodo de 2012
se llegd a 2.063.039, el 31,6 % de todos; y en 2011, cuando todavia no habia reforma laboral, se
super6 por poco los dos millones (el 28,8 %).

La observacion de la realidad socioecondémica subyacente al dato normativo manifiesta que
se esta produciendo un claro desplazamiento o trasvase desde el empleo completo al empleo a
tiempo parcial, con el consiguiente efecto de precarizacion de las condiciones de vida y de tra-
bajo!”, por cuanto que ese contrato implica una reduccion proporcional de salario y la privacion
de otros derechos. Ademas, en Espaiia, suele concurrir, como se ha dicho, y a diferencia de otras
experiencias nacionales'®, el factor de parcialidad con el de temporalidad. Aunque el documento
de la CEOE hace referencia a que se incentive la contratacion parcial indefinida, lo cierto es que
la practica arroja una evidencia opuesta, de modo que la contratacion parcial crece, si, pero en
sus formas o modalidades temporales, siendo ambas objeto de estimulo, como acredita el RDL
4/2013, ya convertido en Ley —Ley 11/2013—, y que sera objeto también de comentario en el
préoximo numero de esta Revista.

Sea como fuere, tanto el empresariado como un sector importante de la investigacion al
respecto, sobre todo en el plano econémico, coinciden en sefialar una amplia potencialidad de
crecimiento en Espafia, siempre que se corrija una regulacion, pretendida o realmente, muy poco
favorable, erratica y, en algunos casos, contradictoria. En esta direccion, la CEOE apuesta cla-
ramente por que el empresario pueda convertir unilateralmente contratos a tiempo completo en
contratos a tiempo parcial. Claramente expresa esta opcion, cuando, ademas, reclama que se re-
duzca la «complejidad y rigidez de la actual regulacion» —critica que hay que reconocer perfecta-
mente ajustada a la realidad de un régimen confuso hasta el extremo, aunque no esté impidiendo
el crecimiento de esta via de contratacion, paraddjicamente—.

La potenciacion «abierta» de este tipo contractual reclamaria para el empresariado este re-
conocimiento de una potestad de novacion exorbitante. Eso si, en compensacion o «contrapres-
taciony, aceptan que:

17 L a asociacién en el imaginario colectivo espafiol de este tipo de empleo a la precariedad deriva de varios datos: el
61 % de quienes trabajan a tiempo parcial lo hacen asi porque no han encontrado otra cosa, segun el INE. También
que estos puestos los ocupen mayoritariamente mujeres, que cobran sustancialmente menos que las mujeres con con-
tratos a tiempo completo, y, por tanto, todavia menos que los hombres, que suelen percibir un sueldo mas alto.

18 para evidenciar el gran margen de crecimiento de esta modalidad contractual se apunta siempre a los datos de pai-
ses como Dinamarca (34 %), Paises Bajos (50 %), e incluso Alemania (25 % de la contratacion). No obstante, estos
porcentajes descienden mucho cuando se habla de la media de la Union Europea (19,2 %) o la Eurozona (21,1 %).
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* Haya que acreditar la concurrencia de una causa suficiente: causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion.

* Y se establezca un condicionante que legitime la medida: que esa via de novacion
contractual suponga una alternativa cierta a un eventual despido objetivo.

La quiebra del principio de voluntariedad obligaria a la reforma de articulo 12.4 ) del ET y
entraria en contradiccion con el Acuerdo Marco comunitario del Teletrabajo (2002). De lo contrario,
recuérdese que existe una garantia de indemnidad del trabajador, pues «no podra... sufrir ningun. ..
efecto perjudicial por el hecho de rechazar esta conversion...». Eso si, muy realista el legislador, re-
cuerda que tal blindaje lo es siempre «sin perjuicio de las medidas que, de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 51 y 52 ¢), de esta Ley, puedan adoptarse por causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion». En suma, la evitacion del cambio de contrato sin consentimiento
del trabajador no impide que pueda acudirse, en las mismas circunstancias, a la flexibilidad externa
—despidos econdmicos, bien objetivo bien colectivo—'?.

Por otro lado, en la linea de mejora de la flexibilidad de la regulacién, incide también la CEOE
en la necesidad de ampliar el nimero de horas complementarias, pasando del 15 % actual al 30 % de
las horas ordinarias de trabajo objeto del contrato. Asimismo, y para que sea efectiva esta regulacion,
requiere que se revisen algunos aspectos técnico-juridicos que ahora limitarian el cumplimiento de
esta regulacion de las horas complementarias contratadas, tales como los plazos de preaviso o las
causas de denuncia por el trabajador del pacto contractual de horas extraordinarias. De este modo,
aunque la CEOE valora positivamente que la reforma laboral introdujera una «pequefia flexibilidad»
en la contratacion a tiempo parcial al permitir que estos trabajadores realicen horas extraordinarias,
considera que no es suficiente y que debe hacerse algo similar en el caso de las horas complemen-
tarias, ampliando su numero y flexibilizando su régimen en sentido favorable al uso productivo.

Debe recordarse que, en el régimen actual, el empresario solo podra exigir las horas comple-
mentarias cuando medie pacto escrito expreso, inicial o sobrevenido con el trabajador. Este pacto
contractual especifico solo se podra formalizar en el caso de contratos a tiempo parcial de dura-
cién indefinida y debera recoger el ntimero de horas complementarias cuya realizacion podra ser
requerida por el empresario —art. 12.5 ET—. Este pacto es, ademas, reversible, pues «podra quedar
sin efecto por renuncia del trabajador, mediante un preaviso de quince dias, una vez cumplido un
afio desde su celebraciony, siempre que concurran ciertas circunstancias —familiares, formativas o
de incompatibilidad laboral-.

19 Un buen ejemplo practico de este realismo normativo lo hallamos en la STS, Sala 4.%, de 26 de abril de 2013: «En el
caso aqui enjuiciado la empresa hizo tal oferta al demandante (la conversion del empleo a tiempo completo en otro a
tiempo parcial), buscando asi el acuerdo de voluntades para efectuar esa conversion, lo que no pudo hacerse por nega-
tiva del propio trabajador. Por consiguiente, no cabia al empresario utilizar la medida de la modificacion sustancial de
condiciones del articulo 41 ET —que, de haber sido legalmente posible, de no ser aceptada por el trabajador, hubiera
llevado al mismo efecto de la extincion contractual indemnizada—». La sentencia recuerda también su doctrina seguin
la cual el articulo 52 ¢) del ET no impone al empresario la obligacion de agotar todas las posibilidades de acomodo del
trabajador en la empresa, ni siquiera destinarlo a otro puesto vacante (STS de 7 de junio de 2007, RCUD 191/2006).
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Puesto que es una mera propuesta no merece, de momento, mayor comentario. No obstan-
te, algunas precisiones son importantes para comprender adecuadamente el alcance de la misma.
Asi, en primer lugar, es llamativo, cuando menos, que se pretenda recortar el tiempo de trabajo,
como medida de reparto de empleo a través de la potenciacion de esta modalidad de contratacion
parcial, para, al mismo tiempo, requerir ampliar el margen, y capacidad de disposicion, de las
«horas complementarias» que se puedan realizar en proporcion a la jornada pactada. En hipotesis
nada extrema, podria darse el caso de reducirse la jornada laboral, a través de la conversiéon —o
contratacion inicial— de un contrato parcial y, en paralelo, aumentar bien las horas extras —segtin
la nueva regulacion tras la reforma— bien las complementarias, segun la reforma propuesta, hasta
efectuar una jornada laboral completa. En segundo lugar, se ignora por completo, entiendo que
deliberadamente, el reconocimiento en el régimen vigente de esa posibilidad de ampliacion de
las horas complementarias, si bien mediante negociacion colectiva —art. 12 ET—. Conforme al
art. 12.5 letra c¢) del ET, los convenios colectivos de &mbito sectorial o, en su defecto, de ambi-
to inferior «podrdn establecer otro porcentaje maximo, que, en ningun caso, podra exceder del
60 por 100 de las horas ordinarias contratadas. En todo caso, la suma de las horas ordinarias y
de las horas complementarias no podra exceder del limite legal del trabajo a tiempo parcial...».

En suma, no es solo la mayor flexibilidad lo que se busca, sino también el disponer de todo
el poder de forma unilateral para ajustar la forma contractual y condiciones de trabajo a las ne-
cesidades de la empresa, identificadas y leidas estas solo por el empleador, a margen, pues, de la
autonomia contractual, sea individual —pacto con el trabajador— sea colectiva —pacto con los re-
presentantes de los trabajadores—.

4. LASNOVEDADES EN MATERIA DE POLITICAS DE EMPLEO: ENTRE LA
«ACTIVACION» DEL DESEMPLEADO Y EL CONTROL DISCIPLINARIO
COMO DEFRAUDADOR POTENCIAL

4.1. LOS CAMBIOS EN EL CONTROL DE LOS BENEFICIARIOS DE LA
PROTECCION POR DESEMPLEO: LA LUCHA CONTRA EL FRAUDE
SOCIAL COMO PRETEXTO

4.1.1. Planteamiento general: el control disciplinario como presupuesto de la
politica de correccion del fraude social

Frente a la, intolerable, laxitud frente al «fraude fiscal» de los grandes evasores, suele po-
nerse énfasis en la lucha contra el «fraude social», sin duda rechazable, de los ciudadanos bene-
ficiarios de rentas publicas. El pago de las legitimas y utiles prestaciones por desempleo sigue
constituyendo una de las partidas mas elevadas del gasto publico y, en consecuencia, en la per-
sistente, pese a ser ya claramente injusta socialmente e ineficiente econémicamente, «politica de
austeridad» tiene reservada un lugar especial. E1 Gobierno no pierde ocasion reformadora para
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dar nuevas vueltas de tuerca al control de los beneficiarios. El SPEE habria pagado mas de 15.000
millones de euros en la primera mitad del afio para cubrir prestaciones y subsidios por desempleo.
Aunque es un 2 % menor que en el afio anterior, lo que pone de relieve que las reformas-recorte
estan dando resultados a los efectos de minoracion de la cobertura, cualitativa y cuantitativa, de
esta rama prestacional, cada reforma resulta una oportunidad adicional de intensificar los esfuer-
zos de reduccion de ese «gasto», que es mas bien una inversion social, por lo dicho.

EIRDL 11/2013 no iba a ser menos. Y eso que el gasto en desempleo desciende pese a cre-
cer el numero de desocupados. Esto significa que muchas personas desempleadas han perdido
ya la cualidad de sujeto protegido —desempleado— para ser puramente «parado» —sin empleo ni
proteccion— al haber agotado el periodo maximo con derecho a prestacion por la duracion de la
crisis econdmica, que ha enlazado dos recesiones en cinco aflos. Segun los datos de la EPA del
segundo trimestre de 2013, un tercio de los desempleados (mas de dos millones de personas) lle-
van mas de dos afios en paro. Y la cifra no deja de crecer. De modo que la persistencia de esta
crisis lleva a agotar también el nivel asistencial. Como muestra la EPA, desde hace varios meses,
es mayor el numero de personas que cobran subsidios (1,4 millones en junio), que los que tienen
derecho a prestacion (1,27 millones de personas).

En suma, la confluencia de la larga duracion de la crisis laboral y los continuos cambios le-
gales llevan a que la proporcion de parados que reciben algln tipo de ayuda y prestacion caiga
hasta el 62 %, un indice de cobertura que no se alcanzaba desde los tltimos meses de 2004, aun-
que entonces la situacion del mercado laboral, con la tasa de paro a la mitad del 26 % actual, era
bien distinta. Ciertamente, pese al descenso, las previsiones presupuestarias del Gobierno siguen
en el aire. Aunque se han reservado 26.721 millones de euros para esta partida en las cuentas de
2013, esta estimacion sera, una vez mas y como practicamente el resto, superada, para rondar un
afio mas los 30.000 millones. Por eso el Ministerio de Hacienda habilit6 una linea de crédito ex-
traordinaria de 5.800 millones para cubrir las futuras necesidades de gasto, incluyendo también
la financiacion de los incentivos a la contratacion —bonificaciones al empleo y la formacion—. El
nuevo desfase en esta partida presupuestara contribuird al aumento del déficit publico al cierre
del ejercicio. Por eso, una y otra vez se lleva a cabo una intervencion de reduccion a la desespe-
rada, bien directamente a través de recortes —-RDL 20/2012—, bien mediante el descubrimiento de
eventuales defraudadores sociales, que se nos presentan como si se tratase de auténticas «bolsas
de fraude social». Esta concepcion esta, pese a lo que confiesa el Preambulo-cuento, plenamente
presente en los cambios del citado RDL 11/2013.

4.1.2. Los requisitos de acceso y conservacion del derecho a la prestacion: ;es
nueva la exigencia de «inscripcion como demandante de empleo»?

Esta obsesion por combatir el fraude social se actualiza en esta nueva norma siguiendo un
camino recurrente en las reformas a tal fin de los tltimos aflos y que no es otro que poner nue-
vos, y otras veces no tan nuevos, requisitos para el acceso y conservacion de la renta. Ahora le
ha tocado el turno a la inscripcion como demandante de empleo. Asi, a través del articulo 6 del
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RDL 11/2013 se anade una nueva letra e) en el articulo 207 del TRLGSS. A su tenor se exige un
nuevo requisito para tener derecho a las prestaciones por desempleo:

«e) Estar inscrito como demandante de empleo en el servicio publico de empleo
competente.y

Este nuevo requisito no solo es presupuesto para la solicitud del derecho, sino que lo es
igualmente para la conservacion del mismo, suspendiéndose el abono en caso de incumplirse
—art. 209.1 TRLGSS-.

Conviene advertir, no obstante, que una vez mas la novedad resulta mas formal que real,
por cuanto la regulacion precedente ya exigia, para la solicitud del derecho a la prestacion la ins-
cripciéon como demandante de empleo «si la misma no se hubiera efectuado previamente». La
novedad en este punto reside aqui, en que ahora se exige que la inscripcion del demandante sea
siempre anterior a la solicitud, no puede ser simultanea a la solicitud. Nada se decia expresamen-
te para la conservacion del derecho a la prestacion, pero quedaba claro que también constituia un
presupuesto necesario y exigido por la doctrina judicial y la practica administrativa para conti-
nuar con el percibo de la prestacion.

Para dar coherencia reguladora se modifica paralelamente en el mismo sentido el articulo
231.1 del TRLGSS, letra h), de modo que son también obligaciones de los trabajadores y de los
solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo: «h) Inscribirse como demandante de
empleo, mantener la inscripcion y cumplir las exigencias del compromiso de actividad en los tér-
minos establecidos en el articulo 27 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleoy.

Precisamente, este precepto ya preveia antes de la reforma la necesidad del requisito de la
inscripcion como demandante de empleo, afiadiéndose ahora la de mantenerla. En consecuencia,
se corrobora una vez mas que lo que hace la reforma es clarificar la situacion y explicitar de modo
mas preciso el presupuesto legal que ya era exigible conforme a un cabal entendimiento de la regu-
lacion precedente. Este requisito es general, se exige para todas las modalidades de subsidio tam-
bién. Asi se prevé en el nuevo apartado 4 introducido en el articulo 215 del TRLGSS, segun el cual:

«4. En todas las modalidades de subsidio establecidas en el apartado 1 se exigird
el requisito de estar inscrito y mantener la inscripcion como demandante de empleo
en los mismos términos previstos el articulo 207 e) y en el articulo 209.1 de esta Ley.»

4.1.3. La obligacion de comunicacion y la necesidad de autorizacion previas
para la salida al extranjero: ;se reconoce el «derecho a vacaciones de los
desempleados»?

A finales del afio pasado, un tema especialmente recurrente en el ambito de la tutela por
desempleo, con importante repercusion mediatica, fue el de la salida de un alto numero de be-
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neficiarios de desempleo extranjeros hacia sus paises de origen, por diversos motivos y en todo
caso con caracter temporal. La polémica fue alimentada por los Tribunales.

En efecto, una nueva jurisprudencia de la Sala Social del TS, dictada en unificacion de doctrina,
y rectificando una posicion contraria poco tiempo antes fijada, arrumbo la regulacion reglamentaria
en esta materia, ampliando el plazo de salida al extranjero sin que por ello se perdiese el derecho al
percibo de la prestacion, limitandose a la suspension de la misma. Con ello se perjudicaba el control
publico de estas situaciones, y por tanto también se limitaba esta via de «ahorro de prestacionesy,
lo que hacia temer una pronta reaccion legislativa correctora a su vez de esta jurisprudencia —SSTS
de 18 y 30 de octubre de 2012— perjudicial para la eficacia de la Administracion en la lucha contra
el fraude social. Pues bien, la respuesta se produce ahora, si bien en términos mucho mas mode-
rados de lo esperable, de modo que se convierte en Ley la palabra del juez pero se reforzarian los
controles publico-administrativos para hacer efectivo el nuevo supuesto suspensivo de la prestacion.

En esta direccion, ahora la reforma del articulo 212 del TRLGSS, relativo a los supuestos
de suspension del derecho a la prestacion por desempleo, exige de modo expreso un doble pre-
supuesto de tipo formal para que se produzca aquella suspension en situaciones, cada vez mas
frecuentes, de salida al extranjero del beneficiario de la proteccion por desempleo:

a) Comunicacion previa de la salida por parte del beneficiario a la entidad gestora.

b) Autorizacion expresa de tal salida por la entidad gestora.

Asi, el derecho a la percepcion de la prestacion por desempleo se suspendera por la entidad
gestora en los dos siguientes supuestos:

«f)... de traslado de residencia al extranjero en los que el beneficiario declare que
es para la busqueda o realizacion de trabajo, perfeccionamiento profesional o coope-
racion internacional, por un periodo continuado inferior a doce meses, siempre que la
salida al extranjero esté previamente comunicada y autorizada por la entidad gestora. ..».

«g) En los supuestos de estancia en el extranjero por un periodo, continuado o
no, de hasta 90 dias como maximo durante cada ano naturaly.

La nueva regulacion, siguiendo la previsiéon precedente reglamentaria®’, considera que en
las salidas breves no habra suspension del derecho, sino continuidad de su devengo. Ahora bien,
en todo caso, sera necesario comunicarlo a la entidad gestora.

20 Debe tenerse en cuenta, con caracter general, la modificacion del apartado 2 del articulo 28 del RD 625/1985, desa-
rrollo reglamentario todavia vigente de la prestacion por desempleo, segtin la cual el trabajador siempre esta obligado
a entregar en la Oficina de Empleo la documentacion acreditativa de cualquier causa de suspension o extincion del
derecho a la prestacion o subsidio por desempleo. Si la causa de suspension es la realizacion de trabajos incompati-
bles con la proteccion, tal circunstancia ha de comunicarse siempre «con caracter previo al inicio de la prestacion de
servicios» —disp. final tercera RDL 11/2013—.
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Asi:

«No tendra consideracion de estancia ni de traslado de residencia la salida al ex-
tranjero por tiempo no superior a 15 dias naturales por una sola vez cada ario, sin perjui-
cio del cumplimiento de las obligaciones establecidas en el articulo 231.1» del TRLGSS.

En cualquier caso, la norma hace advertencia expresa de los limites existentes a esta regu-
lacion en virtud del eventual régimen «sobre la exportacion de las prestaciones en las normas
de la Unién Europea». Para comprender adecuadamente el alcance de esta reforma legal —ha
afectado también al art. 212.4 TRLGSS, relativo a la reanudacion del derecho suspendido, de
modo que ahora contiene expresa referencia a estos dos supuestos afiadidos— hay que recordar,
si bien de forma breve, la situacion precedente en la regulacion a tenor de la referida jurispru-
dencia en la materia, pues sin esta no se entiende aquella. En este sentido, de tal jurisprudencia
se derivarian tres situaciones:

a) Prestacion mantenida, que es aquella que se produce cuando la salida al extranjero
es menor de 15 dias y se ha comunicado a la entidad gestora.

b) Prestacion suspendida, que es aquella que se produce cuando la salida al extranjero
es mayor de 15 dias pero menor de 90, siempre que se comunique igualmente.

c¢) Prestacion extinguida, que es aquella que se produce cuando la salida al extranjero
es superior a 90 dias, salvo que concurran ciertos supuestos.

Precisamente, por lo que hace a los supuestos de prestacion extinguida, la precedente redac-
cion de la letra g) del articulo 213 del TRLGSS configuraba «el traslado de residencia al extran-
jero» como tal, «salvo en los casos que reglamentariamente se determineny». La nueva redaccion
introduce dos novedades de coherencia reguladora:

» Conceptual. Precisa que no solo el traslado de residencia, sino también la «estan-
cia» en el extranjero pueden ser causa de extincion.

* Normativa. La excepcion a este tratamiento ya no remite a la norma reglamentaria
sino que se fija directamente por la Ley, amplidndola a todos «los supuestos que sean
causa de suspension recogidos en las letras f) vy g) del articulo 212.1» del TRLGSS.

4.1.4. «Mas madera» para la prevencion del fraude: el reforzamiento de los
poderes de suspension «cautelar» del derecho a la prestacion

Naturalmente, de poco serviria incrementar los deberes formales de los beneficiarios y en las
distintas situaciones por las que atraviesen sino se refuerza al mismo tiempo el poder de la enti-
dad gestora de imponer consecuencias negativas, incluso en fases previas, de sospecha tan solo
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de incumplimiento, por su inobservancia, o por la apariencia de tal. Esta potenciacion del poder
de control cautelar de la entidad gestora del cumplimiento formal de los titulares de la prestacion
no es nueva, sino que ya se introdujo con la reforma del articulo 212.3 del TRLGSS en virtud de
la mas intensa de las «leyes austeritarias» hasta ahora promulgadas, el RDL 20/2012. Los frutos
no parecen haberse hecho esperar.

El Ministerio de Empleo ha publicado en agosto, a bombo y platillo, que habria retirado la
prestacion por desempleo nada menos que a 60.004 beneficiarios, bien por haber rechazado ofer-
tas de empleo bien, lo que aqui mas interesa, por haber incumplido los requisitos fijados para el
acceso o0 su mantenimiento, motivo que afecta a un ntimero significativamente menor. A raiz de
esa practica habria podido reducir el gasto en casi 1.000 millones de euros (915,1 millones). De
esta forma, la eficacia de la politica antifraude habria crecido notablemente en el afio 2013, pues
el nimero de prestaciones retiradas ha resultado casi 15 % superior al registrado en el 2012 y ha
supuesto un ingreso para el Estado de 119 millones mas que un afio antes. Este seria uno de los
efectos desplegados por Plan de lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad So-
cial, aprobado en abril de 2012, que la ministra de empleo ha aireado, con «pelos y sefiales»?!,
en los medios de comunicacion, a fin de hacer apologia de este tipo de politicas, propagando a
los cuatro vientos su eventual eficacia en el control del gasto social. En la «carta abierta», se va
mas alla y, sobre la base de una pretendida «responsabilidad social contra el fraude», que no es
sino un eufemismo mas para encubrir la delegacion de funciones publicas en los ciudadanos, se
llama sin tapujos a la «delacion ciudadanay, se da noticia de la puesta en funcionamiento a nivel
estatal —ya existia uno en Cataluia—, y siguiendo pasos dados en el ambito tributario, del «buzon
de denuncias», garantizando la confidencialidad.

Mas alla de las criticas tanto al modo como al fondo de la estadistica dada a conocer por el
ministerio, enfatizando que se sobrevalora el nivel de fraude en prestaciones sociales en la rama
de desempleo, tanto en términos absolutos como sobre todo relativos —pues supone, en todo caso,
un porcentaje muy pequeflo de los millones de perceptores de esta prestacion—, la prensa digital,
la mas activa en este periodo vacacional, ha cargado las tintas sobre este tipo de iniciativas de
gestion o practica administrativa. Asi, no solo se evidencian las muchas dudas de legalidad que
abren sino también la dimensidn eminentemente policial que se va otorgando a esta rama del De-
recho Social, con el consiguiente riesgo de algunos de sus valores clave??. Es manifiesto que de
acuerdo con el articulo 13 de la Ley 42/1997, ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguri-
dad Social, las delaciones a través del buzdn no podran ser consideradas denuncias a la Inspec-

21 parece, si los datos oficiales difundidos en esa carta medidtica son fiables, que tomando todo el periodo de vigencia
del Plan, la lucha contra el cobro indebido de prestaciones por desempleo habria permitido ahorrar hasta 3.160,7 mi-
llones de euros. Ademas, se han llevado a cabo 334.214 inspecciones en materia de empleo irregular, con las que se
han podido aflorar 130.512 empleos. En cuanto a la lucha contra las empresas ficticias, se han llevado a cabo 35.761
inspecciones en esta materia. Como consecuencia, se han anulado 64.379 altas ficticias, a partir de 3.523 infracciones.

22 pig, MuRoz, Aurora: «El buzén contra el fraude laboral que propone Bafiez vulnera la normativa actual», en Zoom-
news, http://www.zoomnews.es/83470/economia/empleo/buzon-fraude-laboral-que-propone-banez-vulnera-norma-
tiva-actual
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cion —ITSS- en sentido técnico juridico, salvo modificacion del precepto, por supuesto, lo que
podria haberse hecho aprovechando esta nueva vuelta de tuerca laboral.

En efecto, este precepto precisa que no se tramitaran las denuncias anonimas, las que se re-
fieran a materias cuya vigilancia no corresponda a la ITSS, las que carezcan de base, ni las que
coincidan con asuntos de los que esté conociendo un érgano jurisdiccional. Por tanto, a falta de
revision legal, una denuncia solo puede ser tramitada si el jefe de la ITSS entiende que hay base
juridica para ello, y siempre que quien la presente cumpla con los requisitos de identificacion
previstos. La Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, detalla en su articulo 31 que no basta con identificarse como
denunciante para verter una acusacion. La condicion de interesado exige titularidad de derechos
o intereses legitimos. De ahi que incluso se haya llegado a formular una critica de esta iniciativa
por el riesgo de lesion de la presuncidn de inocencia que conlleva.

En este escenario de presunciones de fraude y pensamiento de la sospecha de todos en re-
lacion a todos, mas tipico de una novela de Orwell, que hace de la delacién —no ya de la cola-
boracién— ciudadana una herramienta potente de dominacion, podrian haberse reformado esas
leyes, como decimos. Pero no se ha hecho, de momento. Si se han introducido otros cambios en
un mismo contexto y rumbo, a fin de potenciar las facultades de vigilancia y control de la enti-
dad gestora. Asi, el eventual incumplimiento de la obligacion de presentar los documentos para
la conservacion del derecho habilita a la entidad gestora para adoptar «las medidas preventivas
necesarias, mediante la suspension (;cautelar?) del abono» de las mismas, hasta que dichos be-
neficiarios comparezcan y los acrediten reanudandose entonces.

Lo que ahora hace el RDL 11/2013 es extender ese poder de control preventivo al requisi-
to de la inscripcién como demandante de empleo, para lo que introduce un segundo parrafo en
el articulo 212.3 del TRLGSS con el siguiente tenor: «Asimismo, la entidad gestora suspendera
el abono de las prestaciones durante los periodos en los que los beneficiarios no figuren inscri-
tos como demandantes de empleo en el servicio publico de empleo, y se reanudard a partir de la
fecha de la nueva inscripcion previa comparecencia ante la entidad gestora acreditando dicha
inscripcion, salvo que proceda el mantenimiento de la suspension de la prestacion o su extincion
por alguna de las causas previstas en esta u otra norma.

Conviene poner de relieve que la redaccion actual elimina la adjetivacion de «cautelary» que
si atribuia la anterior a la «suspension» y que dio lugar a fuertes criticas por entender que podia
implicar una actuacion basada en meras sospechas o apariencias y no en la constatacion de un
incumplimiento concreto del beneficiario. El efecto practico, sin embargo, es irrelevante.

En este mismo ambito hay que hacer referencia a la modificacion del articulo 27.4 de la LE.
Una vez mas el sentido de la reforma es reforzar el presupuesto referido de la inscripciéon como
demandante de empleo, ahora para establecer que es mision no ya de la entidad gestora sino de los
servicios publicos de empleo verificar «el cumplimiento de la obligacion de dichos beneficiarios de
mantenerse inscritos como demandantes de empleo, debiendo comunicar los incumplimientos de esta
obligacion al Servicio Publico de Empleo Estatal en el momento en que se produzcan o conozcany.
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Asimismo, se prevé, que dicha comunicacion pueda realizarse por medios electronicos. Tal
comunicacion se tendra como documento que valdra para que el SPEE inicie el procedimiento
sancionador que corresponda. No obstante, aunque todo el apartado ha sido reformulado, hay que
insistir en que realmente no hay ninguna novedad relevante al respecto mas alla de lo formal, por
cuanto la redaccién legal previa ya presuponia la existencia de la inscripciéon como demandante
de empleo??. Como puede verse, se trata mas bien de un intento de reforzar un deber ante la evi-
dente sobrerregulacion de esta materia, con normas que se reforman de forma continua e incre-
mentan obligaciones a cargo de los beneficiarios que son redundantes respecto de las precedentes
y, en todo caso, siguen ignorando el problema principal: la ausencia de los recursos personales
adecuados para verificar el incumplimiento.

4.1.5. Cambios de coherencia reguladora: modificaciones de la normativa san-
cionadora social para reforzar los «nuevos» deberes formales de los be-
neficiarios

La circularidad y redundancia de toda esta materia tiene continuidad en el plano de las re-
formas en el derecho social administrativo sancionador. Recuérdese que las inobservancias de
estos requisitos formales y/o documentales son también constitutivos de infracciones de natura-
leza administrativa y, en consecuencia, una vez mas, la coherencia reguladora obliga a una mo-
dificacion paralela de los tipos infractores contemplados en el TRLISOS. Asi, se afiade un nuevo
apartado 4 al articulo 24 del TRLISOS con el siguiente tenor. En el caso de solicitantes o benefi-
ciarios de prestaciones por desempleo de nivel contributivo o asistencial, constituyen infraccio-
nes leves estos incumplimientos ante la entidad gestora de dichas prestaciones:

a) No facilitar la informacidn necesaria para garantizar la recepcion de sus notifica-
ciones y comunicaciones. Tienen validez las citaciones realizadas por medios elec-
trénicos solo si cuentan con el consentimiento del beneficiario.

b) No cumplir el requisito de estar inscrito como demandante de empleo en los tér-
minos establecidos en los articulos 209.1 y 215.4 del TRLGSS.

Una vez mas en estricta coherencia con esta nueva prevision se modifica el articulo 25.3 del
TRLISOS —infracciones graves—, de manera que ahora se considera infraccion grave: «3. No co-
municar, salvo causa justificada, las bajas en las prestaciones en el momento en que se produzcan
situaciones determinantes de la suspension o extincion del derecho, o cuando se dejen de reunir
los requisitos para el derecho a su percepcion cuando por cualquiera de dichas causas se haya per-

23 (Las Administraciones publicas competentes verificardan el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la ins-
cripcion como demandantes de empleo 'y de la suscripcion del compromiso de actividad de los beneficiarios de pres-
taciones y subsidios por desempleo, debiendo comunicar los incumplimientos de dichas obligaciones al Servicio
Publico de Empleo Estatal, en el momento en que se produzcan o conozcan. Dicha comunicacion podra realizarse
por medios electronicos y sera documento suficiente para que el Servicio Piblico de Empleo Estatal inicie el proce-
dimiento sancionador que corresponda.»
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cibido indebidamente la prestacion, siempre que la conducta no esté tipificada como infraccion
leve en el articulo 24.4 b)» del TRLISOS. La novedad esta en el tltimo inciso. Analogas razones
de ajuste o integracion entre la normativa sustantiva y la adjetiva encontramos en las modifica-
ciones realizadas en la regulacion de las sanciones tipificadas para aquellas infracciones, tanto
leves como graves. Para ello se introducen ciertos cambios en la redaccion del primer parrafo de
la letra a) y la letra c) del apartado 1 y del apartado 4 del articulo 47 del TRLISOS —sanciones
para trabajadores, solicitantes y beneficiarios— En el caso de los solicitantes y beneficiarios de
pensiones o prestaciones de Seguridad Social, incluidas las de desempleo y la prestacion por cese
de actividad de los trabajadores autonomos, las infracciones se sancionaran:

a) Las leves, con pérdida de la pension o prestacion durante un mes. En el caso de
las prestaciones por desempleo de nivel contributivo o asistencial, las infracciones
leves tipificadas en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 24 se sancionaran conforme
a la siguiente escala: 1.” infraccion. Pérdida de un mes de prestaciones. 2.* infrac-
cion. Pérdida de tres meses de prestaciones. 3.* infraccion. Pérdida de seis meses
de prestaciones. 4. infraccion. Extincion de prestaciones.

Por su parte, segln la letra c¢) del articulo 47.1, las infracciones muy graves se sanciona-
ran con pérdida de la pensioén o prestaciones durante un periodo de seis meses, y en el caso de
las prestaciones o subsidios por desempleo o de la prestacion por cese de actividad del trabaja-
dor auténomo, con la extincion. Igualmente, se les podra excluir del derecho a percibir cualquier
prestacion econodmica y, en su caso, ayuda de fomento de empleo durante un afio, asi como del
derecho a participar durante ese periodo en formacion profesional para el empleo®*.

4.1.6. El «pago» de una «deuda histdrica»: la devolucion de una competencia
alas comunidades autonomas «expropiadas» por el precedente Gobier-
no popular

En este ambito hay que hacer hincapié en la nueva redaccion dada al apartado 5 del articulo
48 del TRLISOS, que atribuye la competencia para las sanciones sociales relativas a los incumpli-
mientos de las obligaciones relativas a la condicion de demandante de empleo a los servicios auto-
némicos. Asi, la nueva redaccion establece que: «5. La imposicion de sanciones por infracciones
en materia de Seguridad Social a los trabajadores corresponde, a propuesta de la ITSS, a la entidad
gestora o servicio comun de la Seguridad Social competente. En el caso de infracciones cometidas
por solicitantes o beneficiarios de las prestaciones por desempleo de nivel contributivo o asistencial,
la competencia corresponde a la entidad gestora de estas, salvo en el supuesto de las infracciones
contenidas en los articulos 24.3 y 25.4 de esta Ley, en el que la imposicion de la sancion correspon-

24 De este modo, atendiendo al apartado 4 «La imposicion de las sanciones por las infracciones previstas en esta sub-
seccion se llevara a efecto de acuerdo con lo previsto en el articulo 48.4 y 5 de esta Ley, respetando la competencia
respectiva del 6rgano sancionador y estableciendo la cooperacion necesaria para la ejecucion de la sancion impues-
ta, cuando la misma corresponda a la competencia de otro drgano».
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dera al servicio publico de empleo competente que comunicara la sancion, en el momento en que
se imponga, a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo para su ejecucion por esta.

Se reconoce ahora competencia sancionadora en estos casos a los servicios de empleo au-
tonoémicos, y no solo de informacién o comunicacion de la infraccion. De este modo, se hace
un reparto mas ajustado de competencias entre el Estado y las comunidades autonomas, en la
medida en que, en ultima instancia, los incumplimientos afectan a materia de ejecucion en el
ambito de empleo. Aunque no se explica en el preambulo la razon del cambio, este responde a
la necesidad de adecuar la normativa sancionadora a la STCO 104/2013, de 25 de abril, que res-
tafa, eso si, como tantas veces le sucede a este fallido TCO, més de una década después, la po-
testad sancionadora en prestaciones por desempleo a las comunidades autdbnomas. La sentencia
asume el planteamiento del Gobierno de la Generalidad de Catalufia en el Recurso de inconsti-
tucionalidad 2095-2004 interpuesto contra varios articulos de la Ley 62/2003, de 30 de diciem-
bre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social. Aunque, por enésima vez, jugando
con el sentido propio de las palabras, el Gobierno explicd, a través de una nota de prensa a los
medios que se limitaba con ello a «aclarar» el marco competencial de la potestad sancionadora
de los Servicios Publicos de Empleo Estatal y autonomicos tras la reciente sentencia constitu-
cional, lo cierto es que representa el cumplimiento de la obligacion del legislador de reconocer
una competencia autonéomica que se habia vulnerado por una ley estatal, curiosamente también
fijada en su dia por otro Gobierno del PP.

También aqui el cambio normativo solo se puede explicar por la reaccion legislativa a una
doctrina constitucional, en este caso en sentido adherente a la misma, y no, como en otros supues-
tos, correctora de aquella en aras de favorecer el principio de eficacia del actuar administrativo.
En este sentido, la doctrina constitucional ha recordado que le corresponde al Estado la gestion de
las prestaciones por desempleo, en tanto que integrantes de la caja Ginica de la Seguridad Social.
Este control supone, segun reiterada jurisprudencia del TCO (SS 124/1989, de 7 de julio, FJ 3.°
y 4.°in fine y 195/1996, de 28 de noviembre, FJ 7.°), la atribucion de la potestad ejecutiva, y con
ella la potestad sancionadora, cuando recae directamente sobre actividades econdmicas; esto es,
las vinculadas a la percepcion de los ingresos o la administracion y disposicion de esos fondos
para atender la realizacion de los gastos correspondientes vinculados a las prestaciones por desem-
pleo. Ahora bien, no sucede asi cuando las conductas tipificadas no recaen directamente sobre la
actividad econdémica de la Seguridad Social, esto es, no estan relacionadas con la percepcion de
la prestacion por desempleo, sino con la facultad de supervision de competencia autondmica del
cumplimiento de obligaciones que pesan sobre los beneficiarios de la prestacion. Una conclusion
que se afirmaria con independencia del tipo de sancidn previsto, esto es, al margen de que tales
infracciones se sancionen con la pérdida temporal o con la extincion de la prestacion.

La razoén estriba en que una cosa es, segin el TCO, la imposicion de la sancion prevista
por el legislador estatal como consecuencia de conductas asimismo tipificadas por ese legisla-
dor, y otra distinta la realizacion del concreto acto de gestion economica relativo a la extincion
o modulacion de la prestacion en la que la sancidn consiste, que, en todo caso, habra de corres-
ponder a un 6rgano estatal, en tanto que gestor de la prestacion. El legislador debe, pues, acep-
tar que la competencia para la imposicion de las sanciones frente a las conductas descritas en
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los articulos 24.3 y 25.4 del TRLISOS, segun la redaccion anterior a la reforma, corresponde a
las comunidades autonomas —FJ 4.°—:

«... lo que determina que sea contrario al orden constitucional de distribucion de
competencias y, por tanto, inconstitucional y nulo, el actual segundo parrafo del art.
48.5 de dicho texto refundido en cuanto que recoge, alterando unicamente su posicion,
el anterior tercer parrafo del art. 48.4, pues, al hacer referencia a la entidad gestora de las
prestaciones por desempleo, atribuye la titularidad de la potestad para sancionar las con-
ductas descritas en los arts. 24.3 y 25.4 a un 6rgano estatal, el Servicio Publico de Em-
pleo Estatal. Excluida la competencia estatal para sancionar las anteriores conductas, el
inciso cuestionado del primer parrafo del art. 48.5, que no ha modificado lo establecido
por el segundo inciso del primer parrafo del art. 48.4 TRLISOS, solamente, afectado a
su ubicacion sistematica, no plantea el problema competencial denunciado. En suma, por
todo lo expuesto, el art. 46.17 de la Ley 62/2003, en cuanto que da nueva redaccion al
parrafo tercero del apartado 4 del art. 48 del texto refundido de la Ley sobre infracciones
y sanciones en el orden social (actual segundo parrafo del art. 48.5) ha de ser declarado
contrario al orden de distribucion de competencias y, por tanto, inconstitucional y nulo.»

Desde luego mas vale tarde que nunca, pero de nuevo hay que llamar la atencidn sobre la
importancia del tiempo para la justicia social. E1 TCO ya tuvo que modular el alcance de su doc-
trina constitucional para evitar distorsiones excesivas en el actuar administrativo, aun aceptando
la invalidez de la situacion:

«Finalmente hemos de precisar el alcance de nuestra declaracion de nulidad en
un doble sentido. En primer lugar, atendiendo a lo manifestado en el escrito de inter-
posicion del recurso, la declarada nulidad ha de referirse a la competencia para san-
cionar las conductas tipificadas en los arts. 24.3 y 25.4 TRLISOS. En segundo lugar,
... debemos modular en el tiempo los efectos de la declaracion de nulidad.»

Se recoge asi una reiterada doctrina constitucional en la que se declara que:

«... en supuestos como el que ahora nos ocupa y atendiendo a la pluralidad de
valores constitucionales que concurren debemos traer a colacion... el principio de se-
guridad juridica (art. 9.3 CE), al que responde la prevision contenida en el art. 40.1
LOTC, segun el cual las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes
"no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juz-
gada" en los que se haya hecho aplicacion de las leyes inconstitucionales. Ahora bien,
la modulacion del alcance de nuestra declaracion de inconstitucionalidad no se limita
a preservar la cosa juzgada. Mds alla de ese minimo impuesto por el art. 40.1 LOTC
debemos declarar que el principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE)
también reclama que —en el asunto que nos ocupa— esta declaracion de inconstitu-
cionalidad solo sea eficaz pro futuro, esto es, en relacion con nuevos supuestos o con
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los procedimientos administrativos y procesos judiciales donde aun no haya recai-
do una resolucion firme. ... El principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) reclama
la intangibilidad de las situaciones juridicas consolidadas; no solo las decididas con
fuerza de cosa juzgada, sino también las situaciones administrativas firmes.»

Ya se ve como el principio de seguridad juridica sirve para justificar diversos fines y tiene el
sentido que en cada caso le da su intérprete, sea el juez sea el Gobierno-legislador. Pero, en todo
caso, quien se ve perjudicado suele ser el ciudadano, lo que es mas relevante, y, con caracter mas
general, la coherencia del orden juridico, que permite convivir aflos y aflos con leyes y practicas
invalidas, pero que el peso de los afios haria «eficaces».

Finalmente, y por lo que hace a los recursos, las decisiones de la entidad gestora competente,
relativas al reconocimiento, denegacion, suspension o extincion de cualquiera de las prestaciones
por desempleo, seran recurribles ante los drganos jurisdiccionales del orden social, previa reclama-
cion ante dicha entidad gestora —art. 71 LRJS—. Asimismo, son recurribles las demas decisiones de
la entidad, entre las que se encuentran las relativas a la imposicion de sanciones a los trabajado-
res —art. 233, letra ¢c) LGSS—. Aqui hallamos una novedad que deriva de la necesidad de ajustar la
norma sustantiva a la adjetiva o de garantias, la sancionadora, por cuanto el cambio de esta obliga
a una diferente delimitacion del supuesto de hecho. En la regulacion anterior, la letra ¢) preveia el
acceso al recurso con las decisiones de la entidad gestora «relativas a la imposicion de sanciones a
los trabajadores por infracciones leves y graves conforme a lo establecido en el articulo 47 de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Socialy. En cambio, la nueva regulacion: «c) Las
relativas a la imposicion de sanciones a los trabajadores conforme a lo establecido en el articulo
48.5» del TRLISOS.

4.2. NUEVOS CAMBIOS EN MATERIA DE PRIVATIZACION DE LA
INTERMEDIACION LABORAL: LASNUEVAS «ALAS» AL SECTOR DE LA
SUBCONTRATACION ENTRE AGENCIAS PRIVADAS DE COLOCACION

Nadie puede dudar ya de la extremada ineficiencia de los servicios publicos de empleo en
nuestro pais, pues el crecimiento exponencial del desempleo sigue acompafiado de una cada vez
menor capacidad de aquellos de realizar de forma efectiva su funcion intermediadora en el mer-
cado de empleo. Ahora bien, para resolver este innegable problema, una asignatura pendiente de
superacion desde hace mas de tres décadas, que lejos de mejorarse empeora de forma alarmante,
no hay una tinica solucion, de modo que bien podria apostarse claramente por una auténtica mo-
dernizacion del servicio publico de empleo con vistas a su reforzamiento, para lo que la innova-
cion en las reglas reguladoras y en las técnicas de intervencion resulta una buena guia o, por el
contrario, bien podria dirigirse el esfuerzo a su desacreditacion y lento desmantelamiento. Esto
ultimo es lo que estaria, lamentablemente, sucediendo en general.

Esta gradual devaluacion del servicio publico de empleo se produciria tanto en el plano or-

ganico, al desaparecer las estructuras especificas que lo dotaban de una organizacién propia y
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autéonoma en un buen nimero de comunidades auténomas, como en el funcional, al quedar va-
ciadas buena parte de las actividades de colocacion-recolocacion de estos servicios publicos, no
obstante su reconocimiento constitucional, comunitario e internacional. Ciertamente, no faltan
iniciativas novedosas en diversos servicios publicos autondémicos para devolver un poco de fe en
la capacidad de intervencion en el mercado de empleo para favorecer un equilibrio mas logrado
entre la exuberante demanda de empleo —mas de 5 millones de desempleados— y la muy esca-
sa oferta de empleo —el pufiado de puestos de trabajo por cubrir ahora mismo en Espana—. Es el
caso, por ejemplo, del Servicio Cantabro de Empleo, institucion responsable del llamado «pro-
grama de lanzaderas de empleoy, a través del cual se pretende mejorar, de una forma original y
novedosa, la preparacion y la motivacion —el animo— de los desempleados sirviéndose de ellos
mismos, implicandolos directamente en los procesos de busqueda de su propio empleo. El fun-
damento del programa reside en el principio de que el individuo es quien mas tiene que decir en
su proceso de formacion, por lo que debe implicarse de forma directa e inmediata, pero no a tra-

vés de vias burocraticas sino devolviéndole confianza en sus valores?.

Pese al crecimiento de este tipo de iniciativas, y otras del género, los resultados son a dia de
hoy muy limitados —apenas un 20 % de los que participan encuentran empleo—. Es en este contexto
decepcionante y critico, donde encuentra su principal caldo de cultivo la otra y opuesta opcion: la
pretension de potenciar un modelo de intermediacion laboral en el que los agentes privados ten-
gan mayor presencia también estd presente en esta reforma parcial. Para ello, se ha modificado
la letra f) del articulo 5 del Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan
las agencias de colocacion, a fin de permitir la subcontratacion entre agencias de colocacion. De
este modo, se introduce una importante regla de excepcion a la regla general prohibitiva antes
vigente. En efecto, segun prevé la nueva redaccion, las agencias de colocacion deberan cumplir
diferentes obligaciones entre las que estaria la de:

«f) No subcontratar con terceros la realizacion de la actividad objeto de la auto-
rizacion concedida, salvo que se trate de otras agencias de colocacion autorizadas.»

Por enésima vez vemos como el legislador recurre a un argumento justificativo pero, en reali-
dad, encubre otro bien diferente. El cambio se inserta no en la mejora de la eficacia de la insercion
laboral, como se sugiere, sino que se impulsa la mercantilizacion de un servicio de caracter publico,
através de la subcontratacion de las politicas activas de empleo. Podria bien pensarse que realmente

2 Segun la informacion divulgada al respecto a través de una entrevista a la directora de tal servicio publico de empleo:
el «origen fue una conversacion en "Navidades con Peridis" [José Maria Pérez, dibujante y arquitecto]. El tenia un
proyecto que encajaba con mi idea de que la recuperacion tiene que estar basada en valores que se han perdido en
el mundo laboral, como el bien comun por encima del lucro rapido». Pese al entusiasmo con el que habla de la ini-
ciativa, la directora de empleo mantiene los pies en el suelo respecto a las cifras: «Los de contratacion son datos po-
sitivos, y también otros, como las 14 ideas de negocio que han surgido, pero hay que tener en cuenta que es verano,
los contratos firmados son eventuales...». Para SOPENA, que aspira a doblar la cantidad de lanzaderas en 2014, lo que
no deja lugar a dudas es la evolucion en la preparacion y mentalidad de los desempleados.

Vid. articulo periodistico: http://economia.elpais.com/economia/2013/07/19/actualidad/1374235640 _249475.html
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no son objetivos opuestos, sino complementarios, en cuanto que son el reflejo de una determinada
concepcion de como ha de funcionar ese servicio publico, de manera que a través de su privatiza-
cidén, o mayor implicacion de agentes privados, se mejorara la eficacia del servicio, repercutien-
do en beneficio de las personas desempleadas y, en general, de todos los demandantes de empleo.
Como es natural, saberlo a ciencia cierta requeriria de las artes del oficio de profeta. Ahora bien,
no parece mucho aventurar que, en un contexto de recesion econdmica prolongada, esta medida
servira mas bien, y en todo caso antes, para un marcado fortalecimiento de las agencias privadas
de colocacion mas influyentes, entre las que sin duda estan las ETT, cuyo vigor queda acreditado
por las continuas ventajas que viene recibiendo en cada re-reforma laboral de forma continuada.

Por si alguien albergase alguna duda sobre quién es el auténtico beneficiario, hay que dar
cuenta de otra reciente novedad en esta materia. Esta nos permite, ademas, enlazar con otra de las
grandes lineas que inspiran la reforma: el marco generalizado del «pensamiento de la sospechay
de todos y cada uno de los desempleados como defraudadores en potencia.

En efecto, la delacion se convierte en una técnica para la gestion de esta actividad, hasta el
punto de forjar convenios de colaboracion entre los poderes publicos y los «agentes privados de
intermediacion». Se suma esta iniciativa, pues, a la ya comentada del «buzén de denuncias contra
el fraude laboral». En esta linea del pensamiento juridico-institucional de la sospecha continua-
da por la potencialidad defraudadora del ciudadano —no ya solo del sujeto beneficiario de presta-
ciones, salvo que se sea emprendedor, en cuyo caso pesa mas la faceta de contribuyente y dador
de empleo—, un reciente «acuerdo marco de colaboracion» entre estas entidades y el SPEE lle-
vard a que se le concedan incentivos econdmicos no solo por contribuir a la insercion laboral de
colectivos especialmente vulnerables en el mercado, como las personas con discapacidad y las
personas en riesgo de exclusion social, en especial si el desempleado colocado se mantiene mas
de seis meses en su puesto de trabajo —dimension positiva—, sino también por descubrir eventua-
les inobservancias de las obligaciones de los desempleados a fin de notificarlas al SPEE. La no-
tificacion llevard la puesta en practica de una inspeccion de la que, si se derivara una sancién en
firme, la agencia se beneficiaria mediante el pago de una compensacion equivalente al 15% de
lo que habria percibido por colocar al trabajador —dimension negativa—.

El Consejo de Ministros aprobo el pasado 2 de agosto este acuerdo marco, que tiene por ob-
jeto complementar la intermediacion de los servicios publicos de empleo en el mercado laboral
mediante un sistema de colaboracion publico-privada con las agencias de colocacion —el art. 6
LE daria fundamento legal a las iniciativas de colaboracion entre lo publico y lo privado en el
mercado de intermediacion; concretandose mas en las Estrategias de Empleo, tanto la de 2012-
2014 como la de Emprendimiento y Empleo Joven—. El ministerio prevé que se destinen a los
contratos basados en el acuerdo marco un total de 200 millones de euros durante los dos afios de
su duracion, prorrogables hasta otros dos, para el conjunto de contratos celebrados por los servi-
cios publicos de empleo. Este acuerdo cuenta con el respaldo de la mayor parte de comunidades
autéonomas, que han manifestado su deseo de participar en ¢l mediante la firma de los correspon-
dientes convenios. Solo han expresado, por motivos diversos, su rechazo Cataluia —que ha argu-
mentado su oposicion con base en la imposibilidad de acceder al convenio entidades integradas
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en su propia red de intervencion en el mercado de empleo y, en consecuencia, por la desatencion
presunta a las peculiaridades del mercado catalan de empleo—, Pais Vasco y Andalucia2®.

Las comunidades auténomas que participan de esta decision podran suscribir un convenio
de colaboracion que les permitira la firma de un acuerdo conjunto con las agencias de colocacion
que cumplan los requisitos estipulados en el pliego de condiciones administrativas de 5 de agosto
y que encuentra su apoyo juridico en la ya referida modificacion de la Ley de Contratos del Sector
Publico por el RDL 4/2013 —hoy Ley 11/2013 de 25 de julio—. E1 BOE de 13 de agosto publico,
en la perdida seccion de «Anuncios», la Resolucion de la Direccion General del Servicio Publi-
co de Empleo Estatal por la que se anuncia licitacion de un acuerdo marco para la seleccion de
agencias de colocacion para la colaboracion con los Servicios Publicos de Empleo en la insercion
en el mercado laboral de personas desempleadas. La fecha limite de presentacion de ofertas fue
el pasado viernes dia 30 de agosto. Los requisitos que se pedian para el contratista fueron: contar
con la acreditacion como agencia de colocacion y disponer de solvencia econdmica y financiera
y solvencia técnica y profesional. Dias antes se publicé el llamado Pliego de clausulas adminis-
trativas, particulares y condiciones técnicas para la celebracion, por procedimiento abierto, de
un acuerdo marco con agencias de colocacion para la colaboracion con los servicios publicos
de empleo en la insercién en el mercado laboral de las personas desempleadas» de 5 de agosto?’.

Precios maximos a ofertar (clausula 7 del Pliego)

Edad del desempleado Precios maximos en euros, con IVA, segiin tiempo en desempleo
en afios De 3 a 6 meses De 6 meses a 1 afio De 1a 2 afos Mas de 2 afios
25 Y MEeNOS ....cvvrvnrenn. 300,00 575,00 1.100,00 1.850,00
26229 .o, 300,00 575,00 1.100,00 1.850,00
30a44 e 305,00 625,00 1.250,00 2.300,00
45254 i 350,00 725,00 1.850,00 3.000,00
550 MAS weverrerernerrereneene 600,00 1.275,00 3.000,00 3.000,00

En el caso de las condiciones econdmicas, el acuerdo marco establece un listado de precios
maximos, recogidos en la clausula 7. Estos no son los precios definitivos. Las agencias que desean
participar en el acuerdo marco estan obligadas a ofertar un porcentaje de reduccion de licitacion. Es

26 http.://www.elmundo.es/elmundo/2013/08/23/economia/1377261269.html?a=91664db8673e13c8291f4edbafa624fe
&t=1377276148&numero=. La version oficial, que no coincide estrictamente con lo publicado en periodicos:

http://www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Referencias/ _2013/refc20130802. htm#intermediacionLaboral

27 Disponible en: https.//sede.sepe.gob.es/es/portaltrabaja/resources/sede/licitaciones/convocatorias/recursos/pdf/
PCAP_17_13.pdf
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decir, que si una agencia ofrece un porcentaje de reduccion del 20 %, podra cobrar como maximo el
80% de los precios que figuran en el cuadro en cualquier contrato futuro. La parte econdmica tiene
una ponderacion del 60 % en la valoracion total de las ofertas y las agencias que ofertan un porcen-
taje de reduccion mayor tendran una nota mas alta. El restante 40 % se basa en una valoracion cua-
litativa de la solvencia econdmica y técnica de las agencias, donde esta ultima queda acreditada si
la agencia aporta evidencia de haber generado negocios relacionados con la insercion laboral por
valor de al menos 500.000 euros en los tres aflos anteriores. Sobre el proceso de licitacion a nivel
autondmico y el reparto de fondos entre autonomias sabemos mucho menos. El acuerdo marco esta-
blece unicamente que los futuros contratos se deben «adjudicar a las proposiciones econdmicamente
mas ventajosas, evaluando la mejor combinacion posible de calidad y precio para cada contratoy.

En un informe al respecto relativamente reciente?® se concluye que:

«... la apertura de un mercado de colaboracion publico privada en Espaiia para
la atencion personalizada de demandantes de empleo, ofrece muchas oportunidades
pero también riesgos®’. La competencia entre operadores privados y entre estos y los
publicos, aportara sin duda niveles de eficiencia y de transparencia al sistema de em-
pleo hasta ahora impensables. Pero, en particular en el actual contexto del mercado
de trabajo y de la situacion economica de Esparia, sera muy dificil que el nuevo mo-
delo arroje resultados tangibles y satisfactorios en términos de empleo a corto plazo;
sin embargo es facil que los problemas afloren... y con ellos el riesgo de encallamiento
social prematuro de todo el proyecto de modernizacion del servicio publico de empleo.
Por eso es tan importante que el regulador logre manejar tanta experiencia acumula-
da en otros paises como le sea posible, de tal forma que pueda tomar decisiones acer-
tadas de forma rapida e inteligente» —pag. 30—

Desde luego las opciones hasta ahora seguidas por los diferentes reales decretos-leyes que
inciden en este tema no responden a esos estandares minimos de «inteligencia reguladoray. Basta
recordar la clausula 5, letra ) del Pliego de 5 de agosto analizado. En ella se fija el citado «in-
centivo por la resolucion de irregularidades» en la percepcion de las prestaciones sociales por de-

28 Vid. Fundacion Elogos: «Reflexiones sobre el marco de colaboracion publico-privada en Espaiia en el ambito del
empleoy. Disponible en: Attp://www.elogos.es/Documents/estudios/reflexiones_colaboracion.pdf

29 La existencia de importantes riesgos es aceptada incluso por los economistas favorables a la implantacion de este
tipo de medidas. Asi: «La cooperacion publico-privada en la reinsercion de los parados es un asunto delicado y las
criticas apuntan sobre todo al riesgo de que las agencias puedan dedicar sus esfuerzos solo a los casos faciles, dejan-
do los casos mas dificiles a su suerte; algo que se conoce como «cherry picking». Los autores del acuerdo marco son
conscientes de este riesgo, pues las tarifas maximas son crecientes en la edad de la persona y la duracion del paro.
Ademas, las agencias solo cobraran por colocaciones de, como minimo, seis meses y con un maximo de dos contra-
tos de trabajo, y se deja cierto margen para pagar algo mas por las colocaciones por periodos mas largos. Con esto se
puede evitar que las agencias roten a los parados a fin de conseguir varios pagos por el mismo puesto de trabajo, y si
es necesario se puede cambiar los parametros a la vista de los resultados obtenidos». Vid. el comentario de BENTO-
LILA, S. y JANSEN, M.: «Cooperacion publico-privada en la reinsercion de los parados». Disponible en: Atzp://www.
fedeablogs.net/economia/?p=31290.
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sempleo. Este incentivo se concreta en el 15 % del pago de lo que recibiria por la insercién aun-
que esta no se consiga si se comunica una irregularidad que termine en sancion.

Mas bien, el tipo de cambios que se nos viene proponiendo evidencia claramente como, sobre
todo mediando la recurrente excusa de la crisis, el Estado esta delegando una funcion de servicio
publico en los sujetos proveedores comerciales o mercantiles, pagandoles por el nimero de desem-
pleados a los que se asignan trabajos o por la reduccion constatada en el nimero de solicitantes de
subsidio. La comercializacion o re-mercantilizacion de lo que fue, es, y no puede dejar de ser en el
plano juridico, un servicio publico tiene multiples derivas erraticas tanto en el plano de la ética so-
cial como del orden juridico constitucional, porque «despersonaliza» el servicio piblico para con-
vertirlo en «una pura transaccion mercantil», pues «el intermediario» no deja de ser una empresa y
en una economia de mercado su subsistencia pasa por ser rentable —beneficio—. Aunque suele pre-
sentarse como una alternativa util a ese factor de exclusion social que es la continua vivencia en el
desempleo, siendo avalado tanto por cierto sector de opinién juridica como, sobre todo, econémica,
contribuye realmente al incremento de una creciente franja social que ve desaparecer los elementos
del Estado del Bienestar, como forma ese expansivo colectivo que se da en llamar el «precariado»?°.

4.3. AL MENOS UNA BUENA NOTICIA: LA PRORROGA AUTOMATICA
DEL PLAN PREPARA

No en el RDL 11/2013, pero si en el verano, se ha producido una novedad ya anunciada en
materia de proteccion social. En efecto, en el mes de agosto se ha producido la prorroga automati-

30 pia. STANDING, G.: El precariado. Una nueva clase social, Editorial Pasado & Presente, abril 2013. Para la criti-
ca juridica de estos mecanismos de colaboracion publico-privada vid. el atinado y contundente articulo periodistico
de NEGUERUELA, E.: «Colaboracion publico-privada en empleo: parados en venta y sancionadores a comisiony». En
http.//www.nuevatribuna.es/articulo/economia-social/colaboracion-publico-privada-en-empleo-parados-en-venta-
y-sancionadores-a-comision/20130623131033093925.html. También criticos, pero por motivos diversos, basados
en la pretendida poca valentia de estas medidas a la hora de afrontar la mutacion del modelo publico en otro privado,
el analisis de los economistas liberales de FEDEA, BENTOLILA, S. y JANSEN, M.: «Cooperacion publico-privada en la
reinsercion de los parados», disponible en http.//www.fedeablogs.net/economia/?p=31290: «Sin embargo, el fallo
mas grande es la absoluta falta de ambicion. E1 AM prevé la irrisoria cifra de 66 millones de euros para cuatro afios
(conviene recordar que eso era en el borrador de marzo, ahora seran 200 millones para dos arios, prorrogables por
otros dos, lo que sumaria al menos 400 millones, esto es, mas de seis veces lo previsto originariamente). Con una
remuneracion media a las agencias de 1.500 euros por parado, estariamos hablando de poco mas de {10 mil parados
al afio! En el Reino Unido el sistema se autofinancia —el ahorro en prestaciones es mayor que el pago a las agencias—.
Desde esta perspectiva, no se entiende un limite tan estricto durante un periodo tan largo. El Estado espafiol gasta
actualmente mas de 30 mil millones de euros en prestaciones por desempleo. Incluso en caso de que la cooperacion
publico-privada no consiguiera reducir el gasto total en prestaciones y remuneraciones para las agencias, todavia ha-
bria ganancias por el aumento del nimero de empleados. Ademas, es claro que el sistema publico no cuenta con los
recursos humanos necesarios ni los incentivos adecuados para ofrecer servicios individualizados de calidad a todos
los parados. El uso de las agencias de colocacion permitiria un rapido aumento de los recursos disponibles y un grado
de especializacion que actualmente no existe y que podria ser muy fructifero. Pero la reforma no deberia quedarse
ahi. El siguiente paso deberia ser una profunda modernizacion de los propios servicios publicos de empleoy.
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ca del célebre, aunque lamentablemente inefectivo, Plan PREPARA. En este sentido, se recorda-
ra lo previsto en el RDL 1/2013. De interés es, pues, la referencia a la Resolucion de I de agosto
de 2013, del Servicio Publico de Empleo Estatal —BOE 16 de agosto—, por la que se determina la
forma y plazos de presentacion de solicitudes y de tramitacion de las ayudas econdmicas de acom-
pafiamiento incluidas en el programa de recualificacion profesional de las personas que agoten su
proteccion por desempleo prorrogado por el Real Decreto-ley 1/2013, de 25 de enero. Tras las dos
prorrogas expresas de la regulacion prevista en el RDL 1/2011 y el cambio parcial operado, en sen-
tido restrictivo, por el RDL 23/2012, finalmente el RDL 1/2013 regulara la prorroga automatica del
programa «siempre que la tasa de desempleo sea superior al 20 por ciento segun la tltima Encuesta
de Poblacion Activa publicada con anterioridad a la fecha de la prorrogay». Desafortunadamente,
no porque tenga que ser un hecho fatal sino por la marcada incompetencia de quienes gobiernan
la economia, esa cifra dista muchisimo de reducirse en Espafia, por lo que asistiremos a prorrogas
nuevas, salvo que nos sorprendan con una peticion nueva de recorte al respecto.

De acuerdo con el articulo unico, apartado 13 del Real Decreto-ley 23/2012, de 24 de agos-
to, corresponde al SPEE desarrollar el procedimiento de concesion y pago de las ayudas de acom-
pafiamiento incluidas en el mencionado programa. Asimismo la disposicion final cuarta del Real
Decreto-ley 1/2013, de 25 de enero, faculta a la persona titular de la Direccion General del SPEE,
en el ambito de sus competencias, para dictar cuantas resoluciones sean precisas para el desarro-
llo de esta norma.

En uso de esa habilitacion legal, la referida resolucion tiene por objeto determinar la forma
y plazos de presentacion de las solicitudes, asi como la tramitacion y pago de las ayudas econo-
micas de acompafiamiento incluidas en el programa de recualificacion profesional de las perso-
nas que agoten su proteccion por desempleo prorrogado por el Real Decreto-ley 1/2013, de 25 de
enero, en los términos regulados en el Real Decreto-ley 23/2012, de 24 de agosto.

5. LASMODIFICACIONES EN MATERIA LABORAL: LASNUEVAS REGLAS
DE «<SEGURIDAD» PARA LA CONSULTA EN LOS PROCEDIMIENTOS
DE FLEXIBILIDAD NEGOCIADA

5.1. LAS RE-REFORMAS ORIENTADAS A «<EMBOZAR» EL «MOLESTO»
PERIODO DE CONSULTAS: LAS «NUEVAS» REGLAS DE CONSTITUCION
Y FUNCIONAMIENTO DE LA COMISION NEGOCIADORA

El eje del nuevo modelo de gestion de las medidas colectivas de flexibilidad, interna y ex-
terna, si bien las que mas complejidad estan generando son las de despido colectivo, reside en el
proceso de negociacion de buena fe que actiia como presupuesto necesario, si bien no vinculan-
te, para su adopcion por parte del empresario. El periodo de consultas, y la creacion de la «comi-
sion negociadoray al efecto, se convierten en el eje principal de toda la trama, de ahi que sobre ¢l
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se concentre tanto el marco regulador como la actividad de control judicial. La doctrina judicial
viene enfatizando que tal periodo no es visto como un mero tramite formal o de procedimiento
sino como expresion de un genuino proceso de negociacion colectiva. Si bien la formulacion es
analoga en todos los procedimientos de gestion flexible, como se decia, queda claro que las refe-
rencias a los de flexibilidad interna no constituyen el argumento principal de los cambios, pese
a que el legislador trata de crear la apariencia de que poner mas interés en los mismos supone
el efectivo cambio de la cultura empresarial de ajuste, tradicionalmente basada en los despidos
—reduccion de plantillas— en detrimento de las modificaciones en las condiciones de trabajo. Por
eso, si bien el RDL 11/2013 introduce los cambios en cualesquiera de los procedimientos pre-
vistos legalmente a tal fin, como advierte el preambulo —punto II, pag. 56.596—, lo determinante
de la reforma han sido las quejas y conflictos suscitados en la gestion de estos procedimientos de
consulta en los despidos colectivos.

Por mas que pudiera quererlo el Gobierno-legislador, el periodo de consultas no es dispo-
nible para ¢él, porque constituye el centro de gravedad de esta modalidad de despido por estricto
imperativo de trasposicion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 1998/59/CE, del Con-
sejo. La jurisprudencia comunitaria ha evidenciado que no estamos ante un mero tramite proce-
dimental, una traba formal sustitutiva de la ausencia de tramites de tipo administrativo, sino que
tiene una funcidn sustancial en todos sus términos y presupuestos: su finalidad es asegurar la in-
formacion, la consulta y la participacion de los trabajadores —SSTJUE de 27 de enero de 2005 y
16 de julio de 2009—. Seglin esta normativa comunitaria, eso es asi porque los representantes de
los trabajadores se hallarian en la mejor situacion para alcanzar el objetivo social perseguido por
la Ley al establecer tal presupuesto-limite de la decision.

En efecto, tal finalidad no es otra que la de promover la formulacion-negociacion de pro-
puestas constructivas sobre las posibilidades de evitar o de reducir las decisiones de ajuste, en
especial cuando se trata de medidas tan traumaticas para los trabajadores, y para toda la sociedad,
como los despidos colectivos3!. Desde esta perspectiva, la propia doctrina judicial ha tenido oca-
sion, quizds incurriendo en un cierto exceso de valoracion jurisdiccional, pues se situa mas en el

31 Como explica la STSJ de Aragon 711/2012, de 18 de diciembre, sobre la importancia de este periodo de negocia-
cion puede servir de ejemplo la STS de 16 de noviembre de 2012, rec. nim. 236/2011, la cual, aunque referida a la
exigencia de buena fe en el procedimiento del articulo 41 del ET para la modificacion sustancial de condiciones de
trabajo, resulta, por su identidad de razon, perfectamente extrapolable en sus argumentaciones al supuesto del perio-
do de consultas en caso de despidos colectivos. La citada sentencia pone de relieve «la trascendencia que el Legis-
lador quiere dar al periodo de consultas previo a la decision de modificacion sustancial de condiciones de trabajo
de cardcter colectivo, configurandolo no como un mero tramite preceptivo, sino como una verdadera negociacion
colectiva, entre la empresa y la representacion legal de los trabajadores, tendente a conseguir un acuerdo, que en la
medida de lo posible, evite o reduzca los efectos de la decision empresarial, asi como sobre las medidas necesarias
para atenuar las consecuencias para los trabajadores de dicha decision empresarial, negociacion que debe llevarse
a cabo por ambas partes de buena fe». Insiste esta resolucion, en que la empresa esta obligada «no solo a exponer la
caracteristicas concretas de las modificaciones que pretende introducir, su necesidad y justificacion, sino que tam-
bién, en el marco de la obligacion de negociar de buena fe, debe facilitar de manera efectiva a los representantes
legales de los trabajadores la informacion y documentacion necesaria.
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terreno de la politica del derecho, de afirmar que cuando media un acuerdo colectivo en este pro-
cedimiento «se trata de una extincion contractual ontologicamente distinta de aquella que se rea-
liza unilateralmente por el empresario» —STSJ de Aragon 287/2013, de 11 de junio de 201332,

Por eso, ni tan siquiera bastara con la consecucion de un acuerdo para la legitimacion de la
medida, aunque su existencia haga presumir la concurrencia de causas, sino que también ha de aten-
derse a la regularidad del procedimiento mismo, por mas que la doctrina judicial mas reciente de la
Audiencia Nacional y en cierto modo la jurisprudencia del TS se orienten ahora en la linea de valo-
rar mas la existencia de un acuerdo valido y eficaz que la formalidad del procedimiento para llegar a
tal acuerdo, segun se vera. Sea como fuere, lo cierto es que al legislador le han preocupado mucho
las disfunciones que los grandes bufetes de abogados han puesto de relieve en el desenvolvimien-
to practico de esta materia, por lo que ha considerado de especial interés, en aras de la seguridad
juridica tan proclamada como ausente, precisar mas, haciendo mas intervencionista la regulacion
legal, las reglas que han de ordenar tanto los sujetos legitimados como la composicion y funciona-
miento de la comision negociadora. Desde esta perspectiva, no cabe duda de que cuanto mas agil
sea el procedimiento y mas confianza dé a los empresarios el seguimiento del mismo, se facilitara
el objetivo de la flexibilidad, sea interna —la devaluacion o degradacion de condiciones de trabajo,
sobre todo de salarios, tan auspiciada por todos cuanto ausente como regla general de nuestra prac-
tica, salvo por la via de la elevada moderacion-reduccion salarial via convenio—, como los despidos.

La practica esta evidenciando que son otras las vias principalmente seguidas para la rebaja
de salarios con simultanea subida de la jornada laboral en nuestro pais. Asi, los convenios regis-
trados hasta julio dieron fe de que practicamente un tercio de los trabajadores —671.739 traba-
jadores: 28 % de los 2,4 millones— incluidos en su ambito de cobertura aceptaron congelarse el
sueldo este afio. La estadistica refleja que en el conjunto de los 904 convenios depositados, el
alza salarial apenas llega al 0,65 %, casi un tercio de lo que reflejaban los pactos colectivos en
julio del afo pasado (1,6%). En consecuencia, la congelacion salarial es una practica creciente,
que va mucho mas alla de lo asumido por el sector publico. Los datos mas recientes evidencian
que las bajadas de salarios se estan generalizando, aunque no en la magnitud que receta el FMI
y vocifera el comisario europeo de economia, una propuesta que concité el rechazo unanime de
partidos politicos y agentes sociales. Y ello pese a las alertas de la OIT, sobre los riesgos de pro-
longar la devaluacion salarial. Los ajustes laborales han contribuido a recomponer los exceden-
tes empresariales, que segun el ultimo informe del servicio de estudios del BBV A se encuentran
en niveles «historicamente elevados»>3, algo que le hace ser optimista sobre un proximo aumen-
to de la inversion, paso previo a la recuperacion en el empleo. Si bien este no es una consecuen-
cia mas o menos automatica del crecimiento, pues a menudo esa mejora de la productividad no
queda trasladada al empleo, ni siquiera a la inversion. En cualquier caso, no se garantiza legal-
mente esa conexion entre favor por la flexibilidad interna y la garantia o continuidad del empleo.

32 Referencia para su localizacion en repertorio oficial: Roj: STSJ AR 833/2013.

3 yiq. para los datos, desagregados de forma detallada, la informacion completa aparecida en el articulo divulgativo
que se publica en: http://economia.elpais.com/economia/2013/08/08/actualidad/1375991239 529382 .html

98 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
http://economia.elpais.com/economia/2013/08/08/actualidad/1375991239_529382.html

Sumario

Nuevos capitulos en una reforma laboral sin lineas rojas:
E C. Molina Navarrete qué hay de nuevo en el RDL 11/2013

A pesar de las evidencias cientificas que hay sobre esta situacion, y la constatacion del eleva-
do coste social y econdmico que tiene ese modelo de regulacion-gestion laboral, la ley laboral, en
vez de corregir la direccion constatado el error, lo que hace es perseverar en el mismo exigiendo
todavia «mdas madera» para incendiar las naves, el motor de la economia, de modo que se inten-
sifique la devaluacion salarial —que en términos juridicos es degradacion personal, laboral y so-
cial—, asi como los despidos, avanzando en reformas fallidas y que, en consecuencia, solo puede
acarrear mas crisis, desempleo y necesidades de reforma. Todo en un bucle sin fin, y todo porque
quienes nos gobiernan no conocen la palabra fracaso y la correccion de errores. Precisamente,
se recordaba recientemente como en uno de los programas televisivos de [lustres ignorantes se
traté de las bondades que tiene reconocer el fracaso®*. Ese término, y el verbo fracasar, no existe
para la Comision al enjuiciar el resultado.

Tampoco el legislador espafiol reconoce errores y sus continuas reformas se dirigen en una
misma y tnica direccion. En este &mbito, se evidencia un claro disgusto legislativo por la creciente
judicializacion de este tipo de situaciones, cuando lo que se pretendia era lo opuesto, que la nego-
ciacion de buena fe, por tanto sin muchas ataduras ni exigencias, resolviera pronto el problema y
permitiera a la empresa competir bajo las nuevas condiciones laborales. Incluso algunos pronun-
ciamientos judiciales ven con recelo la impugnacion de los acuerdos colectivos en este tipo de si-
tuaciones, reclamaciones que, por cierto, no solo provienen de los sindicatos minoritarios, cuando
se alcanza acuerdo por los mayoritarios, sino también por la autoridad laboral a través de una cre-
ciente presentacion de demandas de oficio ex articulo 148 de la LRJS para evitar que esos acuerdos
solo busquen desplazar los costes al erario publico, sobre todo a través del cobro de prestaciones
por desempleo®>. De ahi que se enfatice por algan Tribunal que la estimacion de la demanda «su-
pondria dejar sin efecto la voluntad de los trabajadores, expresada a través de sus representantes
legales y sindicales, y con ella el citado compromiso de mantenimiento de empleo, en perjuicio de
la mayoria de los trabajadores» —STSJ de Aragdén 287/2013, FJ 2.°-36,

34 Tustres ignorantes es el titulo de un programa televisivo repleto de ingenio, inteligencia y humor. Eso si, en canal
de pago. Vid. http://canalplus.es/ilustres-ignorantes/programas-completos/temporada-12-13/?id=1047598 &media
=AF942768&cc=PLTVPR

35 Entodo caso, existe una importante conexion entre el control de legalidad de este procedimiento y la lucha contra el

fraude social, por lo que enlazaria con las modificaciones legales analizadas en el apartado anterior. En este sentido,
también en este ambito hallaremos una intensa actividad de control publico de la legitimidad de los acuerdos colec-
tivos adoptados en este procedimiento de regulacion de empleo, a fin de evitar que se produzcan ciertos pagos in-
debidos de prestaciones por desempleo. De ahi que la entidad gestora de las prestaciones por desempleo emita cada
vez mas informes en los que, por lo general atendiendo a lo puesto en evidencia, con mayor o menor claridad, por el
Informe de la ITSS, solicita, o recomienda, a la autoridad laboral que impugne los acuerdos por posible fraude a la
Seguridad Social. La actividad jurisdiccional cada vez conoce de mas situaciones de este tipo. En unos casos resuel-
tos a favor de la legitimidad de los acuerdos —ejemplo: STJS de Galicia, 5989/2012, de 11 de diciembre (Roj: STSJ
GAL 10260/2012); SSTSJ de la Comunidad Valenciana, 767/2013 y 1074/2013, esta tltima por razones de forma
(caducidad de la accion)—, y en otros se declara, en cambio, su caracter fraudulento —ejemplo: STS de la Comunidad
Valenciana, 1280/2013, de 28 de mayo—. Una clave para tal apreciacion es, como siempre, el informe de la ITSS.

36 Este acuerdo se suscribi6 por los comités inter-centros de SODEMASA y SIRASA y por los sindicatos mayoritarios:

UGT y OSTA. En cambio, fue rechazo por CC.0O., minoritaria en estas empresas. «Dicho acuerdo conllevo con-
traprestaciones para ambas partes. Una de las mas importantes consiste en el compromiso empresarial de no tramitar
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Es manifiesto que asi se crea un «prejuicio favorable» por parte del Tribunal hacia este tipo
de acuerdos, maxime cuando incorporan garantias de empleo para la mayoria, incluidos los «tra-
bajadores supervivientes» y un trato favorable a los afectados por el procedimiento de regula-
cion de empleo’’.

En suma, parece haber un interés concurrente aqui entre la autoridad reguladora y la autori-
dad aplicativa para que se desjudicialicen al maximo estos conflictos, en especial evitando que las
tensiones entre los diferentes sujetos representativos compliquen el proceso y dilaten su gestion,
en detrimento de los intereses de gestion flexible empresarial. De ahi que no le haya importado al
legislador hacer algunas modificaciones relevantes en la ordenacion de los sujetos legitimados y
comision negociadora, como se decia, aunque ello suponga un cierto riesgo de des-sindicalizacion
y alteracion de reglas clasicas al respecto en nuestro Derecho, como han criticado los sindicatos
mayoritarios. A este respecto, una primera y muy relevante novedad del texto legal, aunque no
es ninguna novedad juridica en sentido estricto, es la exigencia de que el periodo de consultas
sea unitario, por empresa, y no diversificado por centros de trabajo afectados por la regulacion de
empleo, sea suspensiva, sea de reduccion o sea extintiva. Conforme a la regulacion legal, el pe-
riodo de consultas se llevara a cabo en una tinica comision negociadora, si bien, de existir varios
centros de trabajo, quedara circunscrita a los centros afectados por el procedimiento. Asimismo,
y como segunda novedad relevante respecto de la composicion, la comision negociadora estara
integrada por un maximo de 13 miembros en representacion de cada una de las partes.

Estas dos novedades se recogen en todos los procedimientos de gestion empresarial de la
flexibilidad interna que requiere esta dimension negociadora, de ahi que se modifiquen, en un
mismo sentido literal y de fondo, los articulos 40.2 —movilidad geografica—, 41.4 —las modifica-
ciones sustanciales—, 47.5 —suspension de contratos por causas empresariales—, 51.2 —despidos
colectivos—y 82.3 del ET —inaplicacion de convenios colectivos—. El articulo 27 del Reglamento
asume, de este modo, nueva redaccion, a fin de zanjar definitivamente esta tension entre la norma

durante dos afos ningun procedimiento de despido colectivo y, si fuera necesario realizar algun despido individual
durante estos dos afos, se convocara la comision de seguimiento creada en dicho acuerdo para estudiar la reubicacion
del trabajador, garantizando en todo caso el abono de la indemnizacion superior a la legal fijada en dicho acuerdo».

37 Un compromiso de continuidad que se produce en un tipo peculiar de la regulacion de los ERE como es la del sec-

tor publico. Una vez mas se confirma como decisiones del mas alto nivel politico inciden en la pérdida de empleos
en empresas publicas, como efecto grave de las medidas normativas relativas a la estabilidad presupuestaria y de re-
duccion del déficit publico. Precisamente, seglin se argumenta en el FJ 3.° de la STSJ de Aragon, 287/2013: «En el
escrito de demanda se alega que, al tratarse de un despido colectivo de una Administracion publica regulado por la
disposicion adicional vigésima del ET, los tramites a seguir tenian que haber sido los previstos en los arts. 35 y ss.
del RD 1483/2012, de 29 de octubre. Sin embargo, tanto la disposicion adicional vigésima, parrafo segundo, del ET
(que regula la "aplicacion del despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion en el Sector
Publico"), como el art. 35 RD 1483/2012 (relativo al "procedimiento de despido colectivo aplicable en las Adminis-
traciones Publicas a que se refiere el parrafo segundo de la disp. adic. vigésima ET") mencionan "los entes, organis-
mos y entidades a que se refiere el articulo 3.2 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico". Y este
precepto legal define qué se entiende por Administracion publica a efectos de dicha ley, excluyendo expresamente
a "las entidades publicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de las Comunidades Au-
tonomas y Entidades locales"».
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reglamentaria —que legitimaba la diversidad por centros—y la «norma judicial» —que exige la ges-
tion unitaria por empresa: SAN 90/2012, de 25 de junio; incluso por grupo de empresas si existe
una vinculacion relevante laboralmente, supuesto no recogido por el legislador: SAN 91/2012,
de 26 de julio—, de modo que ahora la consulta se llevara a cabo:

«en una unica comision negociadora, si bien, de existir varios centros de traba-
Jjo, quedarda circunscrita a los centros afectados por el procedimiento. La comision
negociadora estard integrada por un maximo de trece miembros en representacion de
cada una de las partes» —art. 27.1—.

La anterior redaccion del articulo 27.2 del Reglamento —el Gobierno ha alterado, de forma
caprichosa, la numeracion, de modo que lo que antes iba en el apartado 1 ahora va en el 2, y vi-
ceversa—?$ permitia la opcion al empresario, abriendo por tanto mas posibilidades si no al fraude
si al uso oportunista: «2. Cuando el procedimiento afecte a varios centros de trabajo debera con-
cretarse si la negociacion se realiza globalmente para la totalidad de los centros de trabajo de la
empresa o de manera diferenciada por centros de trabajo».

Como tercera novedad, ahora respecto del funcionamiento de la comision negociadora, se
exige que quede constituida en todo caso «con cardcter previo a la comunicacion empresarial
de inicio del procedimiento de consultas». Como puede verse, aqui, tras el objetivo de mejorar la
agilidad del procedimiento y mejorar la seguridad juridica sobre la constitucion de la Comision
negociadora, esta el fin de dar la mayor celeridad posible a la decision, de modo que defectos
formales menores no supongan ni retrasos ni causa luego para la nulidad judicial. Esta exigencia
de celeridad ya esta en la version originaria, que prevé que la falta de constitucion de la comision
representativa no impedira el inicio y transcurso del periodo de consultas, y su constitucion con
posterioridad al inicio del mismo no comportard, en ningun caso, la ampliacion de su duracion.

Que la comision negociadora se constituya previamente busca resolver buena parte de los
multiples problemas suscitados en la practica sobre el inicio del periodo de consultas, su desarrollo
y los plazos para adoptar decisiones por parte empresarial. Es honesto resefiar que, en este caso,
la redaccion normativa resulta técnicamente mucho mas correcta que la vigente con anterioridad
(«En todos los casos, la designacion debera realizarse en un plazo de cinco dias a contar desde
el inicio del periodo de consultas, sin que la falta de designacion pueda suponer la paralizacion
del mismo»). Segun el texto modificado, la direccion debera comunicar «de manera fehaciente a
los trabajadores o a sus representantes su intencion de iniciar el procedimiento. . ».

38 Elactual —y no modificado— articulo 27.2 del Reglamento prevé que la comision negociadora de los procedimientos
en representacion de los trabajadores fije, de forma obligatoria, en su acta de constitucion que se constituyen como
organo colegiado en cuanto a la formacion de su voluntad y el caracter vinculante de sus decisiones.

39 Previéndose un plazo méaximo de 7 dias para la constitucion de la comision desde la fecha de la comunicacion, amplia-
ble a 15 dias cuando alguno de los centros afectados no cuente con representantes legales y deba decidir si otorga su re-
presentacion a una comision ad hoc, a los representantes de los otros centros, o simplemente no toma ninguna decision
al respecto y se inhibe (por las razones que fuere, que pueden ser muchas y variadas) del proceso negociador.
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Como cuarta novedad, se especifica también como ha de conformarse la mayoria. Asi, se
dice que el acuerdo «requerira la conformidad de la mayoria de los representantes legales de
los trabajadores o, en su caso, de la mayoria de los miembros de la comision representativa de
los trabajadores siempre que, en ambos casos, representen a la mayoria de los trabajadores del
centro o centros de trabajo afectados»*®. Se incorpora de este modo la adaptacion de la regla
ya prevista de la mayoria a la opcion de negociacion conjunta inter-centros. Es importante esta
prevision si se tiene en cuenta que, hoy como ayer, solo se considerara acuerdo colectivo en el
periodo de consultas aquel que haya sido adoptado por los sujetos legitimados para la consulta y
en los términos del articulo 26 del Reglamento, modificado también al efecto para hacerlo cohe-
rente con el actual articulo 41.4 del ET.

5.2. EL DESPLAZAMIENTO DEL MODELO DE PROPORCIONALIDAD
REPRESENTATIVA SINDICAL POR EL DEL «NUMERO DE
TRABAJADORES»: ;A QUIEN BENEFICIA?

Dentro de esta materia de los sujetos legitimados y reglas de composicion de la comision
negociadora hay que destacar de modo singular la modificacion del articulo 41.4 del ET, que re-
sulta aplicable al conjunto de procedimientos de medidas colectivas de flexibilidad, interna y ex-
terna*!. Asi, reiterando la redaccion anterior, prevé que la intervencion como interlocutores ante
la direccion de la empresa en el procedimiento de consultas corresponda, manteniendo su prefe-
rencia legal introducida desde la reforma de 2010, a «las secciones sindicalesy, siempre que estas
asi lo acuerden y que, como es natural, «tengan la representacion mayoritaria en los comités de
empresa o entre los delegados de personal de los centros de trabajo afectados, en cuyo caso re-
presentaradn a todos los trabajadores de los centros afectados.

En defecto de esta interlocucion preferente, que se convierte en obligada en todo caso de
existir tales secciones y darse el acuerdo mayoritario, se lleva a cabo una reordenacion de la re-
gulacion de los procedimientos subsidiarios que, como es sabido, se concretaba basicamente en
la Ley (no asi en el reglamento de desarrollo anterior a la reforma que comentamos) en el nom-
bramiento de una «comision ad hocy». Ahora se diferencia entre dos supuestos, atendiendo a que
afecte a un inico centro de trabajo o a varios. Asi:

40 EBp paralelo se modifica, por la disposicion final cuarta del RDL 11/2013, el articulo 28 del RD 1483/2012, Regla-
mento regulador de estos procedimientos. En su apartado 1, se especifica que los acuerdos en el periodo de consultas
requeriran la conformidad de la mayoria de los miembros de la comision negociadora que, en su conjunto, representen
a la mayoria de los trabajadores del centro o centros de trabajo afectados, para lo cual, y aqui estd la novedad, que
trata de introducir seguridad juridica o una mejora técnica claramente, «se considerara el porcentaje de representa-
cion que tenga, en cada caso, cada uno de sus integrantesy.

41" En coherencia con esta modificacién se da nueva redaccion al articulo 26 del Reglamento: «Estaran legitimados para

intervenir como interlocutores ante la direccion de la empresa en el procedimiento de consultas a que se refiere este
Reglamento los sujetos indicados en el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores, en el orden y condiciones se-
nalados en el mismo».
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a) Si el procedimiento afecta a un tinico centro de trabajo, correspondera al comité de
empresa o a los delegados de personal.

En el supuesto de que en el centro de trabajo no exista representacion legal de los
trabajadores, estos podran optar por:

» Atribuir su representacion para la negociacion del acuerdo, a su eleccion,
a una comision de un maximo de tres miembros integrada por trabajadores
de la propia empresa y elegida por estos democraticamente, o

* Aunacomision de igual nimero de componentes designados, segun su repre-
sentatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos del sector
al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte
de la comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la misma.

Aqui no hay ninguna novedad respecto de la regulacion precedente.

b) Siel procedimiento afecta a mas de un centro de trabajo. En este caso se distinguen,
a su vez, tres supuestos:

* Que exista comité inter-centros. En este caso negociara tal 6rgano represen-
tativo, pero «siempre que tenga atribuida esa funcién en el convenio colec-
tivo en que se hubiera acordado su creaciony.

* Que no exista tal 6rgano conjunto. En estos casos, si todos los centros afec-
tados cuentan con representantes legales, la comision estara integrada por
estos. En cambio, si unos si tienen y otros no, la comision estara integrada
solo por representantes legales de los trabajadores de los centros que cuenten
con dichos representantes. Y ello salvo que los trabajadores de los centros
que no cuenten con representantes legales opten por designar la comision a
que se refiere el parrafo a), en cuyo caso la comision representativa estara
integrada conjuntamente —comision hibrida o mixta— en proporcion al ni-
mero de trabajadores que representen.

En el supuesto de que uno o varios centros de trabajo afectados por el pro-
cedimiento que no cuenten con representantes legales de los trabajadores
opten por no designar la comision del parrafo a), se asignara su representa-
cion a los representantes legales de los trabajadores de los centros de trabajo
afectados que cuenten con ellos, en proporcion al numero de trabajadores
que representen*?.

42 Recuérdese que, respecto a la composicion de la comision negociadora y la ponderacion del voto de sus miembros,
es reiterada la doctrina judicial segun la cual se aceptan «las comisiones hibridas» o «mixtasy, es decir, integradas
por representantes legales y otros designados ad hoc. Asi se afirma en la SAN 78/2013, de 22 de abril (Roj: SAN
1672/2013). La condicion de legitimidad de tal alternativa de representacion «sea negociada y se asegure la ponde-
racion de voto para garantizar que se cumple con la exigencia, contenida en el art. 28.1 del Reglamento, segtin la
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» Sininguno de los centros de trabajo afectados por el procedimiento cuenta con
representantes legales de los trabajadores, la comision representativa estara
integrada por quienes sean elegidos por y entre los miembros de las comisio-
nes designadas en los centros de trabajo afectados conforme a lo dispuesto en
el parrafo a), en proporcion al numero de trabajadores que representen.

En todos los supuestos, como ya se dijo, el nimero de integrantes de la comision no puede
ser de mas de 13. Si como resultado de la aplicacion de las reglas indicadas el numero inicial de
representantes fuese superior a 13, estos elegiran por y entre ellos a un maximo de 13, en pro-
porcion al numero de trabajadores que representen. Aqui aparece uno de los aspectos mas criti-
cados por los sindicatos de la re-reforma parcial, en la medida en que para ellos se ha producido
una profunda alteracion de la regla basica asentada en nuestro Derecho en orden a la represen-
tatividad, pues esta no debe fijarse atendiendo al nimero concreto de trabajadores, criterio mas
proximo al concepto civilista de representacion voluntaria, sino al de representatividad sindical.
Recuérdese la redaccion del articulo 63 del ET sobre el referido comité inter-centros, en el que
se dispone que en su constitucion:

«se guardarda la proporcionalidad de los sindicatos segun los resultados electo-
rales considerados globalmente.»

(Por qué se cambia ahora ese criterio y a quién beneficia?

Desde luego a los sindicatos mas representativos no. De ahi que se haya puesto de relieve
que, atendiendo al tejido empresarial espafiol, basado en pequeiias empresas, puede conllevar que
los representantes no sindicalizados desplacen a los sindicales en las negociaciones de medidas
de flexibilidad tanto internas como externas. Este riesgo o peligro de desplazamiento del mode-
lo constitucional y legal de preferencia sindical a otro de protagonismo no sindical seria la razon
por la cual tal regulacién puede vulnerar la libertad sindical (art. 28.1 CE).

5.3. LASREFORMAS DE LOS PROCEDIMIENTOS DE GESTION NEGOCIADA
DE LA FLEXIBILIDAD INTERNA EN SITUACIONES CONCURSALES

De coherencia reguladora es la reforma operada en los apartados 2 y 6 del articulo 64 de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. En el apartado 2, se remite al procedimiento de designacion
de la comision negociadora previsto en el articulo 41.4 del ET, a fin de uniformar esa regulacion

cual los acuerdos en el periodo de consultas requeriran la conformidad de la mayoria de los miembros de la comision
negociadora que, en su conjunto, representen a la mayoria de los trabajadores del centro o centros de trabajo afecta-
dos». En el mismo sentido la SAN 150/2013, de 30 de julio que, ademas, concluy6, con todo sentido comiin pese a
la peticion de nulidad de la parte sindical, que no tiene sentido declarar nulo un procedimiento por una inadecuada
ponderacion de votos que no tuvieron ocasion de ejercitarse, por la sencilla razéon de que no hubo acuerdo.
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con la sustantiva. Nada de nuevo hay mas en ello, por lo que, hoy como ayer, si no se ha designa-
do la representacion especifica prevista en la norma sustantiva, sera el juez de lo mercantil el que
designe los integrantes de la comision, que tendra un maximo de tres miembros, pertenecientes
en todo caso a los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que la empresa
pertenezca. En el apartado 6 se recoge lo referente a la posibilidad de que afecte a varios centros
de trabajo y, en consecuencia, la fijacion de las reglas de representacion y mayorias en tal caso.

5.4. REFORMAS ESTRICTAMENTE EXIGIDAS POR LA COHERENCIA ENTRE
LA NORMA SUSTANTIVA'Y LAS NORMAS SANCIONADORAS

Como ya se anticipd, el RDL modifica (art. 8) el TRLISOS en aquello que respecta a las
infracciones graves en materia de Seguridad Social «de los empresarios, trabajadores por cuen-
ta propia y asimilados» (art. 22), incluyendo como tal infraccion el incumplimiento de la obli-
gacion de comunicar a la entidad gestora de la prestacion por desempleo, «con caracter previo a
su efectividad», las medidas de despido colectivo o de suspension o reduccion de jornada, en la
forma y con el contenido establecido reglamentariamente.

Dicha infraccion se afiade a la ya existente relativa a la no comunicacion, con antelacion a que
se produzcan, «de las variaciones que se originen sobre el calendario inicialmente dispuesto, en re-
laciéon con la concrecion e individualizacion por trabajador de los dias de suspension o reduccion
de jornada, asi como en este ltimo caso el horario de trabajo afectado por la reducciony». Este cam-
bio normativo se vincula a la puesta en marcha del sistema de comunicacion electronica de datos
previsto en la Orden ESS/982/2013, de 20 de mayo. Con ella se pretende evitar la situacion de que
sea mas favorable para el infractor no realizar ninguna comunicacion, incumpliendo sus obligacio-
nes de forma absoluta, que incumplir parcialmente al no comunicar las variaciones, ya que de darse
esa situacion se atentaria, segun el preambulo, al «principio de proporcionalidad», ademas de poder
atentar «al derecho de los trabajadores, al sistema de proteccion social y a la libre competencia...».

5.5. LOS CAMBIOS ORIENTADOS A REDUCIR EL PRETENDIDO FORMALISMO
DE LA INFORMACION EXIGIBLE Y, SOBRE TODO, DE LA APLICACION
JURISDICCIONAL: CREENCIA INTERESADA VERSUS RAZON PRACTICA

5.5.1. La ansiada busqueda de una regulacion contraria al formalismo: la evo-
lucion judicial hacia el antiformalismo

En el imaginario colectivo de un buen niumero de empresarios espaiioles forjado al calor
de una reforma netamente liberalizadora ocup6 un lugar particularmente arraigado la conviccion
de que el procedimiento de consulta era un puro tramite legal, de ahi que la clasica exigencia,
propia de un procedimiento administrativo que ahora se arrumbaria, de presentar una larga e in-
tensa serie de documentos justificativos de la situacion econémica empresarial debia entenderse

www.ceflegal.com 105

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

RTSS. CEF, ntims. 365-366 (agosto-septiembre 2013) Ea

de una manera altamente informal, flexible. Sin embargo, el énfasis puesto por la doctrina judi-
cial primero, y luego por el propio TS en su primera sentencia al respecto —STS, Sala 4.%, de 20
de marzo de 2013, que confirm¢ la nulidad del ERE por insuficiencia documental— llevara a una
profunda critica por el pretendido formalismo extremo del nuevo procedimiento de regulacion de
empleo, sintiéndose en gran medida la expectativa liberalizadora defraudada. Pues bien, hacién-
dose eco de esta queja empresarial, junto a la reforma equivalente al resto de decisiones de ges-
tion flexible, relativa al modo de constitucion, reglas de composicion y en parte funcionamiento
de la comision representativa y negociadora, el segundo aspecto que se busca re-reformar de una
manera relevante del régimen de despido colectivo es ese pretendido celo normativo y judicial
documentalista o formalista del tramite de consultas-negociacion y sus exigencias informativas.

Una vez mas la pura creencia ideologicamente interesada se impone a la ciencia, a la cons-
tatacion racional sobre valores y practicas. Y digo creencia mas que razon porque, sin perjuicio
de dar mayores referencias sobre la verdadera experiencia judicial, donde veremos posiciones que
moderan el formalismo de una manera notable, la posicion critica, doctrinal, empresarial y guber-
namental, infravalora de forma deliberada la propia evolucion, en tiempo récord, de la doctrina
del TS. Si, como se acaba de decir, su primera sentencia evidencia un marcado formalismo en
el entendimiento de los requisitos legales, aunque justificado por su alta funcion sustantiva —ga-
rantia de derechos fundamentales de caracter colectivo—, la segunda ya pone de manifiesto clara-
mente, aunque se presente como continuista respecto de la primera, esa evoluciéon moderadora o
limitadora del formalismo documental. En este sentido, rotunda se muestra su afirmacion de que:

«... no toda ausencia documental por fuerza ha de llevar a la declaracion de nuli-
dad, sino que de tan drastica consecuencia han de excluirse —razonablemente— aquellos
documentos que se revelen «intrascendentes» a todos los efectos que la norma persi-
gue [proporcionar informacion que consienta una adecuada negociacion en orden a
la consecucion de un posible acuerdo sobre los despidos y/o medidas paliativas...];
con lo que no hacemos sino seguir el criterio que el legislador expresamente adopta
en materia de procedimiento administrativo... e incluso en la normativa procesal...»
—STS, Sala 4.2, de 27 de mayo de 2013, FJ 5.°, punto 1, parrafo 2.°—.

En otros términos mas directos, el TS pone también el principio de razonabilidad, en otros
ambitos tan temido por los defensores de posiciones liberalizadoras empresariales, al servicio de
los intereses de los empresarios, como no podia ser de otro modo en un modelo de justicia social
transaccional ex articulo 1.1 de la CE, al tiempo que expresa claramente su voluntad de no rebe-
larse en absoluto contra el criterio legislativo orientado con caracter general hacia el antiforma-
lismo. Ciertamente, como suele suceder con los pronunciamientos judiciales, una marcada regla
de flexibilidad documental, como es este caso, abre interrogantes nuevos y nos genera, como no,
inquietudes, porque la pretension de politica judicial del derecho dirigida a una relativizacion de
la exigencia documental, eliminando el rigor de todo aquello que no sirva para el fin fundamental,
dar informacién adecuada —en tiempo y forma utiles—, significa dar un mayor espacio de decision
al juez. Este ahora tendra que discernir, entre los enumerados en las normas —legal y reglamen-
taria—, que «no tienen valor "ad solemnitatem"...», segiin el TS, cudles son «trascendentes» y
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cuales no a efectos de anulabilidad del procedimiento por ausencia de documentacion o irregula-
ridades formales, diferenciando cuales frustran el fin de la norma y cuales no.

Una posicion que, por cierto, es la propia de la jurisprudencia relativa a la nulidad formal
invalidante, de modo que solo es nulo lo que invalida el conocimiento efectivo no cualquier irre-
gularidad formal. Pero el Gobierno, revestido de potestad legislativa, no ha querido dejar tanto
margen cuando, precisamente, lo que quiere, con caracter general, es reducir al maximo la ac-
cion del juez en el control del despido decidido por el empresario y negociado efectivamente,
esto es, de buena fe, con los representantes de los trabajadores, alcancen o no un acuerdo colecti-
vo®. Desde esta perspectiva de intento de ajuste del formalismo procedimental precedente, cabe
llamar la atencion sobre tres aspectos novedosos que vamos a desarrollar en sendos apartados.

En primer lugar, destaca la adicion de dos nuevos aspectos documentales a integrar en la
comunicacion que ha de formular el empresario a la autoridad laboral relativa al inicio del proce-
dimiento. En aras de la referida seguridad juridica, mas para el empleador con vista a evitar que
se abran vias para la declaracion futura de nulidad de lo tramitado, paraddjicamente, hallamos
como novedad el que se adicionen requisitos formales. Como es sabido, el comentado periodo
de consultas-negociacion colectiva de buena fe se abre con la comunicacion del empresario a los
representantes de los trabajadores, asi como también a la autoridad laboral —art. 51.2 ET—. Se
trata de un requisito formal que merece una especial regulacion normativa, legal y reglamentaria,
a fin de dar seguridad juridica a todo el procedimiento, y por supuesto a los negociadores y a la
autoridad laboral vigilante o garante de la efectividad del procedimiento.

De ahi que se exijan una serie de elementos que han de concurrir para que esa comunicacion
formalizada sea valida y surta efectos, pues de otro modo penderia una eventual sancion de nuli-
dad sobre el entero procedimiento, como asi ha venido sucediendo en el afio largo de aplicacion
de la reforma, de modo que un buen niimero de las sentencias que han condenado a la nulidad
lo ha sido, sobre todo en los primeros meses, por defectos de forma. Asi, se afiaden —también en
el art. 3, apdo. 1 del Reglamento (RD 1483/2012, de 29 de octubre), modificado a través de la
disp. final cuarta RDL 11/2013, relativo a la documentacion comun para todo despido colectivo—:

* Una letra f): «Copia de la comunicacion dirigida a los trabajadores o a sus repre-
sentantes por la direccion de la empresa de su intencion de iniciar el procedimien-
to de despido colectivoy.

43 Precisamente, otro ejemplo de flexibilidad en el entendimiento de las exigencias documentales se da en aquella doc-
trina judicial que parece avalar determinadas irregularidades formales si consta que los representantes de los tra-
bajadores ya disponian de una «correcta informacion... adquirida de forma directa por su propia actividad laboral
de la adecuacion de la medida adoptada a la situacién empresarial, como de la justificacion ulterior de la contratacion
posterior efectuada...» —STSJ de la Comunidad Valenciana, 767/2013, de 27 de marzo—. Resulta mas que evidente
que por esta via quedaria desvirtuado el objetivo de lograr una tramitacion del procedimiento de ERE en la que que-
den efectivamente garantizados los derechos de los trabajadores.
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» Una letra g): «Representantes de los trabajadores que integraran la comision ne-
gociadora o, en su caso, indicacion de la falta de constitucion de esta en los pla-
zos legales.

Es una clara mejora técnica de la seguridad juridica en torno al momento de inicio del proce-
dimiento y también respecto de quienes integran la comision negociadora laboral. Sabido es que
una de las quejas empresariales mas oidas es la del exceso de documentacion exigida y el enorme
rigor formalista de los jueces en su requerimiento. La reforma trata de hacerse eco de esta queja-
reivindicacion y da una nueva redaccion literal a la norma legal, a fin de clarificar este requisito. No
obstante, como se vera, se trata, de nuevo, mas de un gesto cara a la galeria empresarial que una co-
rreccion sustancial, porque el resultado, en una version y otra, es analogo, remitiendo en tiltima ins-
tancia al reglamento que, claro esta, también se ha reformado a tal fin para dar pabulo a esa exigencia
empresarial. Al respecto, se recordara que la version originaria de la reforma remitia en blanco a la
norma reglamentaria la documentacion exigida: «La referida comunicacion deberd ir acompara-
da de una memoria explicativa de las causas del despido colectivo y de los restantes aspectos se-
nalados en el parrafo anterior. La comunicacion a los representantes legales de los trabajadores y
a la autoridad laboral deberd ir acompaiiada de toda la informacion necesaria para acreditar las
causas motivadoras del despido colectivo en los términos que reglamentariamente se determineny.

La nueva redaccion precisa algo mas, de modo que, tal comunicacion a representantes le-
gales y autoridad laboral debera ir acompaiada de: «... una memoria explicativa de las causas
del despido colectivo y de los restantes aspectos senialados en el parrafo anterior, asi como de
la documentacion contable y fiscal y los informes técnicos, todo ello en los términos que regla-
mentariamente se establezcan».

5.5.2. Laliberacion de los grupos multinacionales de la obligacion de presen-
tar cuentas consolidadas: una extrafia forma de incentivar su estableci-
miento en Espana

En segundo lugar, y también como novedad en materia documental, destaca el favor hacia
los grupos multinacionales. Un cambio que ha sido muy criticado sindicalmente.

En este sentido, una aparentemente leve modificacion en la letra, pero de muy significativos
efectos en la realidad, es la que tiene lugar en el articulo 4.5 del RD 1483/2012, a cuyo tenor se
eximira a los grupos transnacionales del deber de documentar la situacion socio-econdmica del
todo o del conjunto de la organizacion mas alla de las fronteras nacionales. El nuevo tenor dice
que: «5. Cuando la empresa que inicia el procedimiento forme parte de un grupo de empresas,
con obligacion de formular cuentas consolidadas cuya sociedad dominante tenga su domicilio
en Espafia, deberan acompanarse las cuentas anuales ¢ informe de gestion consolidados de la so-
ciedad dominante del grupo debidamente auditadas, en el caso de empresas obligadas a realizar
auditorias, durante el periodo sefialado en el apartado 2, siempre que existan saldos deudores o
acreedores con la empresa que inicia el procedimiento. Si no existiera obligacion de formular
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cuentas consolidadas, ademas de la documentacion economica de la empresa que inicia el proce-
dimiento..., deberan acompanarse las de las demas empresas del grupo debidamente auditadas,
en el caso de empresas obligadas a realizar auditorias, siempre que dichas empresas tengan su
domicilio social en Espana, tengan la misma actividad o pertenezcan al mismo sector de actividad
y tengan saldos deudores o acreedores con la empresa que inicia el procedimientoy.

Por tanto, la obligacion de formular cuentas consolidadas se acota en el escenario de las so-
ciedades dominantes con domicilio social en Espaiia, por lo que se aplica un principio de estricta
territorialidad que esta poco acorde con el desbordamiento del mismo por la realidad de los gru-
pos transnacionales. La eliminacion de esta obligacion de entregar la documentacion de todas
las empresas del grupo que desaparece cuando la sociedad dominante no se encuentre en Espafia
puede incluso suscitar serias dudas de inconstitucionalidad ex articulo 14 en relacion con el ar-
ticulo 38 de la CE, pues se establece una diferencia de trato entre empresas atendiendo al territorio.

A este respecto, conviene advertir:

a) Lareforma legal no hace, esto es honesto que se reconozca, sino convertir en «pa-
labra de Ley» lo que ha sido «palabra de juez», pues en el plano de la practica ju-
dicial se habia asumido tal restriccion, con lo que se suma a las inercias y a las
obsolescencias que al respecto viene arrastrando la jurisprudencia espafiola desde
hace varias décadas y que convendria ya, de forma necesaria y urgente, revisar. Un
intento que ha quedado apenas apuntado en la STS, Sala 4.7, de 27 de mayo de 2013,
donde se rectifica la posicion en torno al concepto juridico de grupo, asumiendo el
mercantil, pero no se le da, inexplicablemente a mi entender, efecto practico algu-
no, como si haran, segtin luego se dira, algunas recientes decisiones de los TSJ.

b) El criterio de territorialidad no es irrazonable, si bien si resulta inconveniente hoy
por ser una constante las reestructuraciones de grupo decididas fuera de la sede te-
rritorial donde esta arraigada la empresa que directamente la experimenta.

La inoportunidad de esta medida puede comprobarse apenas se tenga en cuenta que, pese
al deliberado silencio legislativo y su intencion de dejar al margen de un mayor control de sus
decisiones a los grupos multinacionales, estos son hoy los verdaderos protagonistas de las rela-
ciones laborales globalizadas de nuestros dias. Precisamente, estan siendo las companias multi-
nacionales las que, aprovechando la extremadamente feroz competencia internacional en su seno
por la adjudicacion de grandes contratos, mas se estan aprovechando para lograr devaluaciones
de las condiciones de trabajo —en especial salariales— de sus plantillas, lo que, paraddjicamente,
ha sido saludado positivamente y como un efecto exitoso de la reforma laboral por el presiden-
te del Gobierno. Son muchos los casos en la realidad mas actual que podrian mencionarse, pero
especialmente sefiero es el caso de Alstom.

Una semana antes de que se fuera de vacaciones, la plantilla de Alstom conoci6 las inten-

ciones del grupo de no fabricar, en su planta de Santa Perpétua de Mogoda, los trenes que circu-
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laran en Riad (Arabia Saudi), un contrato de 1.200 millones de euros. El motivo no es otro que la
negativa de la plantilla, de momento, a rebajarse salarios y subir horas de trabajo, como le recla-
mo la direccion de la compaifiia para ganar competitividad y asegurarse nueva carga de trabajo. A
dia de hoy no es ninguna experiencia aislada, sino que la propuesta de nuevos encargos —produc-
cion— condicionados a renuncias laborales —devaluacion laboral— es ya una practica extendida al
calor de la crisis entre las multinacionales para asegurarse mejores precios entre sus proveedores,
por lo que desplazan el riesgo de mercado a los trabajadores, con la consiguiente quiebra de una
de las dos notas mas caracteristicas del contrato laboral: la pretendida ajenidad en los riesgos de
la empresa. El contraste entre la realidad y la vision que de la norma tiene la jurisprudencia es
radical si se tiene en cuenta el rechazo reciente del TS a la posicion aperturista mostrada por la
Audiencia Nacional, de modo que, a diferencia de esta, la Sala Social del TS considera ilegiti-
ma la modificacion salarial del 10% del salario. A menudo, esta transaccion, que se hace pasar
como una nueva forma de contrato o de acuerdo colectivo, llamado de «competitividad a cambio
de empleo», deviene en auténtico chantaje laboral. Asi, segin han publicado los sindicatos mas
representativos, si la plantilla no acepta una reduccion del sueldo de alrededor del 30 % queda-
ran, en el caso de la empresa referida, en el limbo casi un 25% de la plantilla —140 de los 670
empleados— que trabaja en la planta.

La automocion es el principal sector donde se dan este tipo de presiones**, pero no es el
unico, también ocurre en otros sectores.

De esta manera, lo que podria funcionar como un auténtico «mercado interno de trabajo,
en el que la complejidad organizativa en el plano transnacional de las empresas puede funcionar
como fuente de mayores oportunidades de promocion profesional y econdmica para los trabaja-
dores, se degrada a un lugar de pujas perfectamente orquestado por la matriz entre las diversas
plantas del grupo multinacional, tenga o no su sede en un Estado miembro de la Union Europea,
para ver quién se lleva «el gato al agua» y se queda con la fabricacién de nuevos productos que
aseguran, durante un tiempo, claro, para nada de por vida, la continuidad del volumen de empleo.

En este permisivo contexto socio-econdmico y normativo para las multinacionales, se ha
puesto de manifiesto, en sugerente articulo periodistico, como son en gran medida también las
grandes empresas multinacionales —Vodafone, Pfizer, Cap Gemini o UPS—*, las que han ido mds
alla de esa «flexibilidad interna negociada» —mas bien impuesta bajo presion de la matriz a los
representantes legales de los trabajadores por la amenaza cierta del despido— realizando despi-
dos colectivos durante la crisis. Y, paraddjicamente, en vez de corregirse tales practicas, some-
tiéndolas al mismo ordenamiento que los grupos no multinacionales, ahora esa politica se vera

44 Vid. MoLNA HERMOSILLA, O.: «Las garantias del derecho al empleo. A proposito del caso Nissan», R7SS. CEF, num.
360, marzo 2013. Fuera del sector automovilistico se han destacado casos como los de Brose, en Santa Margarida i
els Monjos, donde la plantilla se congelo el salario hasta 2015 para asumir un nuevo pedido, que evitaba el despido
de 63 personas, o Continental. Estos y otros casos pueden verse sintetizados en el articulo periodistico: http.//ccaa.
elpais.com/ccaa/2013/08/21/catalunya/1377113937 408706.html

45 Vid. Ramirez, B. publicado en el diario digital Infolibre.
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premiada mediante la exencion de dar cuenta de los resultados de su matriz. Una salvedad que
puede beneficiar a muchas de ellas, por cuanto sus resultados mundiales suelen ser millonarios,
pero sus negocios en Espaiia, todavia en recesion, les proporcionan un intenso caldo de cultivo
para el reajuste de plantillas, con lo que se impide cualquier «responsabilidad social del conjun-
to», segun exigiria un principio de adecuacion o reparto social solidario del reajuste, de modo que
si comunes son los beneficios también deberian serlo las pérdidas. En estos dias se han conocido
nuevas situaciones de este tipo, como el ERE ya presentado para la base aérea de Moron de la
Frontera por la empresa Vinnell-Brown & Root Spain que, segtin la disposicion transitoria segun-
da, no se veria aceptado por esta liberalizacion, aunque esta por ver cual sera la aplicacion real.

5.5.3. Nuevas precisiones sobre la comunicacion a la autoridad laboral

Otra novedad, igualmente ligada a la mayor seguridad juridica del procedimiento, en esta
ocasion ya en su fase final, cuando se ha terminado el periodo de consultas, bien con el acuer-
do, hipdtesis normal y mas frecuente en la practica, o sin acuerdo. Conforme al texto anterior,
transcurrido el periodo de consultas el empresario comunicara a la autoridad laboral el resultado
del mismo. Esta comunicacidn consistird, si se alcanza acuerdo, en el traslado de una «copia in-
tegra» del mismo, en caso contrario, le remitird —también a los representantes de los trabajado-
res— «la decision final de despido colectivo que haya adoptado y las condiciones del mismoy, por
cuanto en el nuevo modelo regulador la decision tltima es solo suya, sin que medie la necesidad
de autorizacion administrativa y sin perjuicio del control judicial. Hasta aqui ninguna novedad.

La novedad se halla en la prevision de lo que sucede si el empresario no comunica en un
determinado plazo tal decision: «Si en el plazo de quince dias desde la fecha de la tltima reunion
celebrada en el periodo de consultas, el empresario no hubiera comunicado a los representantes
de los trabajadores y a la autoridad laboral su decision sobre el despido colectivo, se producird
la caducidad del procedimiento de despido colectivo en los términos que reglamentariamente se
establezcany. Se trata con ello, como se decia, de dar certeza juridica, y en lo posible mayor agi-
lidad o celeridad, al procedimiento, de modo que haya una fecha cierta a partir de la cual fijar el
efecto de caducidad del procedimiento. No obstante, esa voluntad de clarificacion juridica se ve
traicionada por la remision en blanco a la norma reglamentaria para determinar el modo —los tér-
minos— en que se ha de entender producida la caducidad.

Estrictamente la misma logica de bisqueda de claridad técnica, por tanto sin que haya una
innovacién juridica real —derecho legal nuevo—, hallamos en la modificacion del apartado 4 del
articulo 51 del ET relativo al momento ad quo para la notificacion del despido individual por el
empleador que ha iniciado el procedimiento de despido colectivo. Ahora se especifica que «4.
Alcanzado el acuerdo o comunicada la decision a los representantes de los trabajadores, el em-
presario podra notificar los despidos individualmente a los trabajadores afectados, lo que debera
realizar conforme a lo establecido en el articulo 53.1 de esta Ley. En todo caso, deberan haber
transcurrido como minimo treinta dias entre la fecha de la comunicacion de la apertura del perio-
do de consultas a la autoridad laboral y la fecha de efectos del despido».

www.ceflegal.com 111

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

RTSS. CEF, ntims. 365-366 (agosto-septiembre 2013) Ea

Lanovedad en la redaccion esta en que ese momento inicial para la comunicacion del despi-
do colectivo en su incidencia individual puede ser el de la terminacion del acuerdo, y no ya solo,
como sucedia antes, la comunicacion de la decision a los representantes legales.

En todo caso, no cambia ni el procedimiento —segtin el art. 53.1 ET— ni el periodo minimo
que se otorga de garantia para esta notificacion individual: transcurso de un minimo de 30 dias
entre la fecha de la comunicacion de la apertura de las consultas a la autoridad laboral y la fecha
de efectos del despido.

La precision hecha respecto del acuerdo da a entender que de nuevo emerge al primer plano
la recurrente preocupacion por evitar la «inseguridad juridica» producida en varios conflictos
previos respecto de cuando debia entenderse iniciado el plazo para la notificacion individual de
los despidos, de tal manera que (y siempre con el respeto de los 30 dias citados en el precepto)
el Gobierno-legislador acepta expresamente que el acuerdo en la comisiéon negociadora, debida-
mente documentado en el acta de la reunion, que ve ratificada su centralidad, permite comunicar
las extinciones individuales, en cuanto que se ha producido un acuerdo colectivo sobre el ERE.
La decision empresarial sobre el despido colectivo debe comunicarse tanto a la representacion de
los trabajadores como a la autoridad laboral «en el plazo de quince dias desde la fecha de cele-
bracion de la Gltima reunidn celebrada en el periodo de consultas», ya que en caso de no hacerlo
«se producira la caducidad del procedimiento de despido colectivo en los términos que reglamen-
tariamente se establezcan» (parrafo afiadido en el apdo. 2 del art. 51 ET).

En relacion con la comunicacion a la autoridad laboral de la apertura de las consultas han
de tenerse en cuenta también las modificaciones introducidas en la norma reglamentaria y no ya
solo por razones de coherencia con la regulacion legal, sino también a otros efectos. Entre las
reformas de coherencia, estan las del apartado 2 del articulo 6 del Reglamento. La version pre-
cedente y ahora modificada preveia la obligacion del empleador de ofrecer informacion sobre la
representacion laboral con la que negocia también «en el supuesto de ser varios los centros de
trabajo afectados», permitiendo, como se dijo, que la negociacion se realizara bien «a nivel glo-
bal o diferenciada por centros de trabajo». Pues bien, queda claro ahora que con la reforma legal
estas previsiones quedan desajustadas u obsoletas y deben ser cambiadas.

La redaccion ahora es la siguiente —también aparece en su art. 19.2—:

«2. Asimismo debera remitir la informacion sobre la composicion de las diferen-
tes representaciones de los trabajadores, sobre los centros de trabajo sin representacion
unitaria y, en su caso, las actas relativas a la atribucion de la representacion a la comi-
sion mencionada en el articulo 27.»

De coherencia también debe tildarse la reforma del articulo 17.2 del Reglamento —inicia-
cion del procedimiento—, pues trata de precisar mas y mejor el contenido que ha de tener la co-
municacion del inicio del periodo de consultas, a fin de asegurar que discurra de manera agil y
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cierta, evitando, o reduciendo, el riesgo de sancion judicial de nulidad, hasta ahora de una cierta
frecuencia en la practica, si bien cada vez menos ante el rapido aprendizaje al que se han visto
sometidos los empresarios, sobre todos quienes le asesoran —mediando elevadas tarifas, todo sea
dicho—. Conforme a los articulos 51.2 del ET y 17.1 del Reglamento, el procedimiento se ini-
ciard por escrito, mediante la comunicacion de la apertura del periodo de consultas dirigida por
el empresario a los representantes legales —y copia a la autoridad laboral— con el contenido es-
pecificado en los articulos 17.2 y 18 del Reglamento. Pues bien, el apartado 2 del articulo 17 ha
incorporado los nuevos requisitos previstos, en los mismos términos que la modificacion citada
del articulo 6.2 del Reglamento.

En cuanto a aspectos no vinculados al sentido general de la reforma legal, pero si en el marco
de la ansiada agilidad del procedimiento, de interés resulta el reforzamiento de la dimension in-
formatica de las diversas comunicaciones a la autoridad laboral, en el marco de la tan prometida
como frustrante, mas de una vez, «administracion electronicay. A tal fin, los apartados 1 y 2 del
articulo 6 del Reglamento sobre este tipo de procedimientos de despido —comunicacion a la au-
toridad laboral del inicio del periodo de consultas— establece la regla no de obligatoriedad sino
de preferencia del soporte informatico.

En cambio, hay aspectos criticos que no se han revisado, como el Informe de la ITSS, que
también habia sido objeto de critica por la excesiva influencia que estaba teniendo en las deci-
siones judiciales. Es evidente que el legislador ha pensado que es mejor mantener ese papel de
su «policia laboraly, entre otras cosas porque le esta permitiendo poder presentar un creciente
numero de procedimientos de oficio para impugnar acuerdos de regulacion de empleo que se es-
timan lesivos para el interés general, por entender que no concurre en modo alguno la causay, en
consecuencia, no tendrian mas sentido que permitir el cobro de las prestaciones por desempleo.

5.6. LASNOVEDADES EN EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE IMPUGNACION
DEL DESPIDO COLECTIVO: EL ACOSO, PERO TODAVIA NO DERRIBO,
DE LA NULIDAD DEL DESPIDO

5.6.1. Los cambios en aras de una menor posibilidad de impugnacion: la pre-
cision del periodo de caducidad de la accion de despido

Pero es manifiesto que, como ya se ha venido apuntando a lo largo de este estudio de la
re-reforma, todas esas novedades en relacion con los diversos temas de procedimiento vistos no
tienen sentido en si mismos, sino tan solo porque son otros tantos puentes abiertos a una mayor
intervencion judicial en el despido colectivo que empresarios y Gobierno no quieren, siendo su
reduccion la demanda mas importante en esta materia. De ahi que donde la critica resultaba mayor
y las expectativas de cambio mas elevadas era en lo relativo a la calificacion judicial del actuar
empresarial, porque a través de lecturas expansivas de los requisitos legales los jueces habrian
ampliado hasta el paroxismo la sancién de nulidad del despido, con lo que ello tiene de retraso
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de la gestion e incremento de los costes. De ahi que se buscara una nueva reforma de la regula-
cion procesal, con una muy marcada intencion: la de recortar mas el margen de decision judicial,
por cuanto los jueces se habrian rebelado en su mayoria contra la clara voluntad gubernamental-
legislativa de acotar su intervencion a un puro control de legalidad formal, identificando tinica-
mente la existencia de causa sin mas juicio de valoracion.

El articulo 11 del RDL 11/2013 modifica por enésima vez el articulo 124 de la LRJS. Desde
luego no todas las novedades al respecto tienen la misma intensidad y relevancia, pero si que todas
ellas tienen como punto en comun ese intento de reducir la posibilidad de impugnacion judicial de
los despidos, sobre todo individuales, a fin de evitar, de una manera u otra, la intervencion judicial,
por tenerla como dilatoria y distorsionante. Asi, por lo que hace a la primera novedad en el plano
procesal, contenida en el apartado 3 del articulo 124 de la LRJS, hay que advertir que se trata de
afiadir un segundo parrafo en el que se establece el efecto suspensivo de la caducidad por el hecho
de interponer demanda el empresario respecto de los procedimientos individuales. A tal fin, como
es sabido, este apartado disponia, y dispone, pues no ha sido modificado en el parrafo primero, que:

«Cuando la decision extintiva no se haya impugnado por los sujetos a los que se
refiere el apartado 1 o por la Autoridad Laboral de acuerdo con el articulo 148 b) de
esta Ley, una vez transcurrido el plazo de caducidad de veinte dias para el ejercicio
de la accion por los representantes de los trabajadores, el empresario, en el plazo de
veinte dias desde la finalizacion del plazo anterior, podra interponer demanda con la
finalidad de que se declare ajustada a derecho su decision extintiva. Estaran legiti-
mados pasivamente los representantes legales de los trabajadores, y la sentencia que
se dicte tendra naturaleza declarativa y producira efectos de cosa juzgada sobre los
procesos individuales en los términos del apartado 5 del articulo 160 de esta Ley.»

En ambos casos, la demanda debera presentarse en el plazo de caducidad de 20 dias desde
la fecha del acuerdo alcanzado en el periodo de consultas o de la notificacion a los representantes
de los trabajadores de la decision empresarial de despido colectivo. Pues bien, la novedad esta,
como apuntabamos, en que ahora se afirma aquel efecto suspensivo de la caducidad cuando antes
aparecia en el apartado 6. Asi, se deja claro que:

«La presentacion de la demanda por el empresario suspendera el plazo de ca-
ducidad de la accion individual del despido.»

Precisamente, en la redaccion anterior del apartado 6 del articulo 124 de la LRJS se preveia que:

«La presentacion de la demanda por los representantes de los trabajadores o por
el empresario suspendera el plazo de caducidad de la accion individual del despido.»

Sin embargo, en ¢l actual texto del apartado 6, tras la reforma por el RDL 11/2013, despa-
rece este inciso, de modo que ahora solo la demanda empresarial tendria ese efecto suspensivo,
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y no la de los representantes de los trabajadores, con lo que es evidente que aqui la finalidad es
estrictamente de celeridad del procedimiento de despido. No es, pues, la mejora de la seguridad
juridica en general lo que late en el cambio, sino la celeridad para el empleador del procedimien-
to, con el consiguiente ahorro de costes.

La experiencia forense ofrece diversos casos en los que se alegaba caducidad de la accion,
por ejemplo para evitar que la autoridad laboral lograra del juez social la anulacion de un acuer-
do extintivo al entender que concurria fraude a la Seguridad Social, por no existir en ¢l ninguna
causa economica u organizativa que lo avalara, sino la intencioén de desplazar el coste de la regu-
lacion de empleo, al menos en parte, a los poderes publicos. Por lo general, los jueces de lo so-
cial han sido benévolos a la hora de determinar el caracter temporaneo de la accion, en especial
del procedimiento de oficio ex articulo 148 de la LRJS promovido por la autoridad laboral con-
tra tales acuerdos*. Asi, el examen de la excepcion de caducidad lleva a la Sala de lo Social del
TSJ de Galicia a una interpretacion sistematica de lo dispuesto en los articulos 124.6 y 148.1 b)
de la LRJS, de modo que el inicio del plazo de caducidad debe fijarse en la:

«fecha de comunicacion a la Jefatura Territorial de la Conselleria de Traballo de
la Xunta de Galicia, del Informe del Servicio Publico de Empleo Estatal en el que se
afirmaba que "... el acuerdo adoptado por la empresa puede tener por objeto la ob-
tencion indebida de prestaciones por desempleo por parte de los trabajadores afec-
tados, y se interesaba la impugnacion de dicho acuerdo ante la Jurisdiccion Social
correspondiente...".

Segun el articulo 148.1 b) de 1a LRJS, ya referido, el proceso podra iniciarse de oficio como
consecuencia: b) De los acuerdos de la autoridad laboral competente, cuando esta apreciara frau-
de, dolo, coaccion o abuso de derecho en la conclusion de los acuerdos de suspension, reduc-
cion de la jornada o extincion a que se refieren el articulo 47 y el apartado 6 del articulo 51 del
Texto Refundido de la Ley del ET, y los remitiera a la autoridad judicial a efectos de su posible
declaracion de nulidad. Del mismo modo actuara la autoridad laboral cuando la entidad gestora
de la prestacion por desempleo hubiese informado que la decision extintiva de la empresa pudie-
ra tener por objeto la obtencion indebida de las prestaciones por inexistencia de la causa para la
situacion de desempleo.

46 Egel caso, por ejemplo, de la citada STSJ de Galicia 5989/2012, de 11 de diciembre, que rechazé el argumento de
la empresa y su Comité en torno a la excepcion de caducidad de la accion por entender que la demanda habia sido
presentada fuera de plazo de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 124.6 de la LRJS, ya se tomara como dia inicial
del computo (a) la fecha de comunicacion de los ERE a la Conselleria de Traballo de la Xunta, ya (b) la fecha de re-
cepcién del Informe de la Inspeccion de Trabajo, ya c) en el supuesto de que el computo se iniciase el dia siguiente
en que se dio traslado de aquellos informes de la Inspeccion al SPEE.
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Para esta doctrina judicial:

«Es evidente que tratandose de una demanda de oficio el plazo no puede comen-
zar a contarse desde la fecha del acuerdo alcanzado en el periodo de consultas o de la
notificacion a los representantes de los trabajadores de la decision empresarial de des-
pido colectivo, pues el art. 124. 6 LRIS se refiere en tal caso a los representantes le-
gales o sindicales de los trabajadores, tal como se desprende también del art. 124.3 de
la referida ley, cuando una vez transcurrido el plazo de caducidad de 20 dias para el
ejercicio de la accion por los representantes de los trabajadores, legitima al empresa-
rio para que en el plazo de 20 dias desde la finalizacion del anterior, pueda interponer
demanda con la finalidad de que se declare ajustada a derecho su decision extintiva.
Por ello, tratandose en este caso de una demanda de oficio interpuesta por la Autoridad
Laboral, el plazo debe comenzar a contarse desde el 15 de octubre de 2012, fecha en
que recibi6 el Informe del SPEE interesando la presentacion de la referida demanda
de oficio por si la decision extintiva de la empresa pudiera tener por objeto la obten-
cion indebida de prestaciones de desempleo por parte de los trabajadores afectados,
tal como dispone el 148.1 b) de la LRIJS, pues el Informe de la Inspeccion de Trabajo
no permite en el presente supuesto el inicio del computo del plazo, desde el momento
en que, a la vista de su contenido, la Autoridad Laboral dio traslado del mismo a las
partes y a la Gestora de las prestaciones por desempleo para que informase sobre los
acuerdos alcanzados entre la empresa y los representantes de los trabajadores.»

Para el TSJ de la Comunidad Valenciana —1074/2013— se plantean dos cuestiones, por un
lado, la de determinar con caracter previo si nos encontramos ante una accion sujeta a plazo de
caducidad y, la segunda, de estimar que efectivamente la accion ejercitada estd sometida a un
plazo de caducidad, la de fijar con arreglo a la legalidad vigente el momento en el que debe ini-
ciarse el computo del dicho plazo. La primera de estas cuestiones ha sido tratada por la Sala en
su Sentencia de 27 de marzo de 2013, dictada en el proceso de instancia 9/2013, segtn la cual:
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«Entrando a analizar si la autoridad laboral tiene un plazo para formular deman-
da de oficio, y aunque pudiera plantearse la posibilidad de aplicar la figura de la ca-
ducidad, sin embargo, tal plazo de caducidad no se establece expresamente en la ley.
No obstante, y siendo obvio que aunque la norma procesal no lo sefiale expresamente
en relacion con el procedimiento de oficio, habria que acudir a las pautas establecidas
en la misma, en relacion con el objeto del proceso, que en este concreto caso preten-
de anular un acuerdo dirigido a la reduccién de jornada, por tiempo determinado de
un grupo de trabajadora.

Sin embargo, a la vista de la escasa consistencia de las alegaciones de la parte a
quien podria beneficiar la aplicacion de tal figura procesal, no existen datos que per-
mitan a esta Sala entender caducada la accion ejercitada, pues no consta un dato esen-
cial cual es el de la efectiva notificacion a la Abogacia de la Generalitat del auto nim.
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85/2012 dictado por el Juzgado de lo Social nim. Seis, por lo que estimamos que no
procede efectuar razonamiento alguno al respecto.»

En este caso se efectia una interpretacion muy estricta del apartado 2 del articulo 11 del ci-
tado real decreto («2. El informe debera ser evacuado en el improrrogable plazo de quince dias
desde la notificacion a la autoridad laboral de la finalizacion del periodo de consultas, y quedara
incorporado al procedimiento»), presumiendo que la autoridad laboral remitira inmediatamente
el expediente recibido a la ITSS, situacion factica que no se produjo en este litigio, sin que se co-
nozcan los motivos (mas alla probablemente de que pudieran guardar relacion con la fecha «na-
videna vacacional» en que se adopt6 el acuerdo).

Siguiendo la argumentacion sostenida en la referida sentencia, la STSJ de la Comunidad
Valenciana 1074/2013, de 7 de mayo, entiende que:

«... aunque con caracter general la norma procesal no establece expresamente un
plazo de caducidad para el procedimiento de oficio, lo cierto es que por su objeto y con-
tenido el procedimiento de oficio previsto en el articulo 148 b) de la LRJS no puede des-
vincularse de las normas procesales y sustantivas que regulan la impugnacion y efectos
de las decisiones empresariales que constituyen el objeto de dicho proceso, el cual enlaza
directamente con lo dispuesto en los articulos 47.5 y 51 del ET y de forma transversal
con lo dispuesto en el articulo 124.7 y 138 de la LRIJS. Por lo tanto en la medida que
se esta cuestionando la validez de los despidos derivados del acuerdo impugnado o las
suspensiones o reducciones de jornadas pactadas en el mismo, seran de aplicacion los
plazos de caducidad previstos para la impugnacion de tales decisiones empresarialesy.

La cuestion se centrard, pues, en determinar el momento en el que debe iniciarse el computo
del plazo de caducidad, que tanto para la impugnacién de los acuerdos alcanzados en materia de
despido como para la modificacion sustancial de condiciones laborales sera de 20 dias (arts. 124
y 138.1 LRIJS). A falta de norma procesal expresa que especifique la forma de computar el plazo
de caducidad establecido con caracter general para la accion ejercitada cuando la que ejercite
dicha accion sea la autoridad laboral a través del proceso de oficio, «debemos remitirnos a las
disposiciones reglamentarias que regulan la intervencion de la misma en los nuevos expedientes
de regulacion de empleo».

El Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada, pone
ya de manifiesto en su exposicion de motivos la necesidad de regular las actuaciones de la auto-
ridad laboral y de la ITSS en el desarrollo del periodo de consultas que incluyen, no solo las de
advertencia o recomendacion, sino también las de mediacion o asistencia que resulten convenien-
tes para resolver los problemas planteados tanto en el despido colectivo como en las suspensiones
de contratos y reducciones de jornada. En dicha exposicion se constata, por un lado, la necesidad
de reconducir la actuacion de la autoridad laboral al nuevo proceso de introducido por la Ley
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3/2012, de 6 de julio, que da nueva redaccion a los articulos 51 y 47 del ET y, por otro, la nece-
sidad de concentrar la intervencion administrativa en la fase inicial o fase colectiva que finaliza
con el acuerdo de las partes o a falta de este con la decision extintiva o modificativa empresarial
(arts. 51 y47ETy 6,10, 11, 19,21y 22 RD 1483/2012), y que da paso a la fase individual en la
que se comunica a cada trabajador las variaciones especificas de su contrato de trabajo.

Por lo tanto, la intervencion administrativa no puede extenderse mas alla del ambito funcio-
nal del sistema de control articulado, debiendo en consecuencia adecuarse a los tiempos y for-
malidades reglamentarias establecidos para garantizar la eficacia de las medidas adoptadas, mas
aun cuando estas han sido consensuadas.

Por otro lado, de los preceptos mencionados se desprende sin lugar a dudas que la inter-
vencion tanto de la autoridad laboral como de la Inspeccion de Trabajo se materializa desde el
inicio del periodo de consultas y se extiende a lo largo del mismo, velando por su efectividad y
pudiendo remitir, en su caso, advertencias y recomendaciones a las partes, que no supondran, en
ningln caso, la paralizacion ni la suspension del procedimiento. Los representantes de los tra-
bajadores pueden dirigirse a la misma en cualquier fase del procedimiento admitiéndose igual-
mente su labor mediadora.

Una vez finalizado el periodo de consultas y desde la comunicacion a la autoridad laboral
del acuerdo o decision empresarial, ya sea en materia de despidos, suspension o reduccion (arts.
11.2y22.2 RD 1483/2012) la Inspeccion de Trabajo tiene un plazo improrrogable de 15 dias para
emitir informe en el que entre otras cuestiones informara sobre el posible fraude, dolo, coaccion
o0 abuso de derecho en la conclusion del acuerdo adoptado en el periodo de consultas (arts. 51 y
47 del ET)*’. En todo caso, se le pide una actuacién pro-activa o diligente. Las irregularidades
apuntadas en el Informe de la Inspeccion eran ya conocidas por la Administracion desde la pri-
mera comunicacion efectuada por la empresa el 26 de diciembre de 2013, sin que tal como consta
en el relato factico nada se objetara por parte de la actuante, que permitio la continuacion del pe-
riodo de consultas iniciado en los términos que ahora pretende impugnar, por lo que en este caso
concreto y de entrar a valorar las alegaciones recogidas en el escrito de demanda no podriamos
sino rechazar la pretension de quien pudiendo intervenir de forma directa para subsanar cualquier
defecto apreciado en el proceso de negociacion, no lo hizo, postulando extemporaneamente la

47 La conclusién de esta doctrina judicial es que: «... este término improrrogable debe ser el momento del inicio del
computo del plazo de caducidad del proceso de oficio para el control de la legalidad del acuerdo extintivo o modifi-
cativo en cuanto que por un lado supone el fin del proceso cuya fiscalizacion se pretende y por otro lado determina
el final de la intervencion administrativa y el inicio de la fase individual cuya legalidad ya no es objeto de dicha in-
tervencion tal y como ya sucedia en el sistema anterior. Esta interpretacion permite fijar de forma objetiva el "dia a
hoc", teniendo en cuenta que la Administracion ha tomado conocimiento pleno del proceso cuya legalidad fiscaliza,
y que la eficacia de los acuerdos alcanzados en materia de regulacion de empleo y la finalidad perseguida con estas
medidas justifican la necesidad de acotacion temporal del proceso de control previoy —FJ 4.°—.
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ineficacia del pacto alcanzado en la negociacion colectiva empresarial, habiendo incumplido su
cometido previo de intervencion y control de la legalidad.

5.6.2. El gusto por el estéril nominalismo legislativo: ;incluir el adverbio
«tanicamente» en el texto legal reducira la funcidn judicial a pura «boca
de la Ley»?

Con ser la novedad anterior importante, resulta de alcance menor si se la compara con la
pretension que encierra, otra cosa es que parece abocada al fracaso, la segunda innovacion, ini-
cialmente mas nominalista que sustantiva, que presenta la re-reforma y que se centra en los efec-
tos de la sentencia, sobre todo en lo que concierne a la declaracion de nulidad, que es la mas
temida en el ambito empresarial, pues supone volver al principio del procedimiento y eso eleva
notablemente los costes de este despido, como se ha dicho anteriormente. Aunque el resto de las
calificaciones —ajustada a derecho y no ajustada a derecho la decision de despido colectivo—*® no
son ningun dechado de claridad legal y han sido objeto de multiples y atinadas criticas doctrina-
les, e implicitamente judiciales, el legislador solo se centra en el supuesto que mas preocupa a
los empresarios, el de nulidad, que constituye hasta ahora casi el 50 % de las decisiones judicia-
les revisoras de la decision empresarial.

Segun la regulacion precedente, la sentencia declarara nula la decision extintiva si:

» El empresario no ha realizado el periodo de consultas.

* O no ha entregado la documentacion prevista en el articulo 51.2 del ET.

48 LaSTSJde Aragon 650/2012, de 14 de noviembre, aunque enjuicia un despido objetivo, interpreta el citado precepto
legal, al que se remite el articulo 52 c¢) del ET, argumentando que «la mejor doctrina cientifica sostiene que la nueva
regulacion de las causas de estos despidos busca una mayor objetividad en el funcionamiento de los despidos eco-
ndmicos, asi como promover una mayor seguridad en las previsiones empresariales sobre su calificacion, con una
voluntad de simplificacion y objetivacion. La comparacion de la regulacion legal de las causas econdmicas con la
preexistente (la anterior al RDL 3/2012, de 10 de febrero) revela que han desaparecido 1) la referencia a la necesidad
de que las pérdidas o la disminucion de ingresos afecten a la viabilidad de la empresa o a su capacidad para mante-
ner el volumen de empleo; 2) la mencion a que la empresa tenga que acreditar los resultados alegados, la cual resul-
taba innecesaria, pues en todo caso incumbe a la empresa probar estos hechos; y 3) la atribucion a la empresa de la
justificacion de que de estos resultados negativos se deduce la razonabilidad de la decision extintiva para preservar
o favorecer su posicion competitiva en el mercado». Aunque reconoce la vigencia del «principio de proporcionali-
dad», por cuanto no basta con cualquier disminucion de ingresos para promover un despido sino que ha de guardar
conexion entre la entidad de aquella y el nimero de despidos a realizar. Para esa misma conexion en los despidos
por causas organizativas vid. STSJ de Aragon 101/2013, de 27 de febrero, y también la STSJ de Aragon 287/2013,
de 11 de junio, seglin la cual las decisiones de reorganizacion empresarial son suficientes para provocar esos efectos:
«La reorganizacion empresarial como consecuencia de esta fusion ocasiond un exceso de plantilla, habiéndose pro-
ducido cambios en el modo de organizar la produccion subsumibles en el art. 51.1 del ET, concurriendo asimismo
causas organizativas que justifican estos despidos colectivos, por lo que procede desestimar la demanda de despido
colectivo, declarando ajustado a derecho el despido colectivo acordado por la empresa SARGA».
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* O no ha respetado el procedimiento establecido en el articulo 51.7 del ET.

* O no ha obtenido la autorizacién judicial del juez del concurso en los supuestos en
que esté legalmente prevista.

* Osisehaefectuado en vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas.

Solo en este supuesto, agregaba el texto, el efecto previsto seria «el derecho de los
trabajadores afectados a la reincorporacion a su puesto de trabajo», de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 123.2 y 3 de la LRIS.

La practica judicial habria revelado una extremada frecuencia en la invocacion de todas estas
causas de nulidad, por lo general de forma simultanea, e incluyendo a menudo, como clausula de
estilo, también la invocacion de los derechos fundamentales*®®. Pues bien, conforme a la nueva
redaccion, la sentencia declarard nula la decision de despido «unicamente cuando el empresario»:

* No haya realizado el periodo de consultas o entregado la documentacion prevista
en el articulo 51.2 del ET.

* O no haya respetado el procedimiento establecido en el articulo 51.7 del mismo
texto legal u obtenido la autorizacion judicial del juez del concurso, en los térmi-
nos legales.

* Asi como cuando la medida empresarial se haya efectuado en vulneracion de de-
rechos fundamentales y libertades ptiblicas —en este caso se prevé igualmente el
efecto de la reincorporacion inmediata—.

Como puede apreciarse, no hay ningin cambio en el listado de supuestos, pues el catalogo es
exactamente el mismo. La diferencia solo reside en la incorporacion de una clara particula adver-

49 De interés destacar el supuesto conocido por la varias veces citada STSJ de Aragon, 287/2013, de 11 de junio. La
Sala reconoce que el informe de la ITSS sostiene que resulta discriminatoria la distincion entre los «directivos» y los
«departamentos de produccion» en la aplicacién de los criterios de seleccion porque no se trata de personal de alta
direccion. Y respecto del personal de produccion, al optar la empresa preferentemente por la disminucion de carga
de trabajo en cada linea de actividad, dicho informe sostiene que ello ha dado lugar a discriminaciones de los trabaja-
dores —FJ 10.°—. Partiendo de la conocida distincion entre el «principio de igualdad», que tendria un alcance juridico
mas limitado en aras de la defensa del principio de libertad individual de decision y gobierno de la propia esfera de
intereses, y el «principio de no discriminacion», que tendria un caracter mas intenso, restrictivo de la libertad de de-
cision por cuanto nadie puede quedar al margen de él, en el supuesto de autos llega a la conclusion de que no puede
invocarse el principio cualificado de no discriminacion porque no concurre ninguno de los factores de discriminacion
citados (sexo, raza, pertenencia a un sindicato...). En todo caso podria invocarse el principio general de igualdad en
relacion con la seleccion de los trabajadores cuyos contratos se extinguen. Pero aqui concurriria el limite de la au-
tonomia, por cuanto no solo el empresario creo, sin que fuese obligatorio, una comision mixta con la representacion
laboral para seleccionar a los trabajadores afectados por el ERE, sino que el sindicato impugnante «tuvo la oportu-
nidad de participar en una comision mixta constituida para precisar qué trabajadores serian despedidos, renunciando
voluntariamente a intervenir en su designacion. Y sin embargo, no esta de acuerdo con su resultado, impugnandolo
judicialmente» —FJ 10.°—.
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bial expresiva del deseo del legislador, pero es solo eso, puro deseo, de que esta declaracion sea
restrictiva. De nuevo incurre el legislador en un exceso de nominalismo, atribuyéndole un poder
taumaturgico a las palabras legales que no tiene, pues por mucho que se empefie en incluir que «uni-
camentey se dard en esos supuestos, los supuestos son hoy y ayer los mismos, por lo que los jueces
seguiran actuando del mismo modo. Otra cosa es fijar el efecto que puede tener en la calificacion
de nulidad por no respetar el principio de buena fe, si se tiene en cuenta que la Ley 3/2012 ya eli-
mino la nulidad en los casos de abuso o fraude, y que, pese a eso, cuando se produce una situacion
fraudulenta o contraria a la buena fe los Tribunales siguen atribuyéndole el efecto de la nulidad.

Antes de entrar a analizar el alcance concreto de tan enigmatica como ingenua formula legal,
conviene poner de relieve, como ya se anticipo, que este cambio responde a las criticas evidencia-
das por el sector doctrinal, minoritario cientificamente pero influyente politicamente, favorable a la
lectura empresarial de la reforma, sin atender a analisis serio de la practica. En ella encontramos nu-
merosos y crecientes pronunciamientos donde los Tribunales muestran, sobre todo la Audiencia Na-
cional, un margen de flexibilidad interpretativa muy importante al valorar algunos incumplimientos
formales, relativizando su alcance, en la linea que parece haber marcado la STS de 27 de mayo de
2013. Asi ha sucedido, por citar de nuevo ejemplos recientes, con requisitos como la aportacion de
las cuentas consolidadas, que no se hace desde el inicio del periodo de consultas sino al dia siguien-
te, afirmando como una doctrina general que «no cabe reprochar sin mas el que la documentacion
se aportara tras finalizar cada reunion, porque existieron reuniones posteriores en la que fue posible
el debate sobre las mismas» (SSAN de 20 de mayo de 2013, proc. 108/2013 y 154/2013, de 30 de
julio, proc. 212/2013). O también se acepta la no nulidad de irregularidades en la fijacion de los cri-
terios sobre el valor del voto de los miembros de la comision negociadora («hibridax»: representantes
unitarios y otros designados ad hoc), en cuanto que votaron a favor del acuerdo la mayoria de los
representantes legitimados para negociar —SAN 150/2013, de 24 de julio— (Roj: SAN 3545/2013).

Ademas, la Sala Social de la Audiencia Nacional ha criticado el «olvido» de la empresa
en su comunicacion a los trabajadores sin representantes, al omitir la posibilidad de disponer de
una comision ad hoc sindicalizada, planteando la hipotesis de que pudiera provocar la nulidad
de la decision empresarial por haber actuado de mala fe, si bien, tiende a concluir que no tiene
tal magnitud como para viciar el acto informativo empresarial -SSAN 106/2012, de 28 de sep-
tiembre y 154/2013, de 30 de julio—. Considera que la irregularidad no es susceptible de viciar el
periodo de consultas, tanto a partir de las decisiones adoptadas por los trabajadores en cuanto a
la designacion de sus representantes como por el hecho de que hubiera representantes sindicales
en la mesa e impidiendo de tal forma que se vulnerara, por via indirecta, el derecho de libertad
sindical. La Sala «afeay la accion omisiva empresarial, por no ser acorde a derecho, pero descar-
ta que tuviera la suficiente gravedad para declarar su nulidad. Asimismo, la Sala de la Audien-
cia Nacional, con argumentaciones a menudo criticables —por ejemplo en el supuesto de la SAN
150/2013, de 30 de julio—, dudosas en todo caso , ha cargado sobre la representacion laboral una
obligacion formal adicional a la prevista en la legislacion, pues le requiere que proteste de una
forma clara y contundente la existencia de ciertas irregularidades documentales si quieren que
pueda declararse en su momento la nulidad formal —ejemplo: presentacion de documentos eco-
némicos avanzada la negociacion...—.
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Una clara flexibilizacion documental también hallaremos en la STJS de Aragon 287/2013.
A juicio de este Tribunal: «... la nulidad del despido colectivo no puede depender del cumpli-
miento de una pretension exorbitante de la contraparte. Y la existencia de irregularidades con-
cretas en la prolija documentacion aportada por la empresa no conlleva, por si sola, la nulidad
del despido, siempre que se haya cumplido la finalidad de proporcionar la informacion necesaria
para abordar con minimas garantias el periodo de consultas y de conocer documentalmente la si-
tuacion real de la empresa sobre la que se justifican los despidos» —FJ 9.°-3°. El antiformalismo
también se ha defendido judicialmente cuando se trata de una empresa de menores dimensiones
—STSJ de Cataluna 27/2013, de 3 de junio—.

Es evidente que el legislador tiene en su punto de mira esta cuestion, con lo que ahora llo-
veria sobre mojado. Recuérdese que la Ley quiso, respecto del RDL, desterrar la posibilidad de
que los jueces acudieran a clausulas generales, como la prohibicion de abuso de derecho o la de
fraude de Ley, para ampliar el catalogo de supuestos de despido colectivo calificables como nulos.
La relativa rebeldia o la indiferencia judicial ante tal cambio legislativo respecto de la redaccion
del RDL 3/2012 llevaria ahora a una nueva de vuelta de tuerca al respecto. De ahi que ahora se
incluya el adverbio «iinicamentey, que deberia ser interpretado en el sentido de que todo lo que
no sean los supuestos contemplados quedarian fuera de la calificacion de nulidad. Una vez mas
emerge la tension entre «la Ley» y el «Derecho», en la medida en que la sancion para los casos
de fraude es la nulidad, y la nulidad por contrariedad de la buena fe suele apreciarse en relacion
con la efectividad del periodo de consultas.

Por lo tanto, hay que ir mas alla de la letra de la Ley para comprender el sentido, y por tanto
el alcance de la reforma, que si se mira de forma superficial, puramente literal, careceria de sen-
tido, pareceria un puro nominalismo legislativo. Y no lo es porque, una vez mas, la re-reforma
solo se entiende teniendo presente la jurisprudencia y la doctrina judicial recaida en la materia
y que evidencia como la calificaciéon de nulidad no se produce solo si no hay procedimiento de
consultas o no se entrega de forma integra la documentacion.

50 por su parte la STSJ de Aragon 287/2013, de 11 de junio, afirma que: «La pluralidad de irregularidades documenta-
les denunciadas por la parte demandante carecen de virtualidad como para llegar a la conclusion de que esta prolija
documental no ha cumplido las finalidades legales. En la documentacion entregada por la empresa si que consta la
clasificacion profesional de los trabajadores. Lo que sucede es que el art. 12 del Convenio Colectivo de SIRASA
(BOA de 28-09-2009) establecia cuatro grupos profesionales, razon por la cual los trabajadores provenientes de esta
empresa estan identificados por su grupo profesional, sin que ello determine la nulidad del despido. La citada do-
cumentacion informa prolijamente de la actividad empresarial de SARGA; los extensos manuales de funciones de
SIRASA y SODEMASA no adolecen de irregularidades relevantes... En definitiva, la empresa entrego a los repre-
sentantes de los trabajadores la documentacion prevista en los arts. 51.2 ET y 3 a 5 del Real Decreto 1483/2012, lo
que les permiti6 disponer de la informacion necesaria para realizar el periodo de consultas y conocer cumplidamente
la situacion de la empresa, como asi ha sido reconocido por los sindicatos mayoritarios en esta empresa, lo que obli-
ga a rechazar esta causa de nulidad del despido» —FJ 9.°—.
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En efecto, la nulidad también se proclama si ese procedimiento no se lleva a cabo de buena
fe o la documentacion no es la adecuada para garantizar el derecho a la negociacion informada, o
si concurren situaciones de fraude de Ley en relacion con estos y otros temas>!. Ciertamente, es
posible que en ocasiones los Tribunales hayan filtrado un control tipico de oportunidad empresarial
mediante la exigencia de una determinada estrategia de negociacion en el periodo de consultas, de
modo que de no darse se vulneraria la buena fe. En este sentido, un buen niimero de impugnaciones
colectivas derivan de la estrategia de la parte demandante de alegar mala fe negociadora por parte
empresarial, basando tal tesis en que tenia una decision ya previamente tomada, de modo que luego
utilizaria toda clase de técnicas o subterfugios para dar «apariencia de negociacion a una decision
previamente adoptada». Asi, por ejemplo, en el despido colectivo conocido por la SAN 150/2013,
de 30 de julio, el sindicato impugnante reprochaba una estrategia empresarial de sobreactuacion,
por cuanto incluiria un nimero superior de extinciones contractuales para aparentar durante el pe-
riodo de consultas que la reduccion era consecuencia del proceso negociador. La Sala, sin embar-
g0, entiende que, de existir una estrategia de la empresa en esta linea no puede considerarse, por
si solo, algo contrario a derecho ya que la negociacion del periodo de consultas esta condicionada
por los mas diversos factores y las estrategias negociadoras forman parte del proceso.

Para la doctrina judicial, la mera fachada o apariencia de negociacion (falta de buena fe
negociadora) deberd probarse de forma clara y fehaciente por quien la alega, de modo que no
cabe confundir oportunidad con oportunismo empresarial. De ahi que la Sala no aprecie la mala
fe empresarial ni posicion inmovilista de la misma, ya que las propuestas iniciales se acompa-
flaron de informes técnicos que justifican la razon de ser de las extinciones. En suma, los Tribu-
nales también han cuidado de diferenciar, lo hayan conseguido o no en todos los casos, entre el
plano de las estrategias negociadoras de cada parte en el que los Tribunales no podran pronun-
ciarse y el de las pruebas claras de una actuacion vulneradora de la buena fe. Recuérdese que
la exigencia de buena fe es predicable de la actuacion de ambas partes, y asi lo ha recogido de
forma expresa la Audiencia Nacional en varias de sus sentencias.

Clara en este sentido de no interferir en las decisiones de estrategia negociadora y preservar
siempre el ambito de decision econdmico-juridica de la empresa —en este caso era de un ayunta-
miento—, la STSJ de Murcia 617/2013, de 10 de junio, para la cual no debe ser la justicia la que
sustituya una decision que:

«... corresponde a las facultades de gestion y direccion de quien asume la con-
dicion de empresario.»

51 Asi ha sucedido en relacion con la identificacién correcta del «verdadero empleador», por ejemplo. La hipdtesis mas
general se ha dado en el marco de los grupos de empresas. Pero ha habido otras situaciones en el mas amplio contexto
socio-econdmico y juridico-politico de la «descentralizacion productiva». En este sentido, de interés la referencia a
la STSJ de Cataluiia 31/2013, de 19 de junio. En ella se examina la existencia o no de una cesion ilegal de mano de
obra, apareciendo como empresario de los trabajadores quien no ostenta realmente la condicion de tal, y sus efectos
sobre la declaracion de nulidad del despido colectivo efectuado por el empresario formal. La relacion mercantil en
este caso se organizaba a través de la configuracion de DELPHI como tnica cliente de la empresa de servicios.
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Por su parte, la Audiencia Nacional también habria revisado parcialmente su criterio en torno
a como entender la existencia del periodo de consultas, de modo que habria relajado en buena
medida su criterio formalista para orientarse por una senda mas resultadista, de forma que, en sin-
tesis, nos viene a decir que «bueno sera lo que bien acabay, esto es, que el periodo sera valido en
todo caso si logra un acuerdo. Partiendo de que «no corresponde a esta Sala suplantar el papel de
los negociadores...», insiste después en que de lo que se trata es de que «el periodo de consultas
cumpla sus fines y no de aquietarse ante defectos subsanables que permitan sustentar posterior-
mente la pretension de nulidad». En conclusion, el poco relieve dado por los negociadores de la
parte trabajadora que dieron a la omision de determinados documentos por la parte empresarial
lleva a entender que «la omision de la informacion requerida perdi6 gravedad y significacion al no
discutirse los datos vinculados a la misma» —SAN 141/2013, de 8 de julio—. Por lo tanto, una vez
mas, la posicion del Tribunal no es univoca, ni en un sentido ni en otro, dando unas de cal y otras
de arena, pero en general si puede verse una evolucion favorable a la comprension de las causas
empresariales y a la relativizacion del rigor del procedimiento, siempre que la utilidad basica o ele-
mental de este se garantice, que es lo que exige la normativa comunitaria y ahora confirma el TS.

Asimismo, la existencia de fraude legal en la delimitacion del ambito organizativo en torno
al cual fijar la concurrencia de causa econdmica y/u organizativa, también incidira de una forma
clara en los requisitos legales. Asi, como evidencia la STSJ de Catalufia 31/2013, de 19 de junio,
la existencia de un prestamismo laboral prohibido por el ET —ocurriria lo mismo si se tratara de
otra situacion de integracion organizativa licita, como el caso de los grupos— ha de llevar a la ca-
lificacion de nulidad del ERE por incumplimiento de los requisitos legales, es decir, de la docu-
mentacion que la empresa (real) queda obligada a presentar segun el articulo 51.2 del ET, ya que
no se dispuso en ningin momento de la informacién que hubiera podido permitir un auténtico, y
no meramente formal y ficticio, periodo de consultas. Por tanto, el recurso amplio a estas clau-
sulas generales del ordenamiento juridico, inexcusables en cualquier Derecho que se tenga por
coherente y razonable, no es artificial ni se hace sobre al vacio, sino obligado.

En el caso concreto de la sentencia, se produce un pronunciamiento sobre la conformidad a
derecho del ERE en relacion con «la totalidad de las empresas implicadas en el fraude porque el
despido ha de proyectarse también en relacion a la empleadora real que, como se ha dicho, no
es otra que DELPHI». Como con gran fortuna presupone esta decision judicial, la licitud juridica
de la descentralizacion productiva no esta en juego, por cuanto es aceptada por la normativa y
los Tribunales. Lo que se pone en cuestion es el modo de llevarla a cabo, pues no admite un uso
incondicional, ya que no puede llevarse a cabo en fraude de ley (art. 6.4 Coédigo Civil) y «tener
dimension de licita acumulacion de fuerza productiva y no de simple teatralizacion para cerce-
nar legitimos derechos y expectativas de los trabajadores adscritos al proceso productivon2.

52 (Tal 4mbito relacional evidencia, a juicio de la Sala, la existencia de un fraude de Ley, porque faltaen MOMAYCA,
SL una posicién empresarial real dotada de sus propios medios materiales y humanos, organizados para la produc-
cion de bienes o servicios de forma autdnoma e independiente». Fue creada ad hoc, no tenia voluntad ni proyeccion
de ofrecer servicios en el mercado mas alla de los concertados con DELPHI, carecia de verdadero patrimonio, se
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En suma, seguir el procedimiento no puede ser una mera escenificacion teatral, a fin de dar
cumplimiento aparente a los requisitos de procedimiento legal, sino que tiene que dar garantia de
efectividad en la observancia de los fines a los que sirve, que son sustantivos:

«Se impone por el legislador, como garantia de razonabilidad y justicia de la
medida extintiva colectiva, la atencién de exigencia formal y material constitutiva
que se concreta en la necesidad de dar traslado a la representacion legal de los traba-
jadores afectados de la documentacion necesaria y suficiente para acreditar de forma
objetiva y contablemente constatable las causas que dan lugar a su solicitud y que los
resultados de la empresa informan materialmente de una situacion econémica nega-
tiva que pueda afectar a su viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen de
empleo y que justifique que de los mismos se deduce lo razonable de la decision ex-
tintiva para preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado» —STSJ de
Catalufia 31/2013, de 19 de junio, FJ 5.°—.

No ha sido infrecuente el que se conozcan situaciones en las que aparecen también otras
formas de complejidad empresarial, como la sucesion de empresas ex articulo 44 del ET. Por lo
general, los demandantes han intentado acreditar que existian estas situaciones, a fin de aferrar
adecuadamente al sujeto titular de la organizacion, que puede condicionar claramente, como
sucede cuando media un sujeto empresarial piblico, mientras que los Tribunales han mostrado
una vision mas restrictiva al respecto, negando tal sucesion>3. U otras formas que implican plu-

desconoce incluso el titulo por el que ocupaba el centro de trabajo, empleando para el desarrollo de la actividad pro-
ductiva, salvo elementos marginales, materia prima, utillajes y herramientas de DELPHI, que era la encargada de su
mantenimiento, reparacion y sustitucion y que, en simple acto de disposicion unilateral, que no contd con oposicion
de la empleadora formal, las retird del centro de trabajo sin reservarlas a la garantia de los derechos de los trabajado-
res de la contrata... (...). En recension puede concluir esta Sala que la relacion entre ambas sociedades se teatralizo
con la finalidad torticera de que DELPHI, receptora y beneficiaria real de la prestacion de servicios, pudiese eludir
la responsabilidad que pudiera dimanarse de la adjetivizacion de empleadora real y material —FJ 4.°-. La sentencia,
ademas, es sugerente porque formula una reflexion sobre una de las codemandadas de la que se predicaba su condi-
cion de empresa sucesora de la actividad productiva de la demandada, respondiendo el Tribunal negativamente a esa
peticion, pero porque es la empresa DELPHI la que mantiene también la condicion de empleador real también para
los trabajadores de esta Giltima empresa. Por lo tanto, abre la puerta a otro litigio andlogo para los trabajadores de tal
empresa, por una situacion analoga a la que ha sido conocida en la sentencia.

33 Vid. STSJ de Castilla y Leon/Valladolid, de 19 de junio de 2013, dictada en el procedimiento de Unica instancia

10/2013, seguido sobre despido colectivo. En este caso concreto, se trata de una escuela municipal de musica, que
a partir de 1997 el ayuntamiento decide que dicha prestacion no se lleve a cabo de forma directa, de tal manera que
a partir del curso 1997-98 y hasta el 2012-2013 (curso en el que la plantilla de la empresa era de 26 trabajadores, de
los que 23 eran profesores) la prestacion de tales servicios se ha llevado en cabo por la empresa privada demandada,
que participd desde aquella fecha en los concursos de adjudicacion convocados por el ayuntamiento. Dicha entidad
fue constituida en julio de 1997 por dos socios que habian prestado con anterioridad sus servicios como trabajado-
res para la escuela municipal, y tenia por finalidad la ensenanza de musica, actuaciones musicales y venta de instru-
mentos musicales, si bien, tal como se recoge en el hecho probado segundo, «prdcticamente ha tenido como uinica
finalidad la de licitar en los concursos publicos convocados por el Ayuntamiento de Valladolid para la concesion
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ralidad organizativa en el plano econdémico y juridico, pero una cierta unidad en el plano de la
direccion global del negocio, como sucederia con los sistemas de franquicias, que son una mo-
derna y muy extendida forma de descentralizacion productiva, aunque no haya dado lugar toda-
via a una elaborada regulacion juridico-laboral, ni legal ni judicial, a diferencia de lo sucedido
en otros casos, como los grupos de empresas>*. La Audiencia Nacional ha aceptado también que
la externalizacion de actividades configure una causa licita de despido colectivo de modo que se
puede optar por «... la externalizacion de los servicios de limpieza y mantenimiento para con-
seguir un ahorro que compense las citadas pérdidas y caida de ventas y de ocupacion» —SAN
145/2013, de 15 de julio, FJ 12.°-.

Vemos, por tanto, una y otra vez, cuando se desciende al analisis detenido y serio del con-
junto de los pronunciamientos judiciales, que la doctrina judicial ha aceptado este catalogo de
causas de nulidad, sin una formal ampliacion, por lo que se descarta, sea una rebeldia en el plano
de politica del derecho sea una intervencion protectora desmesurada. En realidad, por lo comun,
lo que hacen es dar sentido a la regulacion, para no dejarla en puro formalismo, de ahi que ase-
gure la dimensioén efectiva de los dos requisitos basicos del procedimiento legal, la concurrencia
de una negociacion de buena fe y la aportaciéon de una documentacion ttil para aquella®. Pero

de la gestion y explotacion de la referida Escuela Musical». La entidad empresarial, ante la situacion creada por la
importante disminucion de alumnos y la caida de ingresos, presento solicitud de resolucion de contrato al amparo
del articulo 223 de la Ley de contratos del sector publico, cesando en su actividad el 31 de marzo, con entrega de
las llaves del local donde desarrollaba su actividad el 1 de abril al ayuntamiento. De ahi que la demanda alegara
que se habia producido una sucesion de empresa, ya que la entidad demandada habia revertido al ayuntamiento,
en virtud de la resolucion del contrato, «un conjunto de elementos materiales y personales susceptibles de explo-
tacion». La Sala desacredita esta posicion y defiende que no hay sucesion de empresa, ni estatutaria, ni conven-
cional, ni administrativa.

54 De interés el caso conocido por la STSJ de Aragon 24/2013, de 14 de enero. Junto a otras causas de nulidad, y de forma

subsidiaria, de inadecuacion a Derecho, del ERE, se alegaba la constatacion de una voluntad empresarial de continuar
la actividad pero modificandola «a través de un sistema de franquicias». Para esta sentencia, que desmota una a una
todas las criticas de la parte demandada —inexistencia de periodo efectivo de consultas, inadecuada documentacion,
existencia de grupo de empresas...—, respecto a la hipdtesis de la modificacion de la actividad mediante la puesta en
marcha de franquicias, seria una cuestion solo de estrategia organizativa empresarial y, en consecuencia, no corres-
ponderia a los tribunales «tratar de hallar otras soluciones organizativas que estimemos mas adecuadas, sustituyen-
do la mision que la Ley y la realidad economica encomiendan al empresarioy. llustre ejemplo del maximo respeto a
la libertad de empresa y al principio de oportunidad que de ella deriva en la gestion de la actividad empresarial.

53 La reciente STS de 20 de marzo de 2013, rec. nam. 81/2012, explica que «la principal finalidad del precepto (el

art. 51.2 ET) es la de que los representantes de los trabajadores tengan una informacion suficientemente expresiva
para conocer las causas de los despidos y poder afrontar el periodo de consultas adecuadamente. En este sentido
se orienta el articulo 2.3 de la Directiva 98/59/CE del Consejo de 20 de julio de 1998 relativa a la aproximacion
de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, para que ése periodo de
consultas a que se refiere el articulo 2.1, se proyecte, tal y como expresa el articulo 2.2 y como minimo, sobre las
posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a
medidas sociales de acompaiiamiento destinadas, en especial, a la ayuda para la readaptacion o la reconversion
de los trabajadores despedidos».
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no por ello la lectura es siempre favorable a las pretensiones laborales, pues a menudo sucede lo
contrario, aunque se silencie por la critica mediatica y el lobby empresarial.

Asi, hay un buen numero de decisiones judiciales que han aceptado una posicion «rigida e
inflexible» por parte de la empresa en el proceso negociador, siempre que haya causa para ello.
Una situacion que se produciria cuando el ERE responde «a la critica situacion a que ha llevado
a la empresa demandada el impago por el Ayuntamiento del complemento o subsidio a que creia
tener derecho, complemento o subsidio imprescindible para poder seguir pagando los salarios...»
—STSJ de Castilla y Leon/Valladolid, de 19 de junio de 2013—. Como no faltan las que, incluso
después de haber acreditado que no existe grupo de empresas en el caso, evidencian que, de haber-
se acreditado, tampoco seria determinante de la nulidad del ERE si se demostrase fehacientemen-
te la causa econdmica y/u organizativa —STS.J de Cataluiia 3728/2013, de 28 de mayo—. Lo que
debe ser criticable por la referida incidencia en todos los planos de la existencia o no de un marco
organizativo diverso. En otros casos se abre via una doctrina judicial mas exigente con las formas
organizativas de la actividad econdmica, de modo que se responsabilice al conjunto, en contra-
prestacion con el beneficio que recibe del todo —STS.J del Pais Vasco 1053/2013, de 4 de junio—>°.

En la misma direccion de tutela de las razones empresariales, las hay que desmontan todos
los argumentos de critica formal por parte de la demanda sindical y admiten también, en el plano
de la gestion empresarial, la posibilidad de descuelgue salarial, sin que ello suponga fraude algu-
no, con lo que esta técnica de control de la legitimidad de decisiones de autonomia empresarial
o de libertad de empresa reduce su efecto practico. Pues:

«Nada mas lejos de la realidad y del derecho; el descuelgue en la negociacion de
un ERE o despido colectivo es precisamente la alternativa legal para evitar o reducir
los despidos, de tal forma que se sacrifican salarios a cambio de los puestos de trabajo»
—STSJ de Canarias, de 10 de julio de 2013, dictada en el procedimiento de despido
colectivo 24/2012, aunque luego declarara no ajustado a derecho el ERE por no con-
currir la causa—>’.

36 La Sala Social del TSJ del Pais Vasco no solo anula el ERE por falta de buena fe negociadora en el periodo de con-
sultas, sino que critica severamente la actuacion empresarial de no aportar ninguna medida que pudiera evitar o re-
ducir los despidos propuestos, y no considera como tal la hipotesis de poder constituir los trabajadores afectados que
lo desearan una empresa de economia social, tanto ante la falta de concrecion en su planteamiento como por el hecho
de que no cree que pueda tratarse de una auténtica medida social de acompafiamiento cuando «como en el caso, la
empresa ha pretendido que los trabajadores renuncien a las indemnizaciones a las que legal y convencionalmente
tienen derecho», llegando a calificar la actuacion empresarial de «mera argucia» o «apariencia de medida social de
acompanamientoy», dando asi formal pero no real cumplimiento a lo obligado por la normativa vigente.

T (Estima la Sala que el panorama econdémico final de la empresa es sensiblemente distinto al que esta en la base del

despido colectivo, de tal forma que ha desaparecido el substrato del mismo al haber variado sensiblemente la deci-
sion de la Comunidad que afectaba al contrato de prestacion de servicios, y por tanto al no existir el que llamamos
panorama primero que era el que pretendia justificar los ceses no cabe hablar de la existencia de la verdadera causa
justificada econdémica-productiva, pues la disminuciéon minima de ingresos no justifica los despidos, y la modifi-
cacion del precio final y los cambios del 29-10-2012 nada tienen que ver con las razones alegadas en la memoria
para justificar los despidos al haber sido modificado sensiblemente el panorama econémico por esta Addenda de
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Es verdad que en ocasiones hallamos decisiones judiciales mas valientes que van mas alla de
la norma y de la practica judicial asentada. A diferencia de la mayor parte de la doctrina judicial
en la materia —especialmente la sentada por la Audiencia Nacional, que ha resucitado la erréonea
distincion entre grupo laboral y grupo mercantil (vid. por todas SSAN 33/2013, de 25 de febrero,
y 141/2013, de 8 de julio)—>%, la Sala del Pais Vasco entiende que la responsabilidad ha de ser so-
lidaria de la empresa que despidid y de la empresa dominante del grupo, aunque estemos en pre-
sencia solo de un grupo mercantil y no laboral afiadiendo que «una respuesta distinta resultaria
contraria a la logica juridica y social, pues la solidaridad en la condena constituye una garantia
anadida para las personas trabajadoras afectadas...». Se hace una apuesta aqui, pues, por la es-
tabilidad en el empleo, en la interpretacion que del derecho al trabajo contenido en el articulo 35
de la CE ha hecho el Tribunal Constitucional —SSTC 22/1981 y 192/2003—. Se trataria de evitar:

«... consecuencias indeseadas y contrarias a la logica, cual la de que los efectos
de una declaracion judicial favorable a la pretension de la parte trabajadora devinie-
ra ineficaz incluso aunque la empresa economicamente dominante del grupo tuviera
una situacion saneada.»

El grupo aparece asi como un mercado interno de trabajo a todos los efectos, aunque no
haya habido una concreta movilidad intra-grupo de los trabajadores. Ahora bien, se trata en todo
caso de posiciones aisladas, porque la pétrea jurisprudencia se mueve en sentido bien diferente,
como resume la STS, Sala 4.%, de 27 de mayo de 2013. Una posicion claramente favorable a la
libertad de organizacion empresarial.

Finalmente, conviene recordar que, cualquiera que sea el sentido de la reforma en el plano
practico, conforme a la disposicion transitoria tercera del RDL 11/2013, esta prevision sera de
aplicacion solo para los despidos colectivos cuya impugnacion se inicie a partir de la entrada en
vigor del RDL, por lo tanto, no afectara a los ya iniciados y pendientes de sentencia.

5.6.3. Novedades en materia de coordinacion entre la dimension colectiva y
la individual: entre el «miedo a lo individual» y el imperativo de racio-
nalidad socioeconémica

Finalmente, se modifica el apartado 13 del articulo 124 de la LRIS, relativo a la regulacion
de los procedimientos de impugnacion individual de los despidos colectivos. Ahora se distinguen
dos supuestos basicamente:

29-10-2012, por lo que hay que afirmar que no existe causa econdmica ni productiva que justifique la extincion de
contratos que se pretende.»

58 Una distincién que, no de forma clara, matiza la STS, Sala 4., de 27 de mayo de 2013, que propone, evidenciando
expresamente que «rectifica criterioy, aunque sin consecuencias practicas claras ahora, una equiparacion entre los
conceptos de grupo a efectos mercantiles y a efectos laborales.
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a) Eldespido colectivo no ha sido impugnado a través del procedimiento colectivo. En
tal caso seran de aplicacion al proceso individual las siguientes reglas especificas:

1.* El plazo para la impugnacién darad comienzo una vez transcurrido el plazo
de caducidad —20 dias— para el ejercicio de la accion por los representantes
de los trabajadores. Ahora desaparece la posibilidad del efecto suspensivo
por una posterior impugnacion por parte de los representantes legales de los
trabajadores, que si preveia la regulacion precedente.

2.* Cuando el objeto procesal sean las preferencias atribuidas a determinados
trabajadores, estos también deberan ser demandados. Desaparece del texto
legal, pues, la prevision de que en tales casos también deban ser demanda-
dos los representantes de los trabajadores cuando la medida contara con la
conformidad de aquellos, siempre que no se impugnara la decision extinti-
va por los representantes de los trabajadores no firmantes del acuerdo.

3.* Eldespido sera nulo, ademas de por los motivos recogidos en el articulo 122.2
de la LRJS, «tnicamente cuando el empresario no haya realizado el periodo
de consultas o entregado la documentacion prevista en el articulo 51.2 del
ET o no haya respetado el procedimiento establecido en el articulo 51.7 del
mismo texto legal, o cuando no se hubiese obtenido la autorizacion judicial
del juez del concurso, en los supuestos en que esté legalmente prevista»>.

Ninguna novedad hallamos, salvo la inclusion del adverbio unicamente, que
tiene el sentido ya analizado al comentar la reforma del apartado 11 del ar-
ticulo 124 de la LRJS.

39 porcitar algunas sentencias recientes en tal sentido, merece la pena resefiar la SAN 148/2013, de 22 de julio (Roj: SAN
3544/2013). El punto nodal de esta sentencia reside en la legitimidad de los criterios de seleccion de los trabajadores
afectados en el ERE. Tales criterios no habian sido fijados por la empresa en su inicio por desear establecerlos duran-
te el periodo de consultas con la parte social, aunque finalmente no se concretaron. Una trabajadora afectada por el
ERE impugna la decision porque, hallandose en situacion juridica de reduccion de jornada, y embarazada en la fecha
del despido, considera que su despido tiene que ver con el embarazo, no con razones objetivas. Pues bien, la Sala, al
entender que no ha acreditado la empresa en el acto del juicio el caracter razonable y proporcionado de la media, esto
es, no se vincula a la «pérdida de virtualidad econémica de su puesto de trabajoy», estima la demanda y se declara la
nulidad de la decision empresarial (que habia recibido el visto bueno de la autoridad administrativa laboral) por dis-
criminacion por razon de sexo. En la SAN 150/2013, de 24 de julio (Roj: SNA 3545/2013), se conoce de un ERE en
el que concurria la existencia de contratos de dos directivos con clausulas indemnizatorias mejores que las fijadas en
la normativa legal, pactadas con la anterior direccion de la empresa. La nueva direccion, que presenta el ERE, les pide
que renuncien a dichas clausulas como contrapartida de su no inclusion en el ERE y garantizandoles durante un afio
las mismas condiciones economicas. Los directivos no aceptan tal peticion y son incorporados a los afectados por las
extinciones contractuales. Para la Sala dicha inclusion vulnero el derecho a la indemnidad garantizado por el articulo
24.1 de la Constitucion, «puesto que se ha probado de modo directo, que no se les incluyo porque sus contratos hu-
bieran devenido inutiles para la empresa, ni tampoco por su coste excesivo, sino que se les incluyo, porque se nega-
ron a renunciar a las clausulas referidas en el hecho probado tercero, que constituian una garantia para su defensa
[frente a medidas extintivas empresarialesy.
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4.* También sera nula la extincion del contrato acordada por el empresario sin
respetar las prioridades de permanencia que pudieran estar establecidas en
las leyes, los convenios colectivos o en el acuerdo alcanzado durante el pe-
riodo de consultas. Esta nulidad no afectard a las extinciones que dentro del
mismo despido colectivo hayan respetado las prioridades de permanencia.
Ninguna novedad tampoco encontramos aqui.

b) Eldespido ha sido impugnado de forma colectiva, bien por la representacion labo-
ral bien por el empresario.

1.* El plazo de caducidad para la impugnacion comenzara a computar desde la
firmeza de la sentencia dictada en el proceso colectivo, o, en su caso, desde
la conciliacion judicial.

2.* La sentencia firme —o el acuerdo de conciliacion judicial— tendra eficacia
de cosa juzgada sobre los procesos individuales, por lo que el objeto de
dichos procesos quedara limitado a aquellas cuestiones de caracter indivi-
dual que no hayan sido objeto de la demanda formulada a través del pro-
ceso regulado en los apartados anteriores.

3.* Sera nula la extincion del contrato acordada por el empresario sin respe-
tar las prioridades de permanencia que pudieran estar establecidas en las
leyes, los convenios colectivos o en el acuerdo alcanzado durante el pe-
riodo de consultas.

Lo mas destacado de esta nueva redaccion es la equiparacion entre la sentencia firme y el acuer-
do de conciliacion judicial a efectos de cosa juzgada, siguiendo la equiparacion de titulos asumida
por la LRJS con caracter general. La pretension es convertir en excepcional la impugnacion indi-
vidual, a fin de centrar todo el proceso en la decision colectiva. La idea ultima es que la sentencia
firme o, en su caso, el acuerdo alcanzado en conciliacion judicial entre representantes legales de los
trabajadores y la empresa, ponga el punto final a las reclamaciones juridicas sobre las condiciones
del despido por razones atinentes a la empresa, colectivo por definicion. De ahi que se reconoz-
ca expresamente a la sentencia firme o al acuerdo de conciliacion judicial del proceso colectivo la
eficacia de cosa juzgada sobre los procesos individuales y, al tiempo, se establezca que el plazo de
caducidad para la impugnacion individual comenzara a computar desde la firmeza de la sentencia
dictada en el proceso colectivo o, en su caso, desde la conciliacion judicial. Se ha visto en esta no-
vedad un efecto de gran importancia, a dar a la conciliacion judicial el caracter de «cosa juzgaday»
que ya se reconocia a las sentencias, pues puede tener influencia decisiva en las impugnaciones in-
dividuales, al extenderse este efecto.

En todo caso, el objetivo principal es agilizar el proceso y evitar que las impugnaciones indi-
viduales paralicen el pago de las indemnizaciones tras los eventuales acuerdos colectivos. En suma,
dado que las demandas presentadas por los representantes laborales afectan sustancialmente (asi
sucede en la gran mayoria de las mas de 150 sentencias dictadas al respecto) tanto a cuestiones de
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forma como de fondo, se restringira considerablemente el posible contenido de la accion individual.
Esta se limitard, por lo general, a los efectos especificos en cada caso: el incumplimiento de las re-
glas de preferencia y el impago injustificado de la indemnizacién por despido. Quedara solo como
supletorio el conocimiento de aquello que no haya sido abordado en la demanda colectiva, ya que
inevitablemente la excepcion procesal de cosa juzgada serd alegada por la parte empresarial demanda.

A diferencia del intento del legislador de limitar la declaracion de nulidad de un ERE, que
seguramente estd abocado al fracaso, si cabe augurar mas éxito a esta limitacion de la accion indi-
vidual, pues son ahora muchas mas las dificultades para que una demanda individual pueda tener
un contenido que permita conocer a los Tribunales de cuestiones relacionadas con todo el despido
colectivo. No obstante, parece evidente que la realidad siempre desborda a la norma, al menos a su
texto, como ha quedado comprobado con esta mini-reforma laboral de adicion a la macro-reforma
de 2012, y que conoceremos muchas situaciones en los que se seguiran planteando cuestiones co-
lectivas a propdsito de acciones individuales. Veremos, pues, hasta qué punto la accion judicial en
defensa del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva vuelve a ser un factor distorsionador
para la voluntad legal de reducir esos espacios que tanto distorsionan, a su juicio, la buena gestion
empresarial en este tipo de decisiones.

5.6.4. La correccion legislativa de una jurisprudencia errada: el caracter decla-
rativo de la sentencia condenatoria a la nulidad del despido

En este mismo ambito de mejora de la coordinacion entre la regulacion de la vertiente colec-
tiva del despido y su proyeccion individual, pero exigida de un especial comentario, sin ninguna
duda hay que poner de relieve que la principal novedad reguladora esta no en el articulo 124 de
la LRJS, sino en la modificacion del articulo 247.2 del mismo texto legal. A través de esta mo-
dificacion toma cuerpo una regla de sentido comun que, sin embargo, habia sido desoida en la
practica judicial seguida hasta ahora: el inexorable efecto ejecutivo de la sentencia declarativa
de la nulidad del despido colectivo por cuanto toda nulidad implica una sancion y toda sancion
es una condena, por tanto susceptible de ejecucion inmediata:

«2. La modalidad de ejecucion de sentencias firmes... sera aplicable a los res-
tantes titulos ejecutivos, judiciales o extrajudiciales... estimatorios de pretension de
condena y susceptibles de ejecucion individual en los términos del apartado 3 del ar-
ticulo 160, asi como a las sentencias firmes u otros titulos ejecutivos sobre movilidad
geografica, modificaciones sustanciales... suspension... y en los supuestos de despi-
do colectivo en los que la decision empresarial colectiva haya sido declarada nula.»

Se trata de una regla de coherencia reguladora que hace mas 4gil el procedimiento para el
empleador, pero también lo configura con mayor justicia para los trabajadores. Estos, en la actual
practica, mas resistencia mental de los jueces —o quizas autodefensa de los érganos judiciales co-
legiales o Tribunales respecto de los unipersonales— que exigencia legal, se habia visto incom-
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prensiblemente negada. Por eso, a mi entender, esta posicion legal correctora de la judicial debe
valorarse de modo extremadamente positivo, evidenciando que esta técnica legislativa puede ser
util cuando responde a valores sustanciales, no a intereses particulares.

Mucho se habia debatido acerca de esta cuestion, en los siguientes términos, tal y como re-
sume la bien fundada, pero erratica, posicion del TSJ del Pais Vasco, recogiendo el sentir mayo-
ritario, luego plasmado en la también, aqui errada, STS de 20 de marzo de 2013:

a) En momentos de despidos colectivos cuya tramitacion se habia iniciado durante la
vigencia de la normativa resultante del RDL 3/2012, se razono que esta norma dio
una nueva redaccion al articulo 124 de la LRJS, de modo que su apartado 9 conte-
nia la prevision de declaracion de nulidad de los despidos colectivos realizados con
vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas, entre otras causas,
pero que no contemplaba para la declaracion de nulidad del despido colectivo con-
creto efecto alguno, a diferencia de la actual y vigente redaccion del citado articulo
124.9 de la LRIS, que, a partir de la Ley 3/2012 anuda a la declaracion de nulidad
del despido colectivo los tradicionales efectos de readmision de las personas traba-
jadoras afectadas por la decision empresarial y el abono de los salarios de tramita-
cion —SSTSJ del Pais Vasco de 4 de septiembre, 9 de octubre y 11 de diciembre de
2012, Demandas 6/12, 13/12y 19/12; STS de 20 de marzo de 2013, R. Cas. 81/12—.

b) Bajo la vigencia de la regulacion derivada de la Ley 3/2012, se ha razonado tam-
bién que dado que el articulo 124.11 de la LRJS ahora si prevé que a la declaracion
de nulidad de la sentencia se anudara la declaracion del derecho de los trabajadores
afectados a la reincorporacion a su puesto de trabajo en los términos de los articulos
2 y 3 del articulo 123 de la misma Ley. En este sentido, no habria problema algu-
no en incorporar tal declaracion, pero los problemas surgirian a la hora de ejecutar

esta declaracion®.

Todo este debate pierde ahora buena parte de su interés ante el reconocimiento legal del ca-
racter directamente ejecutivo de las sentencias de despido colectivo. Si bien va en una analoga linea
de reducir el tiempo de gestion de la decision extintiva, pues de esa constriccion temporal se deri-
vara también una reduccion de los costes, ya se ha dicho que, a mi juicio, merece valoracion muy
positiva. Siempre con el debido respeto a la labor de los Tribunales, ha de ponerse de relieve que la
lectura de la reforma realizada en este punto fue equivocada a todas luces y no podia ser asumida

60 Asi, procede traer a colacion la STSJ del Pais Vasco de 26 de marzo de 2013 —Demanda 31/12—, en la que se declard
la nulidad del despido colectivo y el derecho de los trabajadores a su reincorporacion a su puesto de trabajo, si bien
ya se aludia a sus efectos meramente declarativos, lo que ha sido ratificado en Providencia de 14 de mayo de 2013
en la que se ha negado la ejecucion provisional solicitada por el sindicato demandante (aunque la sentencia era ya
firme), todo ello sin perjuicio de los procesos individuales que se tramiten. Y todo ello, entiende, de manera incohe-
rente con la nueva LRJS, aunque en la sentencia se hagan constar todos los datos que permitieran individualizar esos
efectos de condena.
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juridica ni socialmente, ni por razones de mera técnica ni menos de politica juridica, pues en juego
estaba nada menos que el derecho a la tutela judicial efectiva, aqui postergado en aras de una au-
toproteccion de los jueces de ambito superior, de modo que el trabajo de ejecucion se desplazaba
a los unipersonales. Pero actuando asi no solo se vaciaba la proteccion dada por las leyes, inclui-
da la LRIJS, sino que se creaban adicionales dafios a los derechos e intereses de los trabajadores.

Una vez mas, los Tribunales hacian gala de sus resistencias ancestrales a ciertos cambios
legislativos, pues de todos es conocida la gran pugna entre los Tribunales sociales ordinarios y el
TCO en torno a la ejecucion de sentencias que no sean estrictamente condenatorias, evidencian-
do una y otra vez el caracter excepcional de la ejecucion de sentencias colectivas, incluso contra
el criterio constitucional y ahora el legal —STS, Sala 4.%, de 28 de mayo de 2002—. En suma, aqui
el legislador enmienda un enorme error jurisprudencial. Ahora cabe esperar que esas resistencias
judiciales al cambio no reduzcan a la minima expresion el sentido de la reforma y, al contrario,
se conviertan en los principales sujetos colaboradores para con el texto legal, por cuanto respon-
de al valor superior de la temprana y efectiva justicia.

6. REFLEXION FINAL: (SOSTENELLA Y NO ENMENDALLA PARA QUE?

Apenas se produce una reforma laboral, ya se anuncia otra. Muy pronto la novedad del RDL
11/2013 seré desplazada por el proximo que ya se prepara. Pero ;qué sentido tiene? Se dice que el
fin buscado es dar mas seguridad juridica en la aplicacion de la norma, evitando conflictos judiciales
que retrasan y distorsionan el actuar empresarial, con dafios econémicos y sociales. Sin embargo,
las reformas que se proponen ni responden a ese objetivo ni estan en condiciones de realizarlo.

Ciertamente, lo que puede ser una buena noticia para el sector empresarial y para los bufe-
tes que defienden sus intereses, pronto puede tornarse nuevo nubarrén, porque ahora el TS tras-
lada una carga adicional a los Tribunales para dilucidar qué aporta la nueva regulacion respecto
del Derecho, no ya de la Ley, precedente. Por lo que se abre una nueva espita a la diversidad de
enjuiciamientos, cuando el objetivo era cerrar el horizonte hermenéutico a tales efectos. La re-
forma propuesta con el RDL 11/2013 apunta en esa direccion clarificadora, pero ya hemos visto
que dificilmente es de entidad suficiente para lograr ese objetivo. Asi, no queda desactivada la
solucion judicial del conflicto de intereses, ni menos estan en condiciones de cambiar los crite-
rios judiciales en el control juridico de las causas de los despidos, que continuaran siendo mas
o menos los mismos con técnicas de legitimidad ordinamental, no solo legal, de razonabilidad,
funcionalidad y proporcionalidad de la medida adoptada.

Tampoco hay nada en la nueva reforma que favorezca la transicion, que brilla por su au-
sencia, de un sistema laboral concentrado en despidos hacia otro marcado por la flexibilidad in-
terna. Pero, pese a lo que pudiera pensarse, las escasas comunicaciones entre la previa adopcion
de alternativas a los despidos y la calificacion juridica de los mismos no han sido ampliadas por
el reajuste normativo parcial, ni aqui la jurisprudencia dominante permite una evolucion previ-
sible, por cuanto se resiste igualmente a establecer una jerarquizacion entre las dos vertientes de
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la flexibilidad, como se ha indicado. El despido colectivo contintia sin ser formalmente la Gltima
ratio de las medidas empresariales de ajuste laboral, aunque en ocasiones materialmente los jue-
ces, sobre todo la Audiencia Nacional, reintroduzcan este enfoque cuando entran en las contro-
versias de intereses durante las consultas sindicales.

Queda claro, en suma, que otorgaria mayor seguridad juridica al sistema reconocer, por via
legal o por via jurisprudencial, el principio de favor hacia la medida de flexibilidad interna res-
pecto de la de flexibilidad externa, a cambio, eso si, para asegurar el caracter transaccional, de
una definitiva consolidacion del modelo de control judicial basado en el principio de legalidad,
sin que se filtren, de un modo u otro, valoraciones de oportunidad. Sin embargo, una vez mas, el
legislador, a través de una reforma precipitada y de parte, por lo tanto sesgada, no consigue ni una
cosa ni la otra, con lo que seguird dejando insatisfechos a los dos sujetos de la relacion laboral,
los empresarios y los trabajadores. Aspectos fundamentales hoy en la regulacion de empleo por
razones econdémicas y empresariales, como el papel que ha de otorgarse a los grupos de empre-
sas, no ya los «patologicos» sino también a los «fisiologicos» o juridico-mercantiles, segin una
distincion, tan obsoleta como estéril, desempolvada por la Audiencia Nacional, siguen quedando
en el mas oscuro de los silencios, avalando intereses favorables a las empresas pero contrarios a
la sociedad. En tanto, el desempleo galopa.
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