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LA reforma laboral de 2012 ha llegado al final de su tramite con la aprobacién por el Par-
lamento espaifiol de la Ley 3/2012, de 6 de julio. El texto final presenta muchas enmiendas
—85—, orientadas a mejorar técnicamente las medidas de reforma e, incluso, a introducir
algunas correcciones de «rostro humano» —lo que llama el autor «versos sueltos»—. Sin
embargo, el extenso niimero de cambios no debe llevar a engafio porque no solo el niicleo
duro de la reforma no ha cambiado, sino que se ha intensificado. La palabra que sigue do-
minando el relato del nuevo modelo de regulacion juridico-laboral es «flexibilidad», pues
el Parlamento ha introducido mayor flexibilidad para el empresario en la distribucion de la
jornada irregular y ha reducido el plazo de la llamada «ultraactividad» —prolongacion de
su eficacia mas alla de la pérdida de vigencia prevista— a solo un afio. En consecuencia, el
discurso parlamentario avala y refuerza la configuracion de los poderes colectivos de los
trabajadores como disfuncionales para la economia mientras que los poderes privados del
empleador serian mas eficientes. Los datos estadisticos aparecidos hasta el momento en
torno a los efectos de la reforma, que evidencian mas despidos y mas desempleo pese a los
menores salarios, en un contexto de menor crecimiento, no parecen avalar tal conviccion.

En paralelo, otro actor del proceso de produccion juridica, los jueces y tribunales, comien-
zan a construir su propio relato de la reforma laboral, que contrasta en parte con el que ha
disefiado y propagado el Gobierno, primero, y ahora el Parlamento. Tanto las inercias del
pasado, como la conviccion de su papel de garantes de los principios y valores constitu-
cionales de proteccion del trabajador, parecen estar en condiciones de seguir actuando
como fuerzas de resistencia al cambio de modelo impuesto por el Parlamento. En conse-
cuencia, el resultado final de la reforma dependera también de las doctrinas y jurispruden-
cia triunfantes, forjadas desde el estudio y la aplicacion de las nuevas «leyes», sin que
necesariamente por ello tenga que cambiar el «Derechoy.

En este estudio se hace un pormenorizado analisis de todas y cada una de las novedades
de la Ley 3/2012 en relacion con el Real Decreto-Ley 3/2012, presentandolas ordenadas
seglin la finalidad dominante de politica del derecho perseguida: mas flexibilidad atn,
mejoras de tipo técnico para recuperar parte de la seguridad juridica perdida, mejoras hu-
manitarias y nuevos compromisos de modernizacion de las politicas activas de empleo.
Ademas, se da cuenta con detalle de las decisiones judiciales dictadas hasta el momento
en relacion con algunos de los temas mas candentes de la reforma —aplicacion temporal
de las normas de salarios de tramitacion; computo de la indemnizacion por despido im-
procedente; supuestos de nulidad de los despidos colectivos...—. Al final, se realiza una
valoracion de conjunto en torno a la validez y eficacia de esta reforma, evidenciando que
lejos de cerrarse el proceso reformador, tan solo se habria escrito un nuevo capitulo, pues
ya estan en construccion otros nuevos.

Palabras clave: flexiguridad, politicas de mercado de trabajo, reforma laboral, costes
del despido y flexibilidad interna.

RTSS. CEF, ntim. 352, pags. 5-120 5

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



PARLAMENTARY VERSION OF 2012 SPANISH LABOR REFORM:
MORE FLEXIBILITY AND «SINGLE VERSES»

CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE

Catedratico de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social.
Universidad de Jaén

Abstract:

THE 2012 labor reform has reached the end of their procedure with the approval by
the Spanish Parliament of the Law 3/2012 of 6 july. The final text has many amend-
ments —85— aimed at improving technically reform measures and even to introduce some
corrections by «human face» —what the author called «single verses»—. However, the
large number of changes should not be misleading, because not only the hard core of the
reform has not changed, but has intensified. The word that continues to dominate the
story of the new legal and labor regulatory model is «flexibility», then Parliament has
introduced greater flexibility for the employer in the distribution of the irregular hours
and reduced the term of the «ultra-activity» —to extend their effectiveness beyond loose
validity— to only one year. Consequently, the parliamentary speech supports and rein-
forces the configuration of the collective workers powers as dysfunctional for the eco-
nomy while the private employer power would be more efficient. The data appeared so
far about the effects of the reform, which show more layoffs and unemployment despi-
te lower wages in a context of lower growth, it not seems to support this conviction.

In parallel, another actor in the production process of law, the Courts are beginning to
build his own account of the labor reform, which contrasts in part with which has desig-
ned and propagated by the Government, first, and now by Parliament. Both the inertia of
the past, as the conviction of their role as guarantors of the constitutional principles and
values of worker protection, seem to be able to continue to act as forces of resistance to
change model imposed by Parliament. Consequently, the final result of the reform will
also depend on the doctrines and jurisprudence triumphant, forged from the study and
application of new «Laws» without necessarily having to change the «Rights».

This study makes a detailed analysis of each and every one of the innovations of the Law
3/2012 in relation to Royal Decree Law 3/2012, presenting them sorted by dominant
purpose of policy pursued right: even more flexibility, technical improvements to reco-
ver some lost legal security, humanitarian improvements and new commitments to mo-
dernize the employment policies. In addition, he realizes with details the court decisions
up to now in relation to some of the hottest topics of the reform —temporal application
of the rules of processing salaries; computation of compensation for unfair dismissal,
on the assumption of nullity in layoffs collective redundancies...—. In the end, it makes
an overall assessment about the validity and effectiveness of this reform, showing that
far from closing the reform process, would have just written a new chapter, already un-
der construction as new ones.

Keywords: flexicurity, employment market policies, labor reform, dissmisal costs and
internal flexibility.
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«"La razon de la sinrazon que a mi razon se hace, de tal manera

mi razon enflaquece, que con razon me quejo de la vuestra fermosura...
Con estas y semejantes razones perdia el pobre caballero el juicio, y
desvelabase por entenderlas, y desentranarles el sentido, que no se lo
sacara, ni las entendiera el mismo Aristoteles, si resucitara para solo elloy.

CERVANTES. El Quijote. Capitulo primero

I. INTROITO: LOS PERSISTENTES DESEQUILIBRIOS PENDULARES Y LA OPCION
PARLAMENTARIA «<ENTRE LA ESPADAY LA PARED»

La distancia entre la representacion que las instituciones —espafiolas, europeas y mundiales—
mantienen de las soluciones a la crisis, que en Espaia tiene basicamente dos indicadores muy por
encima de los demas, el desempleo y la pobreza laboral, en un contexto de decrecimiento econémico,
y los auténticos problemas de las personas, en nuestro caso de las que viven y aspiran a ser activas en
nuestro pais —por tanto no ya solo los espafioles—, crece de una manera extraordinariamente alarman-
te. Por mas que sus discursos, en exceso ideologizados, se empeiien en diluirlos, los datos son extre-
madamente tozudos. Como ha constatado recientemente la Comision Europea, desde 2010, fecha en
que se inicia la Gltima secuencia de reformas laborales orientada a promover un auténtico cambio de
«modelo de relaciones laborales», en el marco de un todavia mas ansiado «nuevo modelo productivoy,
hasta hoy, el desempleo en Espafia ha crecido mas de cuatro puntos porcentuales, pasando de un ya
muy preocupante 20 por 100 —en el afio inmediatamente anterior a la crisis, 2008, se situaba en el 9,5%
de la poblacion activa—, al 24,4 por 100 actual. Ademas, mas de un afio después de la plena aplicacion
de la reforma laboral mas liberalizadora de toda nuestra —corta— historia democratica, el desempleo
se situara por encima del 25 por 100. Para los jovenes en mas del 52 por 100.

En paralelo, la pobreza ha aumentado, habiéndose incrementado de forma notable el nimero
de personas con riesgo de derivar hacia esta situacion, hasta situarse en 2010 por encima del millon,
alcanzando la pobreza infantil una cifra alarmante, pues esta por encima del 26 por 100. Un lugar
comun respecto de esta materia ha venido centrandose en el entendimiento del empleo como la mejor
forma de hacer frente a tal problema. Pero también este topico, como tantos otros, se ha desmorona-
do, porque la tasa de «pobreza de personas con empleoy, esto es, la «pobreza ocupacional» o tasa de
«trabajadores (nuevos) pobres» va en aumento, siendo este porcentaje entre los trabajadores tempo-
rales muy superior al que se da entre los permanentes. Estas cifras han ido en un constante aumento
desde 2006, pasando del 10 por 100 hasta el 12,7 por 100 en 2010, la tercera cifra mas alta de la
Union Europea (UE), y el 14 por 100 para los trabajadores jovenes.!

Vid. el cuadro de indicadores macroeconémicos del Documento de Trabajo de los Servicios de la Comision, que acom-
pafia a la Recomendacion del Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas 2012 de Espafia y por la que se emite
un Dictamen del Consejo sobre el programa de estabilidad 2012-2015. Bruselas, 30 de mayo de 2012. En Attp://ec.euro-
pa.eu/europe2020/pdfind/swd2012_spain_es.pdf
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Asimismo, todos los estudios confirman, si bien con matices a veces acusados en las cifras
aportadas por cada uno de ellos, que el crecimiento de los salarios pactados en la negociacion colec-
tiva se ha ralentizado notablemente, de modo que, al igual que en Alemania, que siempre se pone de
ejemplo como «lider» del proceso de reformas, también en Espana se han quedado rezagados con
respecto a la inflacion y la productividad en el entorno del 5 por 100. Hasta el punto de que en Espa-
fia se estd produciendo también, como en Alemania, un «deslizamiento negativo salarial», de modo
que los incrementos de los salarios derivados de los convenios —salarios nominales— no se correspon-
den con los salarios efectivos —salarios reales—, que bien se estancan o incluso decrecen. En este sen-
tido, incluso quienes siguen viendo en nuestro sistema convencional una excesiva rigidez para el
ajuste entre salarios y productividad, por incluir una indizacion salarial a la inflacion generalizada, no
pueden dejar de reconocer que han sido los interlocutores sociales los que han establecido un acuerdo
para suspender por dos afios esa via —II Acuerdo de Negociacion Colectiva y Empleo, 20122

En suma, y por no dilatar en demasia el analisis cuantitativo, siempre arido e ilusionista —escon-
de tras el «espejo de la cuantificacion» los dramas sociales causados por el desempleo y la precarie-
dad—, con la traida a colacion de estos datos oficiales tan solo se quiere evidenciar una profunda
contradiccion: las mismas autoridades que valoran positivamente las reformas laborales de los suce-
sivos Gobiernos desde 2010, por considerar que se dirigen en la «buena direcciony, siendo la de
febrero de 2012 la mas «ambiciosa» de todas para lograr los objetivos, confirman que su aplicacion
traerd mas desempleo y mayor segmentacion del mercado de trabajo espafiol. El colmo de esta posi-
cidén antinomica lo encontramos en la evidenciada recientemente por la Comision Europea. Esta, al
tiempo que ensalza el respeto de la reforma espaiiola a la «direccion marcada por las recomendacio-
nes relativas al mercado de trabajo que el Consejo dirigio a Espafia» en 2011, constata no solo que
«a corto plazo esto puede provocar un aumento del desempleoy, quebrando el objetivo buscado de
incrementar el ajuste por la via de la modificacion de las condiciones de trabajo, incluyendo sobre
todo los salarios —flexibilidad interna—, sino que «siguen persistiendo dudas acerca de si algunos
elementos de la reforma son compatibles con la Constitucion espariola».’ No sorprendera, pues, que
al tiempo que critica el riesgo de desnaturalizacion de la norma laboral por un periodo tan dilatado
de prueba como el de un afo previsto en el articulo 4 del Real Decreto-Ley 3/2012 (RDL), abomine
de su prevision de mantener dos aflos la «ultraactividady, cuando esta técnica servia al mismo fin
que el limite del periodo de prueba: garantizar seguridad juridica en las relaciones laborales.

Esta fuerte tension entre valoraciones y condicionantes opuestos, aun dentro de las mismas ins-
tituciones, se incrementa cuando se contrastan los pareceres puestos de manifiesto por organizaciones
internacionales diversas, incluso opuestas, como son el Fondo Monetario Internacional (FMI) y la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (OIT). El primero, en un documento elaborado como culminacion
de una visita de sus «hombres de negro», no tiene rubor ni empacho alguno en valorar «muy positiva-
mente la reciente reforma laboral» —habria que preguntarse positiva para quién—, porque tiene el «poten-
cial de mejorar sustancialmente el funcionamiento del mercado de trabajoy, caracterizado por su «alta
tasa de desempleo, su segmentacion, su rigidez salarial y sus rigidas condiciones de trabajo», para decir
de inmediato que «los salarios no son todavia suficientemente sensibles a la muy elevada tasa de des-
empleo». En consecuencia, no duda tampoco en solicitar nuevas opciones de flexibilizacion de las rela-

2 Vid. Documento de Trabajo de los Servicios de la Comision, op. cit., pag. 20.

3 Vid. Documento de Trabajo de los Servicios de la Comision, op. cit., pag. 34.
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ciones laborales, reduciendo aun mas los costes del despido de los trabajadores indefinidos —en esto
coincide con la Comision, con la consiguiente nueva erosion del articulo 35 de la Constitucion Espa-
fola (CE) y del Convenio n.° 158 OIT—, a fin de equipararlos con los temporales —igualacion a la baja—,
eliminando por mandato legal tanto la practica de la indexacion a la inflacion como la «ultra-actividad».
Y si todo ello no fuese suficiente, de modo que no se consiguiera «rapidamente una suficiente flexibi-
lidad a nivel de empresa, las autoridades deberian preparar planes de contingencia...pasando a un sis-
tema de incorporacion optativa al convenio (opt-in)...» —lo que ignora el art. 37 CE—. Al tiempo que,
por si faltaba algo por desmantelar, «considerarse atentamente (educacion y cortesia ante todo, claro)
si a los desempleados se les estan dando ...incentivos para asegurarse un empleo y si el uso de los sub-
sidios ofrece la mayor eficiencia» —con un nuevo quebranto del art. 41 CE-.*

En cambio, la OIT acaba de recordarnos la actualidad de su Declaracion sobre la «justicia social
para una globalizacion equitativa», que requiere el «compromiso» de los miembros y de la Organi-
zacion «para poner en practica el mandato constitucional de la OIT». Un mandato que predica la con-
tinuada garantia de efectividad de las «normas internacionales del trabajo», que sitia el «empleo
plenoy productivo y el trabajo decente como elemento central de las politicas econdmicas y sociales».

De este modo, y para sintetizar, si todos estos organismos internacionales, hoy actores prota-
gonistas de la ordenacion del gobierno de las relaciones laborales, mas alla de sus competencias nor-
mativas —sobre todo el FMI y la Comisidén Europea—, estdn convencidos de que Espaia lo que
necesita mas que nada es «un crecimiento intensivo en empleo y mayores ganancias en competitivi-
dady, para llevarla al «fop ten» (lista-ranking de los 10 mejores) en «indice global de competitividad
y clima de negocios» — jvaya, claramente no es suficiente con ganar la Eurocopa de futbol!—, su rece-
tario es bien diferente. Los que forman parte del gobierno econémico mundial estan satisfechos con
el sentido dado por el Gobierno a la reforma en febrero de 2012, pues abriria la via a la «reversion»
de los «grandes desajustes» o desequilibrios existentes —entre salarios y empleo, y entre los poderes
que hay en el trasfondo de las relaciones sobre las que se sustentan— Pero aun quieren una o dos
vueltas de tuerca mds, para intensificar esa reversion, con el consiguiente mayor poder de ajuste del
empresario en detrimento del poder de control publico y colectivo. Para ello, si es cierto que la Comi-
sion deja caer el riesgo de que se estén cruzando lineas rojas —los limites constitucionales—, ni para
esta, ni menos para el FMI, tales condicionantes institucionales pueden ser relevantes para impedir
esa prioridad. En cambio, la OIT trae a colacion, no con nostalgia sino como exigencia efectiva y
mas viva que nunca, la recuperacion del sentido de la medida en todas las cosas, por supuesto en las
normas de reforma, como exigencia del mas elemental de los principios del Derecho Justo, «segin
la venerable definicion del Digesto, «el arte de lo bueno y lo equitativo» (Jus est ars boni et aequi)»,
cuya practica obligaria a calcular y ordenar «lo que debe corresponder a cada uno».® El nuestro caso

4 Cfr. Recomendacién del FMI, Consultas del Articulo IV con Espafia Declaracion Final de la Mision del FMI, Madrid 14
de junio de 2012. Este documento, que cobra especial interés tras el «rescate financiero» parcial a Espafia, esta disponible
en http://www.imf.org/external/spanish/np/ms/2012/061512s.htm. También la Comision Europea ha llamado la atencion
sobre la necesidad de reducir las politicas pasivas y dar mas juego a las politicas activas, pero distintas a las basadas en
incentivos. Vid. Documento de Trabajo de los Servicios de la Comision y Recomendacion del Consejo, de 2012, op. cit.

Asi lo evidencia entre los «considerandos» de su reciente Recomendacion sobre los «pisos nacionales de proteccion
social», 101.* reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra, mayo-junio, 2012. En http://www.ilo.org/
wemspS/groups/public/---ed _norm/---relconf/documents/meetingdocument/wems_183322.pdf

Vid. SuploT, A.: El Espiritu de Filadelfia. La Justicia social frente al mercado total, Barcelona: Ediciones Peninsula, 2011,
pag. 115.
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el reparto equitativo —equilibrado— de riesgos y beneficios en torno a las politicas de ajuste de las
empresas a las exigencias de los mercados, sin olvidar las razones de las personas.

Estas referencias de contexto no son baladies. Conforme a esta l6gica de gran inversion de situa-
ciones —«mundo al revés»— que vivimos, sabido es que lo que aparece como «recomendacionesy» de la
Comision —e incluso del FMI—, hoy resultan auténticos «mandatos vinculantesy, en virtud de la cesion
de soberania reguladora que supondria el verse inmerso en un «plan de rescate» financiero y en virtud
de las nuevas normas econdémicas de la UE —aunque no hayan cambiado las competencias en materia
social y laboral-. En cambio, lo que son auténticos mandatos normativos, a respetar de modo obliga-
torio por nuestro sistema juridico, como las normas internacionales del trabajo —articulo 10.2 CE—,
aparecerian, primero para el RDL y luego para la Ley, como plenamente disponibles, abriendo una cre-
ciente brecha entre la «Ley» —cada vez mas orientada a las razones del mercado, aunque perjudique las
razones de las personas—y el Derecho —que no puede dejar de ser, por imperativo constitucional, expre-
sion de una transaccion entre las razones del mercado y las razones de las personas—, entre el «ser» —lo
que se hace—y el «deber ser» —lo que deberia hacerse—.

En este contexto tan contradictorio y tenso habria que preguntarse ;cudl es el sentido de la medi-
da que ha tenido el Parlamento en la tramitacion de la reforma gubernamental como Ley 3/2012, de 6
de julio?

Unos y otros, los criticos y los defensores de la reforma gubernamental, aceptan que esta ha supues-
to una profunda ruptura de los equilibrios precedentes en el mundo del trabajo, provocando una intensa
«devaluacion interna» de nuestro sistema regulador —y por tanto de las condiciones de trabajo («precio
de la mano de obra espafiola»)—, de modo que la reforma laboral cubriria la funcionalidad que otrora
realizaba la politica monetaria de los paises soberanos, cuando se podia devaluar la «moneda nacional»
como una via para la mejora de la competitividad. Esta situacion para unos quebraria las lineas rojas
constitucionales —«Constitucion del Trabajo Digno» ex art. 35—, y para otros, en cambio, seria una ade-
cuada fuente de reajustes reguladores y de poder a fin de recuperar el principio de productividad consa-
grado también en la norma suprema —«Constitucion Econémica de la Libertad de Empresa» ex art. 38—

El Parlamento constituye la maxima expresion del principio democratico, en la medida en
que representa el interés general, por lo que, aunque sea solo formalmente, es en este ambito insti-
tucional, hoy también depauperado y en crisis, como todas las instituciones en Espaiia, donde habia
que confiar una reforma estructural, no ya de mera urgencia, mas racional, eficaz y equilibrada. ;Lo
habra logrado? Aunque retrase la respuesta al final no creo que haya mucho suspense a estas alturas
al respecto en un sentido negativo. El objetivo de este estudio es poner en evidencia cuéles son las
novedades que presenta la Ley 3/2012, dando cuenta de todas y cada una de ellas, de su significado
de politica del derecho y de sus dimensiones mas operativas o de practica aplicativa. Para ello, pri-

7 Creo que esta conclusion ha quedado bien reflejada en el debate parlamentario con las palabras del sefior Caldera: «Tres

dias después de la publicacion del decreto-ley una prestigiosa revista liberal conservadora, The Economist, calificaba esta
reforma laboral como una reforma para la devaluacion interna de Espana, basada en una rebaja generalizada de los sala-
rios. Ese era su analisis. Era correcto, pero esto es bastante injusto, ademas de que nadie nos garantiza que una bajada de
los salarios vaya a mejorar la competitividad de la economia espafiola. ;Y si va a recomponer la cuenta de resultados de
las empresas porque no hay acuerdo en la utilizacion de este esfuerzo? Esto es muy delicado». Boletin del Congreso, 24
de mayo de 2012, niimero 106, pag. 5.
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mero agruparé y clasificaré las multiples innovaciones de la version parlamentaria respecto de la
gubernamental, con el objetivo de facilitar su conocimiento, luego expondré cada una en su con-
texto normativo-institucional y finalizaré con una valoraciéon de conjunto.

II. MAPA GENERAL DE LAS NOVEDADES LEGISLATIVAS DE LA REFORMA: «SIN
PENA NI GLORIA»

1. Una reflexion de procedimiento: el perpetuo homenaje a la confusion entre «lo urgente» y
«lo importante». ;Reviviendo a Mussolini?

Con el claro control que representaba «el rodillo de la mayoria absoluta», el RDL estaba predes-
tinado a pasar el tramite parlamentario sin pena ni gloria. E1 Gobierno ya habia advertido del caracter
meramente «técnico» de esta via, sin margen para reformas en profundidad que alteraran el modelo
impuesto a través del RDL. Los profundos desequilibrios entre el poder empresarial unilateral y el poder
de autonomia colectiva estaban, pues, destinados a consolidarse, y si acaso se abria alguna oportunidad
para elevar en algunos aspectos, un peldafio o dos mas, los margenes de flexibilidad concedidos a los
empleadores para propiciar el ansiado modelo de ajuste por la via de los «precios» —condiciones de tra-
bajo— a los imperativos de mercado para cada empresa. A este respecto, cabe apreciar dos datos. De un
lado, la extraordinaria ineficiencia del trabajo parlamentario en este ambito, por cuanto han sido cente-
nares las enmiendas planteadas y muy pocas las aceptadas, en su mayoria del grupo parlamentario que
sostiene al Gobierno. Lo que obligaria a preguntarse para qué sirve, sobre todo para la ciudadania, tan
intenso trabajo si sus resultados son tan previsibles y apenas afectara a lo ya existente desde hace cuatro
meses, periodo en que se ha generado una gran incertidumbre en torno al sentido final de la reforma,
dadas las mas que solidas dudas de constitucionalidad de muchas de sus reglas.

De otro, cabe establecer una notable diferencia entre el impacto del tramite de la reforma en
el Congreso, donde es cierto que ha habido mas esfuerzo transaccional, y el del Senado, que apenas
se ha dejado notar en el conjunto de la reforma. Una constatacion que nos lleva de nuevo a cuestionar
el sentido de la Camara Alta, evidenciando mas su funcion dilatoria que de una nueva reflexion sobre
la mejora, sustancial y técnica, de las leyes que se tramitan.®

Desde esta perspectiva critica del papel del Senado, no es solo anecdoético el que se presenta-
ra una enmienda, luego reiterada por la presidencia sin tramitacion, por la que se pretendia modificar
la Ley 42/1999, de 25 de noviembre, de Régimen del Personal del Cuerpo de la Guardia Civil, por
la que se crea el «empleo» de teniente general en la escala superior de oficiales del Cuerpo de la
Guardia Civil, ya que la misma «carece de manera evidente y manifiesta de conexion con el proyec-
to de ley». Quizas la obsesion, fundada, por la creacion de empleo llevo a quien la presento a incluir

8 Si nos atenemos al nimero de enmiendas aceptadas, su paso por el Senado casi no ha tenido impacto en el proyecto de ley,

pues solo se han aceptado 11 enmiendas, todas del Partido Popular (PP). De tal manera que la senadora del PP, Araceli Peris,
cerro el debate del dia 21 de junio diciendo que «siente enormemente» no haber podido aceptar ninguna enmienda excepto la
del Partido Nacionalista Vasco —ni siquiera una de Convergencia i Uni6 que iba en un sentido adherente a su modelo flexibi-
lizador de los procedimientos de regulacion de empleo—. Con cierto sarcasmo, dijo que «Nos aplicaremos en negociar mas y
mejory, y afladi6 que es una asignatura «que no debemos dejar de ladoy. En fin, no creo que merezca mucho comentario.
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algo en la reforma laboral que supusiera una directa e inmediata creacidon de «empleoy», aunque fue-
ra de «personal militar». Fuera de esta extravagancia, y mas alla de ciertas «mejoras técnicasy, el
Unico cambio realmente relevante introducido por la Camara Alta es el que afecta al calculo de la
base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente y de jubilacion cuando haya lagunas de
cotizacion. Eso si, comparte con la reforma laboral la orientacion de recorte, por cuanto el resultado
de este cambio significara una reduccion de en torno a un 6 por 100, como media, de las pensiones
futuras. Aunque, la opinion publica ha dado mucha relevancia a otra reforma que se pretende sustan-
tiva —pese a que el portavoz del Grupo Popular la calificod, quizas con algo de frivolidad, de «mejora
técnica»—, la que fija una prioridad de continuidad en la empresa a favor del personal laboral fijo de
las Administraciones publicas, esto es, a quienes hayan pasado una oposicion —o un concurso— publi-
cos, su valor en realidad, como también se explicara, es mas bien testimonial.

Ciertamente, y para ser honestos, debe valorarse positivamente que finalmente no se haya
aceptado, mediante transaccion, una enmienda de Convergencia i Unié (CiU) orientada a dar aun
mas flexibilidad a los despidos colectivos. Una de las principales incdgnitas del tramite parlamenta-
rio en el Senado fue saber qué sucederia con una enmienda presentada por CiU que pretendia que
cuando los jueces fallaran contra un despido colectivo por defectos de forma o procedimiento, el
despido no fuese considerado nulo sino, como sucede con la mayoria de los despidos, improcedente.
La propuesta reaccionaba contra una doctrina judicial adversa a los propositos de liberalizacion, pues
pretendia evitar que se consolidara como jurisprudencia la doctrina de suplicacion sentada por sendas
sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Madrid y Catalufia. Como veremos, ambas
declaran la nulidad del despido colectivo tras acreditar que los empresarios no habian demostrado
que concurrian las causas alegadas ni presentado la documentacion preceptiva en un contexto de
grupos empresariales, haciendo un analisis muy pormenorizado de la nulidad y con un sentido expan-
sivo, lo que ha llevado a la critica de los asesores de grandes empresas, que evidencian, con razon,
el riesgo de judicializacion de estas decisiones, escaso cuando se exigia autorizacion.

Alavista del formato final de la reforma laboral, y comparando el texto normativo de la version
gubernamental y el de la version parlamentaria, podria pensarse que si hay diferencias de relieve, sobre
todo por la notabilisima actividad transaccional en el seno del Congreso. Ahora bien, ademas de resal-
tar, como analizaremos con detalle, que las novedades mas relevantes son las que se orientan hacia
una «flexibilidad» mas intensa, no en la recuperacion de la contrapartida de la «seguridad», ni siquie-
ra para los empresarios, lo verdaderamente llamativo debe ser el kafkiano tramite legislativo llevado
a cabo y que ha sido objeto de critica interna por algunos parlamentarios, aunque con nulo éxito. En
este sentido, el proyecto de ley no solo se tramité por el procedimiento de urgencia, proyectando el
modelo de reforma gubernamental en el parlamentario, sino que también se ha realizado atribuyendo
a la Comision de Empleo competencia legislativa plena, si bien, como evidencia el dato de la «acep-
tacion de transacciones en masay, con textos alternativos y plazos perentorios, ha actuado en unos
casos como Comision —art. 114 Reglamento—y en otros como Pleno —art. 117 Reglamento—. En con-
secuencia, mas alla de cuestiones técnicas, el resultado es que la reforma laboral tampoco responde
en su tramite parlamentario a un paradigma de correccion en torno al respecto del principio democra-
tico, ni formal ni sustancial.

A mi juicio, llevan toda la razén quienes recordaron en ese momento que este tramite da pie a
traer al primer plano de actualidad el origen de esta figura de la delegacion del Pleno, que fue un

14 RTSS. CEF, ntim. 352, pags. 5-120

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



LA VERSION PARLAMENTARIA DE LA REFORMA LABORAL 2012... Cristébal Molina Navarrete

invento de Mussolini, gran exponente del «principio de gobierno totalitario» —ahora no seria politico
en sentido estricto, sino mercantil, en virtud de la fe en el principio del «mercado total», como «vara
de medir de todas las cosas»—, pasando del régimen corporativo italiano al régimen franquista y de
aqui al democratico. Si esto ya no se puede cambiar —o si, como prueba que cuando se quiera la
Constitucion admite reformas exprés—, lo que si «deberiamos evitar es que se perfeccionara Musso-
lini en cuanto al deterioro de la prdctica parlamentaria».’ También aqui cabe constatar la referida
degradacion de la calidad del principio democratico, ahora en la misma produccion del Derecho. En
consecuencia, este poco edificante tramite parlamentario de la reforma confirmaria una crisis mas
profunda, la del principio de democracia constitucional, sobre el que se asienta nuestro modelo de
convivencia civilizada, y la emersion de auténticos «poderes salvajes», piblicos y privados.!?

2. Una perspectiva funcional para «separar el grano de la paja»: los cinco ejes basicos de la
reforma laboral en su version parlamentaria

Si desde el plano procedimental pasamos al funcional, una vision de sintesis de las multiples
novedades que ofrece la version parlamentaria de la reforma laboral podria bien organizarse a través
de un encuadramiento de todas ellas en cinco grupos, bloques o ejes basicos, atendiendo a la fina-
lidad dominante de politica del derecho pretendida. Una subdivision en tantos grupos o ejes podria
dar una imagen falseada del significado real de la reforma parlamentaria, de modo que la cantidad
de modificaciones y la diversidad de objetivos perseguidos no debe mover o llevar a engafio, en
cuanto que realmente los cambios mas significativos se ordenan solo en torno a dos lineas, que
resumen bien el sentido de la reforma parlamentaria. De un lado, las innovaciones orientadas a
ampliar mas la flexibilidad de que dispone el empleador para gestionar el proceso de ajuste de las
condiciones laborales —precio del factor trabajo— a las demandas de su mercado competitivo —socia-
lizacion del riesgo de empresa—, que son las menos numerosas cuantitativamente pero las mas rele-
vantes cualitativamente. De otro, la inclusion de reformulaciones de mejora técnica de las medidas
del RDL, a fin de favorecer la coherencia entre la reforma gubernamental y el ordenamiento juridi-
co, corrigiendo deficiencias o integrando lagunas generadas por el improvisado RDL, siendo estas
novedades las mas numerosas.

Ciertamente, la parte final y «extravagante» de la ley, sobre todo sus numerosas disposiciones
adicionales y finales, incorpora un gran nimero de materias «nuevas» respecto de la version guber-
namental. Sin embargo tampoco aqui debemos dejarnos seducir por «el tamafio». Por lo general, se
trata de materias relativas a «politicas activas de empleo» y su alcance es mas que normativo progra-
matico, en cuanto que evidencia un programa gradual de renovacion del marco de las politicas de
empleo, las grandes olvidadas. Un nuevo programa de modernizacioén que, ademads, tampoco apare-
ce generalizado, como ha «recomendado» la Comisioén Europea, sino que tiende a centrarse en cier-
tos colectivos especialmente vulnerables, en especial las personas con discapacidad, y en riesgo de
exclusion social (disp. adic. 13.%). Para las personas victimas de violencia terrorista si se ha aprove-
chado la tramitacion parlamentaria —lo que resulta de justicia en el plano de los valores, pero extra-

° Son palabras del sefior CoSCUBIELA CONESA. Congreso, 24 de mayo de 2012, niim. 106, pag. 3.

10 pig. FERRAJOLL, L.: Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Madrid: Trotta, 2011.
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vagante en el momento y el modo, por ser temas estructurales no de urgencia— para adaptar el
vigente marco laboral y de empleo al reciente estatuto de proteccion integral previsto para ellas (Ley
29/2011, de 22 septiembre) (disps. finales 14.% y 15.%).

Para una vision mas global y sencilla del conjunto de la reforma reflejamos a continuacion el
referido «mapa» o «cuadro» de reformas ordenadas conforme al criterio funcional indicado, advir-
tiendo que no es exhaustivo sino ejemplificativo, por cuanto a continuacién vamos a exponer con
detalle todas y cada una de las novedades, con lo que queremos evitar la duplicacién. No obstante,
entendemos que ayudara a comprender mejor el sentido de la reforma parlamentaria, desbrozando o
separando «el grano de la paja», agrupando los cambios e ilustrando cada uno de ellos con las medi-
das basicas en cada grupo o eje de reforma.!" A saber:

1. Las innovaciones orientadas a una mayor flexibilidad laboral, sobre todo de caracter inter-
no, que incremente el poder unilateral del empleador, con lo que se proyecta el nuevo «Esta-
do productivista» y su «principio juridico de mercado total» —o «totalitarismo juridico de
mercado»—.

Sin duda no son las mas numerosas, como se anticip6, pero si constituyen el nucleo duro
del grupo de reformas que podemos calificar de «sustantivas» o de fondo, por suponer una
innovacion juridica respecto de la regulacion gubernamental, lo que ya ofrece una pista
determinante de por donde se ha conducido el grueso de esta segunda fase de la reforma
laboral. La aplicacion de la reforma laboral en sus cuatro primeros meses ha evidenciado
su «utilidad» para facilitar el despido a corto plazo, en especial a través de los procedi-
mientos de regulacion de empleo, que han aumentado un 44,4 por 100 respecto al mismo
periodo del afio pasado —han sido 134.586 trabajadores afectados frente a los 93.159 del
periodo anterior, segun el Boletin de Estadisticas Laborales (BEL) del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social—, al igual que sucede con los expedientes suspensivos. Sin embargo,
han decrecido notablemente los previstos para la reduccion de jornada, pues afectan a poco
mas de la mitad que en el periodo anterior. Esto esta revelando que el déficit sigue produ-
ciéndose en la falta de cultura de las empresas para acudir masivamente a los ajustes
mediante los instrumentos de la flexibilidad interna. De ahi que una clara linea de politica
del derecho de la reforma, en su tramitacion parlamentaria, se haya concentrado en refor-
zar este otro modelo de ajuste, con lo que el Parlamento, lejos de recuperar los equilibrios
perdidos, contribuira a reforzar todavia mas el poder unilateral del empleador. Asimismo,
han encontrado una via de formulacion parlamentaria algunas demandas de flexibilidad
externa, sobre todo en relacion con la contratacion temporal, en particular para los contra-
tos formativos.

a) La duplicacion del porcentaje de jornada de libre distribucion irregular a cargo del empre-
sario, sin necesidad de contar con acuerdo colectivo, que pasa del 5 al 10 por 100 —modi-
ficacion del art. 34 del Estatuto de los Trabajadores (ET)—.

" Un seguimiento muy exhaustivo, y en tiempo practicamente real, del proceso de tramitacion, con comentarios breves pero

sugerentes a las diferentes enmiendas, las aceptadas y las rechazadas, puede leerse en el blog del profesor Eduardo Roso
TORRECCILLA: http://eduardorojoblog.blogspot.com.es/
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b) La reduccion a la mitad —de dos afios a uno— del periodo de vigencia del convenio colec-
tivo una vez denunciado (modificacion del art. 86.3 ET).

Uno de los cambios mas importantes en esta direccion de mayor flexibilidad es la nueva
vuelta de tuerca que se le da a la «ultraactividad» de los convenios, pues si el Gobierno
previo un periodo de «paz» de dos afios, el Parlamento lo reduce a solo un afio. De este
modo, pasamos desde la continuidad de la eficacia de sus clausulas normativas mas alla
de la vigencia pactada o prorrogada, sin limite especifico y con vocacion de indefinida,
a su mantenimiento en tal caso solo por dos afios, y ahora solo un afio, como resultado
de la enmienda que se ha pactado con CiU y a instancia directa de la CEOE. Por fortuna,
esta regulacion de favor hacia el fin de todo rastro o vestigio de la ultraactividad conven-
cional no ha tenido su culminacién con la reforma del régimen transitorio que propuso
el Congreso paralelamente para el computo de ese afio en los convenios colectivos ya
vencidos antes de la reforma laboral, pues afortunadamente el Senado —aqui si ha cum-
plido su funcion de segunda oportunidad reflexiva para la mejor calidad de la ley— lo ha
enmendado, lo que permitira ganar unos cinco meses de (relativa) «calmay.

¢) Refuerzo de la preferencia aplicativa de las unidades de empresa, destacando ahora que
esta puede actuar su potestad reguladora preferente en cualquier momento de la vigencia
del convenio superior —nuevo inciso en el art. 84.2 ET—.

Ciertamente puede pensarse que esta precision es una simple mejora técnica, pues una
lectura pacifica y directa de la version gubernamental del precepto laboral ya evidencia-
ba esa posibilidad, que en Gltima instancia abre la via a una forma todavia mas flexible
y liberal de «descuelgue» del convenio sectorial que la prevista en el articulo 82.3 del
ET, pues no precisa causa alguna. Sin embargo, entiendo que deberia ubicarse en este
grupo de fomento de la flexibilidad, por el efecto expansivo que busca en el ejercicio de
esta prioridad aplicativa empresarial.

Una vision expansiva que aun queda mejor confirmada si se tiene en cuenta no solo lo
que se dice tras la tramitacion parlamentaria, sino también lo que se ha querido callar,
rechazando una enmienda que pretendia poner un poco de racionalidad en esta regula-
cion, tan potencialmente favorable a la empresa que decida acogerse a esa via como
peligrosa para las demas empresas competidoras de la misma. En efecto, una vez acepta-
do que el convenio colectivo de empresa tenga prioridad para regular con caracter priori-
tario la cuantia del salario base y de los complementos salariales, la Enmienda n.® 385 de
CiU quiso dar solucioén a ciertas voces empresariales que han puesto de relieve los ries-
gos de una aplicacion generalizada e incontrolada de esta regla de descentralizacion
convencional. Por eso, la prioridad del convenio de la unidad de empresa se sujetaba a
un limite cuantitativo: que la masa salarial total «no sea inferior a la establecida en el
convenio sectorial estatal o autonomico para aquellas categorias profesionales por las
que se haya acordado la subrogacion del personal por dichos convenios colectivos esta-
tales o autonodmicosy, justificandose la enmienda por la necesidad de limitar justamente
la prioridad aplicativa del convenio de empresa «por sus posibles efectos perversos en
determinados sectores». Pues bien, no prosperd tal limite a la regla de prioridad empre-
sarial y eso significa que tal medida constituye una pieza crucial del nuevo principio de

RTSS. CEF, ntim. 352, pags. 5-120 17

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



Cristobal Molina Navarrete LA VERSION PARLAMENTARIA DE LA REFORMA LABORAL 2012...

18

orden publico laboral productivista que ha disefiado y puesto en juego el Gobierno para
el cambio radical de modelo de relaciones laborales, habiendo sido aceptado de pleno
por el Parlamento —lo que no es llamativo si se tiene en cuenta el referido «rodilloy» de
la mayoria parlamentaria—.

d) El nuevo y adicional permiso formativo retribuido del articulo 23 del ET, con el que se

pretende reforzar las garantias del derecho a la formacion del articulo 4 del ET, se des-
vincula del «puesto de trabajo» —marco de referencia rigido por limitado— y queda liga-
do a una unidad de referencia —de medida— que refleja mejor las necesidades de la
empresa: la actividad de la misma en su conjunto.

Asimismo, y en esta misma direccion de flexibilizacion del marco de referencia para la
ordenacion del permiso, se extienden de tres a cinco los afios en los que se puede acumu-
lar tal permiso. Como una medida de mayor flexibilidad empresarial es la prevision expre-
sa de considerar ya cumplido el derecho, por tanto sin que implique una garantia adicional
en todo caso, «cuando el trabajador pueda realizar las acciones formativas dirigidas a la
obtencion de la formacion profesional para el empleo en el marco de un plan de formacion
desarrollado por iniciativa empresarial o comprometido por la negociacion colectivay.

En cambio, como una garantia colectiva que limita el poder unilateral, o incluso la auto-
nomia contractual individual, del empleador hay que entender la exigencia de que sea la
negociacion colectiva la que establezca el régimen de disfrute del permiso, de modo que
frente a la llamada directa que el RDL hacia al pacto entre el empresario y el trabajador,
ahora el Parlamento le atribuye un papel subsidiario. En efecto, solo «en defecto de lo
previsto en convenio colectivo, la concrecion del modo de disfrute del permiso se fijara
de mutuo acuerdo...» —nueva redaccion del art. 23.3 ET—.

e) La ampliacion de los supuestos que permiten formalizar el contrato para la formacion y

aprendizaje, lo que supone una mayor flexibilidad externa, si bien de entrada al mercado
de trabajo —modificacion del art. 11.2 ET—.

Como veremos, el contrato para la formacién y el aprendizaje vuelve a ser blanco de
modificaciones orientadas claramente a promover su uso, suavizando las reglas para este
tipo de contratacion. Asi, podra celebrarse un contrato para la formacion y aprendizaje
con trabajadores de 16 a 25 aflos «que cursen formacion profesional del sistema educa-
tivoy, con lo que se amplia su ya extenso ambito subjetivo. Ademas de permitirse ahora
dos prorrogas del contrato, en el ambito de su duracion, y no ya solo una, como hasta
ahora. Otras pequenas novedades de este contrato temporal apuntan en direcciones de
politica diferentes, destacando, como se dird, las que significan un agravio comparativo
entre las condiciones de unas modalidades y otras de este tipo de contratos, en detrimen-
to de los que se hacen en el marco de politicas de fomento del empleo en alternancia.

La inclusion de una regla especifica de computo de los plazos previstos para activar la
aplicacion de la regla limitadora del encadenamiento de contratos temporales, cuya sus-
pensioén aplicativa se anticipa a 1 de enero de 2013 —nueva redaccion del art. 5 RDL
10/2011 en relacion con el art. 15.5 ET—.
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Una prevision de este tipo puede entenderse que participa de las «enmiendas de mejora
técnicay, por cuanto aspira a dar una forma de computo precisa. Pero, como se vera, su
efecto es de signo restrictivo para las garantias de los trabajadores y, por lo tanto, favo-
rece el interés empresarial claramente, borrando la existencia del tiempo que ha transcu-
rrido desde la suspension de la medida. En consecuencia, debilita los efectos de la
proteccion legal a favor de la posicidn empresarial.

g) Reformas procesales orientadas a reforzar la posicion decisoria del empleador, en espe-
cial respecto de los despidos colectivos —nueva modificacion del art. 124 Ley Regulado-
ra de la Jurisdiccion Social (LRJS)-.

Vamos a ver inmediatamente que la practica totalidad de las reformas procesales —si, de
nuevo se modifica la LRJS—, que afectan a varios preceptos mas que en la version guberna-
mental, tienen como razén de ser fundamental la mejora de la coherencia reguladora. Sin
embargo, algunas de las que mayor atencion merecen y que representan un mayor grado de
innovacion legal tienen como principal objetivo dotar de mayor seguridad juridica, pero
también de una mayor firmeza, sus decisiones de gestion, en especial respecto del despido
colectivo, una vez se ha librado del control administrativo de caracter autorizador, aunque
siga existiendo, incluso se refuerce —pero si cuenta con el acuerdo de las partes, incluido el
empleador, y en sentido de mediacion—la intervencion publico-administrativa. Hasta el pun-
to de que incluso se quiere reconvertir a la jurisdiccion social, pasando de ser una forma de
control de la legitimidad de sus decisiones, corrigiéndolas cuando no resulten ajustadas a
Derecho, a configurarse como una aliada de las mismas, declarando que se ajustan a derecho
a fin de desactivar preventivamente eventuales impugnaciones individuales. Asi sucede con
la legitimacion activa concedida al empresario para poder impugnar, en ausencia de recurso
por parte de los representantes de los trabajadores, su propia decision extintiva —art. 124.3
LRJS—. O también con la desaparicion de la causa de nulidad del despido basado en abuso
o fraude —art. 124.11 LRJS—.

h) El retorno al modelo de pago directo por el Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) del
40 por 100 de la indemnizacion por despido econdmico procedente en empresas de menos
de 25 trabajadores, en detrimento del modelo de resarcimiento por parte de aquel del
pago empresarial realizado al trabajador por el total de la indemnizacién —nueva modi-
ficacion del art. 33.8 ET—.

2. Mejoras técnicas, a fin de ganar en mayor coherencia reguladora y seguridad juridica, pero
sin innovar nada en el ordenamiento vigente antes de la reforma.

Constituyen sin duda el grupo mas numeroso, desbordando con mucho los grupos de refor-
mas «sustanciosas» o de fondo, y, aunque ni unas ni otras consigan alterar en nada el mode-
lo promovido por la version gubernamental de la reforma laboral 2012, a mi juicio, si son
muy reveladoras de la asuncion por el Parlamento —y por tanto por su grupo parlamentario
absolutamente mayoritario— de la critica hecha al RDL por su improvisacion y enormes
deficiencias técnico-reguladoras, que estarian en la base de los significativos ajustes que a
tal fin han sido necesarios introducir.
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Conforme a una vision muy extendida de la reforma en su version gubernamental, a la
«inseguridad laboral» que genera para los trabajadores, aunque sea el «precio» a pagar para
mejorar su «empleabilidad» —la probabilidad de continuar en la empresa, aunque con con-
diciones peores—, habia que sumar una gran «inseguridad juridica», dadas las imprecisiones,
contradicciones y lagunas que presentaba el texto original respecto del ordenamiento juri-
dico-social en su conjunto. Una situacion que no solo perjudica los intereses de los traba-
jadores, sino también de los empresarios, por cuanto, y en esto llevan razon los asesores de
grandes empresas, lejos de favorecer el efecto querido de privar de control judicial las deci-
siones, se van a judicializar aun mas las relaciones laborales, sin que en muchos aspectos
criticos, como los despidos por causas econdmicas, existan ya los llamados «cortafuegos»
—palabra ahora tan al uso— administrativos y dado el fuerte debilitamiento del poder de auto-
nomia colectiva —sobre todo sindical-.

En consecuencia, hay que reconocer al tramite parlamentario un notable esfuerzo orientado
a corregir buena parte de esas deficiencias, siempre sin afectar al nticleo duro de la reforma.
Entre las muchas «enmiendas» de este tipo podemos citar, siempre teniendo en cuenta que
evidenciamos la que creemos es su razon de ser basica —lo diga asi o no en su justificacion
formal dada por el grupo parlamentario autor de la misma, pues no siempre su vision res-
ponde con la realidad de sus efectos—, estan:

a) Un primer grupo de este tipo, de minima relevancia, son las que inciden en nuevas inclu-
siones en el solemne —y también algo falaz— predmbulo, para que esté en coherencia con
los cambios introducidos, o los que incluyen precision sobre los fundamentos constitucio-
nales de las nuevas materias introducidas, como en el caso de la reforma de la legislacion
fiscal, para incluir los incentivos de este tipo a los contratos «indefinidos» de apoyo a
emprendedores —reforma del articulo 43 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades en rela-
cién con el articulo 4 Ley—. Pese a esta advertencia de banalidad innovadora, no deja de
tener su interés por ser el preambulo una pauta interpretativa (SSTCO 36/1981y 31/2010).

b) Un segundo grupo, ya de algin mayor relieve juridico, siempre de puro ajuste técnico,
esta constituido por las enmiendas de adecuacion de la reforma al conjunto del ordena-
miento, introduciendo mayor coherencia entre las normas sustantivas y las normas de
garantia —administrativa y judicial—, incluso con la legislacion de Seguridad Social.

Es el caso, por ejemplo, de las enmiendas que buscan adecuar el conjunto de la legisla-
cion sociolaboral al cambio de denominacion de ciertos tipos de contratos, como el antes
llamado «contrato a domicilio» y el ahora denominado «contrato a distancia» del articu-
lo 13 del ET, cuyo ajuste, meramente nominal, olvidé el Gobierno, sea en relacion con
el propio ET —art. 8 relativo a la forma del contrato— sea con las leyes de Seguridad Social
—disp. final 5.%, apdo. 1 de la Ley de reforma, que modifica el tenor del art. 7.1 a) de la
Ley General de la Seguridad Social (LGSS)—. En un plano analogo debe situarse la mayor
precision incorporada en la disposicion adicional 4.” de la Ley para dejar constancia del
nombre completo de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales,
aunque prevé un plazo mas reducido —de seis meses pasa a tres— para promover el cam-
bio normativo que auspicia en esta materia; o el reajuste regulador que hace respecto de
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la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, incorporando al texto de la
disposicion estatutaria que la contempla la nueva funcion atribuida en torno a la solucion
de discrepancias en los supuestos de descuelgue, remitiendo a la norma reglamentaria
cuestiones solo de composicion y organizacion, no de funciones, como hacia la version
originaria —modificacion de la disp. final 2.* ET—.

O es tal el caso también, pero con mas incidencia juridica, de las reformas que se dirigen
a ajustar las normas sancionadoras sociales a los cambios en relacion con el reconoci-
miento del papel de las Empresas de Trabajo Temporal (ETT) como agencias privadas
de colocacion —apdos. nueve y diez del art. 1 de la Ley de reforma, que introduce un
nuevo apdo. 1 bis (sic) en el art. 16 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social (LISOS), o el enunciado de la letra c) del apdo. 3 del art. 18 de ese mismo cuerpo
legal—, y en general respecto de toda la actividad de intermediacion y sus agentes —nue-
varedaccion del art. 16.1 LISOS por la disp. adic. 16.* de la Ley de reforma, respecto de
la tipificacion de infracciones; nueva redaccion al art. 40.1 LISOS, respecto del encua-
dramiento de sanciones—.

Pero también para no crear una brecha entre la equidad en el trato sancionador y la diso-
ciacion conceptual y reguladora que ahora se hace en el plano sustantivo para la modifi-
cacion sustancial de condiciones de trabajo y las clausulas de descuelgue —nueva redaccion
dada al art. 7 apdo. 6 LISOS—, o no perder el paso sancionador respecto de los procedi-
mientos relativos a la regulacion de empleo por fuerza mayor —nueva redaccion del art.
8.3 LISOS—. A este respecto, y si bien no siempre es consecuente, es de agradecer que la
version parlamentaria haya tendido a recoger en una misma disposicion final el conjunto
de los cambios que propone en los cuerpos legislativos laborales y sociales afectados —es
el caso de la disp. final 5.” de la Ley de reforma para la LGSS , o la 6.” para la LISOS—.

En cualquier caso, es manifiesto que el notable incremento normativo de la Ley no con-
lleva novedades de relieve sino que corrige excesivas deficiencias técnicas de la version
parlamentaria. Una vision innecesariamente inflacionaria de la ley de reforma, de haber
hecho bien sus deberes el RDL, que encuentra su maxima expresion, practica pero tam-
bién critica, en las muy numerosas reformas, ya referidas, en la normativa procesal, en
concreto en la LRJS. Como se analizara en su momento, el capitulo V de la Ley de refor-
ma laboral ha adquirido una dimension extraordinaria sin que las novedades reguladoras
de cierta importancia sean muchas, aunque algunas hay, como se indic6 igualmente, pues
la mayoria solo responden a la necesidad de mantener la coherencia entre normativa sus-
tantiva remozada y normativa procesal.

En una perspectiva estrictamente inflacionaria, varias veces hallaremos una cierta secuen-
cia «de ida y vuelta». La nueva redaccion supone mas bien reponer, si bien modulado,
el texto eliminado de raiz por la version gubernamental, olvidando que persistian situa-
ciones que requerian un ajuste mas fino —por ejemplo, la reintroduccion parcial del dero-
gado apdo. 11 del art. 151 LRIJS (efectos de la sentencia que deje sin efecto una resolucion
relativa a la extincion por fuerza mayor, a través de un proceso contencioso laboral); o
las vias previstas de impugnacion de resoluciones administrativas relativas a suspensio-
nes y despidos por fuerza mayor, que mantiene el caracter autorizador...)—.

RTSS. CEF, ntim. 352, pags. 5-120 21

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



Cristobal Molina Navarrete LA VERSION PARLAMENTARIA DE LA REFORMA LABORAL 2012...

En otras ocasiones, bajo reformas de coherencia técnica se pueden estar disfrazando
cambios orientados a restringir la accidn sindical, como es el caso del condicionamiento
de la legitimacion de las representaciones sindicales para impugnar los despidos colec-
tivos a que tengan implantacion en el despido —art. 124.1 in fine LRIJS, coherente con el
art. 153 LRJS, que también lo exige para la impugnacion de procedimientos colectivos,
pero restrictivo de la libertad sindical—.

¢) Reformulaciones técnicas en el contrato para la formacion y el aprendizaje (art. 11.2 ET).

Al respecto, destacan aquellas que pretenden introducir seguridad juridica en torno a las
posibilidades que hay de volver a contratar bajo esta modalidad al trabajador que ya haya
gozado de este tipo de contrato y finalizado su vigencia. En este sentido, la reforma par-
lamentaria modifica la redaccion originaria, ya que esta tltima disponia que «expirada la
duracion del contrato..., el trabajador no podra ser contratado bajo esta modalidad por la
misma o distinta empresa para la misma actividad laboral u ocupacion objeto de la cuali-
ficacion profesional asociada al contrato, pero si para una distinta». El texto remitido al
Senado por el Congreso, y no modificado por aquel, prohibe una nueva contratacion «sal-
vo que la formacion inherente al nuevo contrato tenga por objeto la obtencion de distinta
cualificacion profesional». Ademads, como se verd, se especifica que la justificacion de
haber impartido la formacion debera efectuarse una vez que haya finalizado el contrato.

d) Reformulacion del sistema de incentivos fiscales, con reformas en la legislacion fiscal y
clarificacion de las situaciones contempladas.

Entre las novedades mas relevantes de la reforma laboral, del lado de la politica de fomen-
to del empleo, esté el potente sistema de incentivos fiscales con el que se quiso promover
el contrato indefinido de apoyo a los emprendedores —art. 4 del RDL y ahora de la Ley—.
Sin embargo, para su aplicacion, de inmediato se generaron dudas interpretativas. Ahora
el legislador prefiere introducir un régimen fiscal de incentivos para este contrato, modifi-
cando el articulo 43 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (disp. final 17.% de la Ley en
relacion con su art. 4).

Por tanto, ahora se fragmenta su régimen regulador en dos cuerpos legislativos, el labo-
ral y el fiscal. No obstante, la nueva regulacion si clarifica algunos de los temas mas
dudosos, como la situacion que da lugar a la deduccion fiscal de 3.000 euros, concretan-
do que solo lo pueden disfrutar los empresarios que no tengan en el momento de la entra-
da en vigor de la ley ningtin trabajador contratado, haciendo coherente su denominacion
como contrato de «apoyo a emprendedores». La otra deduccion fiscal si se abre a toda
empresa de menos de 50 trabajadores que contrate a los colectivos indicados, los jovenes
desempleados y los mayores de 45 afios —ahora sin referencia alguna al periodo de des-
empleo acumulado, cuando en la version originaria si se establecia que eran parados de
larga duracion—.

e) Fijacion de referencias temporales mas ciertas para identificar las causas de determinadas
decisiones empresariales por causas econdmicas, sea para los acuerdos de descuelgue
art. 82.3 ET—sea para la regulacion suspensiva y extintiva de empleo, asi como inclusion
de otras precisiones de coherencia para despidos por causas objetivas.
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Anadie escapa que uno de los ejes basicos de la reforma es la flexibilizacion de las causas
exigidas por la normativa para fundamentar decisiones modificativas, suspensivas y extin-
tivas de los contratos de trabajo cuando concurra un interés de tipo econdmico-producti-
vo del empleador, de modo que se liberalice su ejercicio, mediante una mayor objetivacion
de las causas y una evidente reduccion de los tipos de control judicial sobre las mismas.
Sin duda es sobre esta materia sobre la que girara con mas densidad y divergencia el deba-
te forense sobre la reforma, abriéndose ya diferentes posiciones judiciales en torno a la
posibilidad o no de recuperar, como complemento del juicio de causalidad, el de razona-
bilidad. El legislador no ha querido terciar de un modo diferente que el Gobierno en esta
procelosa materia. Pero si ha procurado dar algin instrumento mas que permita introducir
algo de seguridad juridica, pues solo con una extrema ingenuidad podria pensarse que bas-
taba con concretar temporalmente la causa para clarificar tan delicada cuestion, agotando
la labor judicial en la estricta verificacion del dato legal, sin mas control de correccion y
proporcionalidad. Una via, por cierto, a mi juicio, mucho mas adecuada que el reverdecer
en el Derecho Social del Trabajo las tradicionales —clésicas en realidad— técnicas de control
de conductas antisociales, como la relativa al abuso de derecho.

Pues bien, tanto para la causa econdmica de la decision de descuelgue —aunque esta preci-
sa el acuerdo o el laudo—, como para la de despido colectivo, ahora se precisa que la reduc-
cion de ingresos ha de ser de los «ordinariosy, a fin de evitar que baste con alteraciones de
ingresos extrapresupuestarios o extraordinarios, no normales, y, sobre todo, que la reduc-
cion ha de tener un arco temporal mayor de referencia: la caida de dichos ingresos —o de
las ventas— durante tres trimestres consecutivos deben ser computados sobre cada mismo
trimestre del afio anterior. La modificacion del articulo 51 de la ET impone a la empresa,
ademas, la obligacion de adjuntar con su comunicacion de inicio del expediente de regu-
lacion de empleo (ERE) «toda la informacion necesaria para acreditar las causas motiva-
doras del despido colectivo en los términos que reglamentariamente se determinen» (el
ultimo borrador, de 22 de mayo, del Reglamento de procedimiento de ERE contiene un
apartado de documentacion analogo al previsto en el RD 801/2011, todavia en vigor, segiin
afirma una sorprendente orden ministerial).

En este mismo bloque de mejoras técnicas es el retorno de la indicacion legal en el articu-
lo 47.1 del ET sobre como han de entenderse las causas econdémicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccion, que nuevamente fueron «olvidadas» en la redaccion originaria y
que ahora se han incorporado al texto en términos idénticos que los del articulo 51 del ET,
salvo que para las causas de tipo econdémico reduce el periodo de pérdidas exigido a dos
trimestres, con lo que coincide con la definiciéon dada para la causa econémica habilita-
dora del procedimiento de inaplicacion de las condiciones del convenio colectivo en los
términos del articulo 82.3 del ET.

De esta misma guisa deben considerarse ciertos «micro-cambiosy introducidos en varios
de los restantes supuestos de despidos por causas objetivas. Asi ha sucedido, con el des-
pido por inadaptacion sobrevenida del trabajador, recogido en la letra b) del articulo 52
del ET. Esta modalidad ya se vio afectada por la version originaria de la reforma, pero
su redaccion evidenciaba un marcado desajuste entre lo que se preveia en el articulo 23.1
d) del ET —consideracion como tiempo efectivo del tiempo formativo dado para el reci-
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claje profesional—y lo que se establecia en la letra b) del articulo 52 ET —consideracion
del tiempo formativo cuya superacion actiia de condicionante del despido como un supues-
to de suspension del contrato de trabajo—, que la version del Parlamento trata de reajus-
tar. Pero la tramitacion parlamentaria también ha afectado a la modalidad de despido
objetivo previsto en el articulo 52 ) —despidos derivados de la insuficiencia de financia-
cion extrapresupuestaria sobrevenida—, cuando la version originaria no lo habia afectado.

Ahora se especifica que la aplicacion al ambito publico del despido del articulo 51 del ET
en los términos previstos por la nueva disposicion adicional 20.* del ET —afiadida por la
disp. adic. 2.? del RDL y ahora de la Ley de reforma del mercado de trabajo— exigiria excluir
del ambito de la letra e) del articulo 52 del ET a las Administraciones publicas. Por tanto,
a partir de la entrada en vigor de la Ley de reforma laboral, solo se incluyen en su ambito
aplicativo a las entidades sin animo de lucro —nueva disp. adic. 18.% de la Ley—.

En cambio, la modificacion que experimenta la letra d) del articulo 52 del ET —el despi-
do por absentismo laboral— entre ambas versiones no se debe adscribir a una reforma
técnica. Al contrario, como se vera de inmediato, responde a una reforma de mejora tute-
lar o de la protecciodn, siquiera sea por razones humanitarias.

Reitera, en cambio, esta senda de mejora puramente técnica, si bien no respecto de las
causas, sino en relacion con el procedimiento, la posibilidad otorgada a las partes nego-
ciadoras de sustituir el periodo de consultas por el procedimiento de mediacién o arbitra-
je que fuera aplicable, en el bien entendido que el plazo maximo del periodo de consultas
sigue siendo de aplicacion a todos los efectos —art. 47.1, parrafo 7 ET—. En realidad, con
esta prevision especifica no se aporta ninguna innovacion juridica real o relevante, sino
que mas bien se expresa el entendimiento de todas las situaciones en que es preceptivo el
periodo de consultas del mismo modo, esto es, poniendo en evidencia su caracter eminen-
temente fungible o prescindible a favor de la opcion por féormulas de resolucion extraju-
dicial, con lo que se refuerza la continuidad reguladora entre los supuestos del articulo 47
del ET —suspension y reduccion de jornada—y el articulo 51 del ET —despidos colectivos—.

El ajuste del momento de computo del ailo maximo de «ultraactividad» previsto en el
articulo 86.3 del ET al tiempo de la entrada en vigor de la Ley, no del RDL (disp. trans.
4.* de la Ley de reforma laboral).

Pese a las criticas, que mantengo, por la debilidad del sentido util de la accion del Sena-
do en esta tramitacion, hay que reconocer que de nuevo ha introducido una regla reflexi-
va y de racionalidad en una materia que el Congreso no habria resuelto adecuadamente.
En este sentido, la nueva redaccion de la disposicion transitoria 4.* incorpora una modi-
ficacion del texto aprobado inicialmente en el Congreso de los Diputados, y que ahora
este ha aceptado definitivamente, respecto al periodo de computo de la vigencia de los
convenios.

El texto vigente responde a un enfoque mas correcto de técnica juridica. La nueva redac-
cion del articulo 86.3 del ET implica que el contenido normativo de los convenios denun-
ciados antes de la entrada en vigor de la nueva ley perdera vigencia en un afio a computar
«desde la fecha de entrada en vigor de la Ley».
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En cambio, el texto revisado por la Comision de Empleo y Seguridad Social del Congre-
so lo dejaba como en la version gubernamental, esto es, a la entrada en vigor del RDL,
por lo que el periodo final llegaria el 12 de febrero de 2013 —un afio después—. La conjun-
cion de la reduccion de dos afos a uno con esta regla de computo para las situaciones
transitorias habria generado una conmocion de grandes dimensiones en mas de la mitad
de los convenios colectivos en esa situacion. De ahi que esta mejora técnica, que en rea-
lidad sigue la logica inicial de la version originaria —no generar una excesiva tension en
los interlocutores sociales, de modo que el computo se ponga en relacion con la entrada
en vigor de la nueva regulacion, sin darle eficacia retroactiva—, haya de saludarse como
una regla de pura coherencia.

g) La extension a todo el personal de empleo publico directivo, al margen del ambito territo-
rial para el que preste servicios, del régimen de racionalizacion y control de las retribucio-
nes e indemnizaciones de ruptura —nuevo apdo. siete de la disp. adic. 8.% de la Ley—.

De forma absolutamente coherente con las actuales politicas de control del déficit publi-
co y de ciertos abusos en la contratacion publica de personal en régimen especial de
empleo, ya por tratarse de altos directivos ya por serlo en régimen mercantil, pero intro-
duciendo un aspecto extravagante respecto del sentido principal de la reforma, el RDL
incorpor6 un régimen de especialidades para los contratos mercantiles y de alta direccion
del «sector estatal» —disp. adic. 8.*—. Su ambito de aplicacion se limito, pues, a la Admi-
nistracion General del Estado y a sus organismos autébnomos, sin afectar al sector ptbli-
co autondémico —sin duda mucho mas numeroso— y local. Una exclusion que carecia de
cualquier logica e iba, por lo demads, en contra del caracter basico y general que se ha
venido dando a este tema en otras leyes orientadas en un sentido similar. Por eso, entien-
do que asume un caracter de estricta mejora de coherencia reguladora, por tanto, técnica,
la ampliacion de buena parte de ese régimen —no todo, pues afecta al régimen de reduc-
cion indemnizatoria, no asi al retributivo, lo que no se comprende bien pues las retribu-
ciones basicas, que estan contempladas, si son competencia de la legislacion estatal, a
diferencia de lo que sucede con las complementarias— a las comunidades autonomas y
entidades locales.

h) Una serie de enmiendas legales que, pese a presentarse por algunos como mejoras de
proteccion, no dejan de ser estrictas mejoras técnico-juridicas, que favorecen la seguridad
juridica y la coherencia reguladora pero no suponen, en el fondo, ninguna innovacion
juridica, menos una mayor proteccion efectiva.

En este grupo podemos mencionar, como principales, a la enmienda incluida en el texto
de la disposicion adicional 20.% del ET, relativa a la aplicacion del despido colectivo en el
empleo publico, para otorgar una preferencia frente a otros empleados ptblicos afectados,
al personal laboral que hubiere accedido al empleo por procedimientos selectivos de capa-
cidad y mérito (arts. 55-62 del Estatuto Basico del Empleado Publico -EBEP-). Aunque
se presenta como mejora de proteccion por ciertos comentaristas, entiendo que es de mejo-
ra técnica pues no solo viene exigida por el EBEP, sino que es una mera gradacion del
despido, que no afiade una proteccion adicional real, sino que, ademas, sitia en peor con-
dicion a otros —quienes han ganado fijeza por sentencia judicial—.
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O la recuperacion, en el articulo 82.3 del ET, relativo a las clausulas de descuelgue de los
convenios de la referencia expresa a la imposibilidad de dejar de aplicar las obligaciones
convencionales de eliminar discriminaciones por razoén de género, o en su caso las que
estuvieran fijadas en el plan de igualdad de la empresa, y que las partes deban recurrir (y
no tnicamente «puedan», como se decia antes) a los procedimientos de solucion de con-
flictos pactados en acuerdos interconfederales para intentar lograr un acuerdo que evite
la intervencion de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, u 6rgano
correspondiente en sede autondmica, o bien la de un arbitro designado por estas. Pese a
su apariencia, es evidente que con tal regla explicita no se mejora la proteccion respecto
de la version originaria, por cuanto se trata de imperativos derivados de derechos funda-
mentales y estos no son disponibles para el legislador. Cierto que puede resultar mejor su
presencia que su ausencia, por su valor simbolico o incluso pedagogico, también de refuer-
zo de su papel como limite a estos poderes empresariales, unilaterales y pactados, pero en
estrictos términos juridicos no constituye ninguna innovacion juridica, sino que responde
a un imperativo superior, vigente tenga o no formalizacion en el plano legal.

En cambio, mas dudoso es el encuadramiento de la inclusion de una regla expresa de fija-
cion del prorrateo de la indemnizacion por despido improcedente, cubriendo una clara
laguna que habia dejado la disposicion transitoria 5.%. Sin embargo, tiene un leve efecto
protector, que no es tal como para llevarla a una medida de mejora de la proteccion.

En efecto, como se explicara atendiendo a la doctrina judicial recaida hasta ahora en esta
materia, su finalidad primordial es dar una respuesta cierta a las dudas generadas en la
aplicacion de la citada regla, aunque corrija la doctrina sentada. No es la mas correcta
técnicamente pero si es la mas razonable atendiendo a un juicio ponderador entre el inte-
rés empresarial y el interés del trabajador.

3. Medidas de mejora de la proteccion laboral, a fin de compensar el exceso de liberalizacion

de limites para el poder empresarial.

Desde luego este tipo de enmiendas son las menos, y varias de ellas asumen bien una dimen-
sion mas «pia» o «paternalistay (principio de paternalismo protector) que de garantia de
derechos subjetivos en sentido estricto, bien un valor de reglas programaticas o «soff law»,
pero existen en la version parlamentaria. Como en otras ocasiones, una vision de conjunto
de las mismas ofrece una imagen mas bien de «cortina de humoy para diluir el auténtico
alcance liberalizador de la reforma laboral, de modo que se genera la apariencia de equilibrio,
pero, seglin ya se aprecio respecto de la version originaria, donde también aparecen, su valor
es muy relativo en el global.

En esta direccion —que deben afiadirse a medidas previstas en la version inicial, como las
preferencias de ciertos colectivos para permanecer en la empresa en caso de decisiones
extintivas, u obligaciones de recolocacion externa, por ejemplo— cabe hacer referencia a
innovaciones tales como:

a) La fijacion de limites temporales a las bonificaciones de cuotas de la Seguridad Social por
transformacion del contrato en practicas en indefinido a fin de tutelar la seriedad de los

contratos —art. 7.1 de la Ley 3/2012—y, por lo tanto, la estabilidad ocupacional.
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b) La sujecion a un limite de vigencia temporal del periodo de prueba ampliado de un afio,
segun el articulo 4 de la Ley, a fin de evitar que la pérdida de tutela del derecho a no
sufrir una ruptura del contrato sin justa causa o indemnizacién asuma un caracter dila-
tado en el tiempo.

Ahora bien, el limite legal, y por tanto la garantia, no puede ser mas incierto, pues se
condiciona a una reduccion de la tasa del desempleo por debajo del 15 por 100 en nues-
tro mercado — vid. la disp. trans. 9.% de la ley, apdo. 2—, con lo que se sigue una 6ptica
idéntica a la prevista para justificar la superacion del limite ordinario de edad maxima
para celebrar contratos de formacion y aprendizaje.

Parece claro que estamos mas ante un guifio al eventual control de constitucionalidad
que ante una norma realmente tutelar, con lo que quedan inalteradas las dudas sobre su
legitimidad, como expresa la propia Comision Europea. Su existencia, por tanto, debe
tenerse como puramente testimonial, sin un efecto relevante practico.

¢) La inclusion de reglas orientadas a favorecer la proteccion de la salud de ciertos traba-
jadores frente a determinadas decisiones empresariales.

En este grupo merecen destacarse las novedades que supone, de un lado, la adicion de
un nuevo apartado 3.ter en el articulo 40 del ET (movilidad geografica), a fin de otorgar
a las personas con discapacidad que acrediten la necesidad de recibir tratamientos fuera
de su localidad un derecho de preferencia para ocupar un puesto de trabajo en el lugar
del tratamiento, siempre que la empresa tenga vacante, claro, en linea con lo previsto
para otros colectivos —victimas de violencia de género, o también, ahora, de terrorismo—.
De otro, evidenciando también un enfoque mas bien humanitario que garantista, se inclu-
yen nuevos supuestos excluidos del computo del periodo de ausencia relevante para el
despido objetivo por absentismo laboral ex articulo 52 d) del ET, como son los que ten-
gan que ver con el cancer u otra enfermedad grave.

d) La promocion de normas que faciliten la conciliacion de la vida profesional y familiar,
como compensacion a la extraordinaria libertad de ordenacion del tiempo de trabajo
concedido al empresario, a través de diversas formulas, con incidencia tanto en la dura-
cion de la jornada —modificacion por la via de los arts. 41, 47 y 82.3 ET— cuanto en su
distribucion —art. 34.2 ET—.

En clara compensacion del fuerte incremento de la libre disposicion del tiempo de tra-
bajo, sobre todo en relacion con la distribucion irregular de jornada, concedido por la
reforma al empleador, la version parlamentaria ha evidenciado una cierta inquietud por
los efectos negativos que ello pueda tener en el gjercicio de los derechos laborales de
conciliacion de la vida profesional y familiar. Unos derechos que han experimentado
también un fuerte recorte con la exigencia de concrecion diaria prevista en el articulo 37
del ET. Por eso, ademas de fijar de forma expresa una obligacién o deber de preavisar al
trabajador con un minimo de cinco dias de antelacion del dia y la hora de prestacion de
trabajo que se acuerde como consecuencia de la distribucion irregular —art. 34.2 ET—, se
incorpora un nuevo parrafo al apartado 8 del articulo 34 del ET.
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Pero esta novedad no debe inducir a error. Se trata solo de una regla «soft law», esto es,
«derecho dulce» o «ligero», no vinculante en cualquier caso, que 1lama a las bondades de
la promocion de la jornada continuada, el horario flexible y otros modos de organizacion
del tiempo de trabajo y de los descansos «que permitan la mayor compatibilidad entre el
derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y la
mejora de la productividad en las empresasy». La debilidad de este mecanismo de tutela
se confirma plenamente con la disposicion adicional 17.%, incluida ex novo, relativa a la
«racionalizacion de horarios», que, mas propia de una secuencia de pelicula de los her-
manos Marx, reclama un cambio de este tipo condicionandolo tanto a un actuar de terce-
ros —finalizacion de un informe de la subcomision creada en el Congreso para analizar
esta cuestion—, cuanto al transcurso de un plazo posterior a la presentacion del mismo, en
atencion al cual se promoveran medidas para ello. En suma, una vez mas, largo se fia...

¢) Una mayor toma en serio de la aplicacion del plan de recolocacion externa en ERE extinti-

vo que afecte a mas de 50 trabajadores. A tal fin, se atribuye de forma expresa a la autoridad
laboral, via servicio publico competente de empleo, la verificacion del cumplimiento de la
obligacion empresarial y la asuncion de la competencia para el requerimiento a la empresa
de su cumplimiento efectivo, sin perjuicio de las responsabilidades en que esta pueda incu-
rrir y que deberan solventarse en sede judicial -modificacion del art. 51.10 ET—.

La recuperacion del régimen de exencion fiscal de las indemnizaciones legales por des-
pido improcedente, mediando el acceso al Servicio de Mediacion, Arbitraje y Concilia-
cién (SMAC) (disp. final 11.7 de la Ley en relacion con el art. 7 e) y nueva disp. trans.
22.*de la Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas -IRPF-).

A mi entender a medio camino entre reforma de mejora técnica y de mejora tutelar o de
proteccion, la tramitacion parlamentaria ha tratado de dar respuesta a una de las mayores
inquietudes generadas por la reforma gubernamental, al quedar cuestionada la vigencia
del régimen fiscal favorable previsto para la indemnizacion por despido en la legislacion
fiscal, pues las modificaciones estatutarias afectaban, por remision, y de modo peyorativo,
a las fiscales. A tal fin se modifica el articulo 7 e) de la Ley del IRPF para adaptarlo a tales
cambios, en especial la eliminacion —al menos formal— del «despido exprés» —acto de reco-
nocimiento de la improcedencia del despido en el mismo acto, o simultaneo, a la comu-
nicacion de despido—.

El objetivo es mantener el mismo tratamiento fiscal que el que existia antes de la entra-
da en vigor de la reforma laboral, naturalmente ajustando el maximo de los 45 dias pre-
cedentes a los 33 dias actuales. No obstante, con la finalidad de respetar el principio de
seguridad juridica, se establece ademas un régimen fiscal transitorio que permite acceder
a la exencion en similares términos a los existentes con anterioridad.

Sin embargo, como veremos con cierto detalle, creo que la enmienda n.° 562 de CiU era
mas clara en su formulacion, pues se fundamentaba con el fin de facilitar el acuerdo entre
las partes sin necesidad de llegar a juicio, proponiendo que quedara exenta la indemni-
zacion abonada «en virtud de reconocimiento de su improcedencia, ante los Servicios de
Mediacion, Arbitraje y Conciliaciony». Un reconocimiento que no queda tan claro en el
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texto definitivo, por lo que la justificacion de la enmienda sin duda debe servir como
pauta interpretativa muy util para clarificar la reforma.

g) Reforzamiento de derechos laborales de las personas victimas del terrorismo (disp. final
15.% de la Ley de reforma del mercado de trabajo en relacion con el art. 33 de la Ley
29/2011, 22 de septiembre, de reconocimiento y «proteccion integral» a las victimas del
terrorismo). Junto a la mejora de los programas de empleo, se revisan ciertos preceptos
estatutarios para reforzar el marco de proteccion laboral de estas personas y colectivos
(modificacion de los arts. 37.7 y 40.3 bis; nueva disp. adic. 22.%).

h) Larevision al alza del régimen de aportacion a la Seguridad Social de todas las empresas
que, pese a tener beneficios, optan por recurrir preferentemente a las regulaciones de
empleo, afectando a trabajadores maduros pero de edad no elevada —a partir de los 50
aflos— (disp. final 4.* de la Ley que, relativa a las «medidas para favorecer el manteni-
miento del empleo de los trabajadores de mas edad», vuelve a modificar la disp. adic.
16.* de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, de actualizacion, adecuacion y modernizacion
del sistema de Seguridad Social). La tramitacion parlamentaria vuelve a dar un toque de
atencion en esta materia, introduciendo ciertos ajustes orientados, por lo general, a incre-
mentar aquellas aportaciones, si bien el régimen resulta demasiado confuso y no se ha
aceptado ir mas alla en el control, como habian propuesto, a través de diversas enmien-
das, otros grupos parlamentarios, como CiU. En esta misma direccion de politica del
derecho a favor de la continuidad en el empleo podria citarse la prohibicion de clausulas
convencionales de jubilacion forzosa (nueva disp. adic. 10.* ET).

4. Medidas de recorte directo de derechos laborales y/o sociales.

Serian el reverso de las medidas anteriores, de incremento de la proteccion, y si bien es
cierto que tienen un alcance aqui menor, sea en un plano cuantitativo como incluso cuali-
tativo, no deja de ser verdad que también aparecen por accion legislativa. Son:

a) La menor duracion de los contratos para la formacion y el aprendizaje en el marco de un
programa de fomento de empleo de la letra d) del articulo 25.1 de la Ley de Empleo (LE),
pues en estos contratos las situaciones de incapacidad temporal (IT), riesgo durante el
embarazado, maternidad, adopcion o acogimiento, riesgo durante la lactancia y paterni-
dad ya no interrumpiran el computo de la duracion del contrato de trabajo —modificacion
del apdo. 2 de la disp. adic. 19.2 ET—.

b) La nueva regulacion del calculo de la base reguladora de pensiones. De nuevo confun-
diendo unos dmbitos y otros de regulacion, incluyendo en normas que se tramitan para
la materia laboral y con ocasion de ciertas otras causas bien diferentes, se aprovecha la
tramitacion parlamentaria para incluir cambios o modificaciones en la Ley 27/2011, en
relacion con los articulos 140 y 162 de la LGSS.

Esta enmienda se justificaria, al entender de sus autores, en que «la integracion de lagunas
incorporada en la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y moder-
nizacion del sistema de Seguridad Social, introduce elementos distorsionantes en el sistema
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en la medida en que puede ser mas rentable presentar lagunas de cotizacidon que incorporar
periodos cotizados». Sea como fuere, lo cierto es que el resultado final sera una reduccion
de esas bases de entorno al 6 por 100, como ya se ha denunciado por la Oposicion.

5. Promocioén de nuevas medidas de politica activa de empleo, en especial para ciertos colec-

tivos particularmente vulnerables y dignos de proteccion mas efectiva e integral, como lo
serian las victimas de violencia de terrorismo —que a estos efectos se las iguala practicamen-
te a las victimas de violencia de género—y las personas con discapacidad —bioldgica y social—.

Es una conviccion absolutamente difundida, cientifica, social e internacionalmente, que el ver-
dadero drama de Espafia es su bajo crecimiento econdmico, ahora decrecimiento, y sus inso-
portables tasas de desempleo. De ahi que sea igualmente un topico, en el que también coinciden
FMI y Comision Europea, el llamar la atencion sobre la estricta necesidad de politicas activas
de empleo que ayuden a fomentar un crecimiento mas inclusivo e intensivo en empleo. Sin
embargo, paraddjicamente, el Gobierno espaiiol no solo ha recortado desproporcionadamente
los recursos dedicados a estas politicas, con el caos que estd ocasionando en los servicios dedi-
cados a tales fines, que sufren de modo directo el desempleo por las politicas de reestructura-
cion salvaje aplicadas en este ambito igualmente, sino que ha congelado normativamente la
regulacion de la practica totalidad de tales medidas, cuando ya la legislacion precedente habia
llegado a levantar acta de su defuncion inmediata, evidenciando lo que todos sabemos: que es
necesario un nuevo modelo de regulacion, gestion y financiacion de las politicas de empleo.
Sin embargo, el Gobierno hizo caso omiso, y se limité a mantener oficialmente vivo lo que
realmente hace afios que esta «muertoy, al tiempo que renacionalizaba ciertos programas.

Pues bien, de una forma parcial y difusa, pero apreciable, el Parlamento ahora viene a poner
en evidencia esta situacion, y se ha aprovechado el tramite para dar una sefial de renovacion
a estos efectos. A tal fin, se incorporan nuevas disposiciones en la parte final de la Ley para
trazar ese programa de cambios, unos mediante el recurso a compromisos de regulacion
futura, otros directos, modificando con efecto normativo inmediato algunos programas, en
especial para los colectivos que ahora se consideran prioritarios. No obstante, ademas de ser
insuficientes en muchos casos, y siempre de alcance parcial, también hay que advertir que
con estas reglas se reproducen viejos vicios y persisten algunas inercias del pasado que bien
hariamos en desarraigar cuando el Gobierno —y los interlocutores sociales— vuelvan a tomar-
se en serio este objetivo de la profunda modernizacion de la politica de empleo, en linea con
lo que se intento realizar a través del RDL 3/2011, de 18 de febrero, hoy profundamente
ignorado y durmiendo el suefio de los justos.

En este bloque hallamos numerosas previsiones, pues, que inciden en la imagen inflacionaria
que presenta la Ley respecto del RDL, pero tienen esa dimension mds netamente programa-
tica evidenciada, por lo que prometen mucho mas de lo que dan. No obstante, como se decia,
algunas de ellas si contienen novedades reguladoras. En este sentido, entiendo que es posible
diferenciar, a su vez, este amplio conjunto de reglas atendiendo a la siguiente ordenacion:

a) Enmiendas que pretenden recuperar ciertos espacios competenciales perdidos por parte
de las Autonomias, ante el efecto re-centralizador que conllevd el RDL y por tanto su

desconocimiento de facto, pese a ser materia constitucional.
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Asi aparece, por ejemplo, en relacion con las politicas de intermediacion, con el sig-
nificativo restablecimiento de la necesidad de autorizacion para que la ETT pueda
actuar como agencia privada de colocacion, sin que le baste ahora ya la declaracion
responsable, que permitia eludir ciertas resistencias autonémicas a la proliferacion de
agencias privadas de colocacion —art. 1 y disp. trans. 1. de la Ley de reforma laboral—.
0, mas directamente, la incorporacion de reglas orientadas a dar entrada a acciones y
medidas de politicas activas de empleo diferenciales en cada una de las comunidades
autébnomas y «adaptadas a la realidad de las personas desempleadas y del tejido pro-
ductivo de su ambito territorial», sin perjuicio de exigir una armonizaciéon global en
relacion con los objetivos, que deben ser en todo caso «los que se establezcan en el
Plan Anual de Politica de Empleo de cada afio e integrarse en los distintos &mbitos de
la Estrategia Espafiola de Empleo 2012-2014» —nuevo apdo. 2 de la disp. final 12.* de
la Ley de reforma laboral—. Este protagonismo autonémico diferenciador también se
expresa en relacion con el nuevo marco regulador prometido respecto de las personas
con discapacidad —nuevo apdo. 3 de la disp. final 12.*—.

b) Nuevos programas de incentivos para el fomento de la actividad de ciertos colectivos y
en determinados sectores productivos.

Pese a la acreditada limitacion de efectos creativos de empleo de los incentivos de carac-
ter econdmico, sobre todo los basados en técnicas de bonificacion de las cuotas sociales,
las normas siguen ancladas en esa via. En este sentido, la Ley marca nuevos programas
de estimulo de este tipo. En unos casos con eficacia inmediata, directa, a partir de la fija-
cion legislativa del incentivo. Es el caso de las bonificaciones por las nuevas altas en el
Régimen Especial de Trabajadores Autonomos (RETA) de familiares colaboradores de
trabajadores autdbnomos, a fin de aflorar este trabajo como empleo, hoy oculto a menudo
en la «economia sumergida» como mero «trabajo de ayuda familiar», por tanto, no retri-
buido —y no cotizable— (nueva disp. adic. 11.* de la Ley de reforma laboral 2012). O
también el de la bonificacion del 50 por 100 de las cuotas empresariales de los meses de
marzo y de noviembre prevista para fomentar la prolongacion, durante ese tiempo, del
periodo de actividad de los trabajadores con contratos fijos discontinuos en los sectores
de turismo, comercio vinculado al mismo y hosteleria —disp. adic. 12.* de la Ley de refor-
ma laboral-.

En este mismo grupo, deben tenerse en cuenta las modificaciones realizadas en materia
de bonificaciones por la contratacion de victimas de terrorismo, victimas de violencia de
género o violencia doméstica y trabajadores en situacion de exclusion social. A tal fin,
se llevan a cabo diversas modificaciones de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la
mejora del crecimiento y del empleo —arts. 1.2 y 2.4 bis y 2.6—, cuyo desfase es ya mani-
fiesto y su urgencia reformadora insoslayable, por cuanto ya ha sido desbordada por todas
sus costuras, asi como de la normativa especifica a tal fin de las personas victimas de
terrorismo —art. 34 de la Ley 29/2011—, tal y como ya se indicd. Asi aparece en la dispo-
sicion final 14.* de la Ley de reforma.

En otros supuestos que contempla la Ley, las ventajas aparecen comprometidas y de con-
crecion en el futuro inmediato, al remitirse a balances, informes y evaluaciones previas a
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su implantacion. Es el caso, una vez mas, del Servicio del Hogar Familiar, respecto del
que se postulan reformas que mejoren las reducciones de cotizaciones de las personas que
prestan servicios en este sector —disp. adic. 10.? de la Ley de reforma laboral—.

¢) Compromisos de modernizacion o renovacion profunda del marco regulador de las poli-

ticas de inclusion por el empleo de colectivos especialmente vulnerables en el mercado
de trabajo ordinario, como las personas con discapacidad, sea en el sentido biologico del
término sea social —excluidos sociales—.

Para las personas con discapacidad, por dos veces el legislador va a mandar al Gobierno
a presentar, con referencias temporales distintas —a lo largo de la legislatura en un caso,
y en el plazo de 12 meses desde la entrada en vigor de la Ley en otro—, un Proyecto de
Ley de promocion de la inclusion laboral de este colectivo —disp. final 12.%, apdo. 3; disp.
final 16.*~. En paralelo, se prevé el mismo compromiso de «actualizacion y revision» de
la regulacion de otro tipo especial de empresas de economia social, las llamadas «empre-
sas de insercion» —Ley 44/2007, de 13 de diciembre—, con el fin de «mejorar la actividad
empresarial y las actuaciones sociales» de esta tipologia de empresas solidarias —disp.
adic. 13.* de la Ley—. Este compromiso se debe concretar antes del 1 de enero de 2014.
No cabe duda de que la relevancia que esta materia revista, en el marco de una mas exten-
sa revision del marco de promocién del crecimiento econdémico, la cultura de empresa y
el empleo —autonomo y por cuenta ajena—, es inversamente proporcional a la inmediatez
de su atencion, de modo que a mas trascendencia revista para mejorar la situacion del
mercado de trabajo mas dilacion y aplazamiento se introduce.

d) La prohibicion de clausulas convencionales de jubilacion forzosa como reflejo de la

politica de proteccion del mantenimiento del empleo de los trabajadores de mayor
edad.

En este mismo contexto de promocion, tanto reguladora como institucional, de politicas
mas eficaces de insercion por el empleo de los colectivos mas vulnerables en el mercado,
una atencion especial debe merecer la prohibicion legal, que no habia sido contemplada
por el Gobierno en su programa de reforma, de seguir con la inclusion de clausulas de
jubilacién forzosa en los convenios colectivos, aunque tuvieran como contrapartida otras
medidas de creacion de empleo para trabajadores desempleados o de promocion de
empleos estables para los trabajadores temporales de la empresa —nuevo tenor de la disp.
adic. 10.* ET; disp. trans. 15.% de la Ley de reforma—. Ya se ha tenido ocasion de hacer
referencia a ella como medida de proteccion del derecho de las personas a la continuidad
en el empleo en tanto tengan voluntad y posibilidades psicofisicas, tal y como prevé el
articulo 35 en relacién con el articulo 14 de la CE. Se lleva, asi, hasta la maxima expre-
sion, el proceso de reforma de esta regla, cuya tltima modificacion habia tenido lugar,
precisamente y una vez mas, con la Ley 27/2011, con lo que regresamos a la situacion
de conflicto institucional, entre el poder legislativo y el poder de autonomia colectiva,
provocado por la reforma de 2001, tornando a los problemas de una década atras y que
parecian haberse zanjado ya en el entero sistema de fuentes, incluido el Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea.
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Pero es evidente que este tema desborda con mucho la dimensién de garantia indivi-
dual para tener una dimension colectiva y social de primer orden. Por eso, debe ser
objeto de estudio muy pormenorizado pues sus efectos pretendidos no quedan nada
claros, y quizas puedan conseguir los contrarios. En todo caso, debe quedar claro
igualmente que esta materia debe enmarcarse dentro de la Estrategia Global para el
Empleo de los Trabajadores y Trabajadoras de Mas Edad 2012-2014, como recuerda
recientemente la Comision Europea.'?

e) La enésima llamada —disp. adic. 14.* y 15.% de la Ley— a la evaluacion de todo este
inmenso arsenal de medidas, reformas y contrarreformas. El reclamo es tan recurren-
te como, claro esta, incumplido, en todas las leyes de empleo de los tltimos afios,
sobre todo desde la también ya superada, pero parcialmente vigente, Ley 27/2009.

Cuadro-resumen de novedades de la Ley respecto del RDL

Incremento de la flexibilidad

Duplicacion del porcentaje de libre
distribuciéon irregular de jornada
-10%-~ (art. 34.2 ET)

Reduccion a la mitad del plazo de
ultraactividad -1 afio— (art. 86.3 ET)

Reforzamiento de la prioridad apli-
cativa de la unidad de negociacion
empresarial (art. 84.3 ET)

Retorno al sistema de abono directo
por el FOGASA del 40% de las in-
demnizaciones en empresas de me-
nos de 25 trabajadores (art. 33.8 ET)

Regla  favorable reactivacion art.
155 ET

Legitimacion procesal para acciones
declarativas (art. 124.3 LR]S)

Mejoras técnicas

Adecuacion del resto de las normas
laborales a la reforma de ETT, contra-
to a distancia... (LISOS, LGSS, LR]S)

Precision causas economicas con
referencia al afo anterior (arts. 47 y
51.1 ET)

Reformulacion incentivos fiscales
para el contrato de apoyo a empren-
dedores

Régimen fiscal de las indemnizacio-
nes por despido

Regla de permanencia empleo pu-
blico y computo ultraactividad

Reformas procesales, sobre todo art.
124 LRJS

Politicas activas de empleo

Recuperacion programas dife-
renciales autonémicos
(apdo. 2 disp. final 12.2)

Bonificaciones para ciertos
colectivos (familiares de tra-
bajadores auténomos; prolon-
gacion actividad fijos discon-
tinuos)

Compromisos de mejora de
politicas de inclusion ocupa-
cional (personas con discapa-
cidad; empresas de insercidn)

Mantenimiento de empleo (pro-
hibicion de clausulas conven-
cionales de jubilacién forzosa;
régimen aportacion empresas
que despidan con beneficios...)

12 En la Recomendacién del Consejo sobre el Programa Nacional de Reformas de 2012 de Espariia, considerando 9, queda
plasmada esta cuestion, evidenciando la conexion entre la reforma de las pensiones, la reduccion del déficit publico y la
contribucion de la reforma del mercado de trabajo. En este sentido, la Comision trata de dar una vuelta de tuerca mas a
la reforma de pensiones y el atraso de la edad de jubilacion, poniendo de manifiesto que, una vez mas, vamos por el buen
camino, pero no vamos lo suficientemente rapido y «agresivo», por lo que si no se intensifican estos cambios —retraso de
la edad de jubilacion todavia mas—, la reforma de las pensiones puede diluirse ante el deterioro «de las perspectivas de la

economia espafiolay, op. cit., pag. 4.
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III. NOVEDADES LEGALES EN MATERIA DE FLEXIBILIDAD DE ACCESO AL EMPLEO:
INTERMEDIACION LABORAL Y CONTRATACION

1. Lareordenacion de la actividad de las empresas de trabajo temporal como agencias privadas
de colocacion: el retorno a la autorizacion

Si algo es incontestable en nuestro «mercado de trabajo» es que los «servicios publicos de empleo»
no funcionan convenientemente y eso es una rémora excesiva para contribuir a mejorar su eficiencia.
Otra cosa distinta es que la solucion sea un gradual vaciamiento de sus competencias y utilidades y una
privatizacion extrema de estas. Pero el Gobierno-legislador no ha querido debate al respeto, no tiene
tiempo, y optd por atribuir funciones de intermediacion-recolocacion al sujeto privado que cree es el mas
«potente dinamizador» del mercado de empleo: las ETT. De nuevo, basado mas en la presuncion que en
la certeza, al sujeto que considera proactivo le libera de cargas para actuar, por lo que consider6 que con
la inicial autorizacion para operar como sujetos de cesion legal era suficiente para hacerlo también como
sujetos de intermediacion-recolocacion, bastando una declaracion responsable tan solo en la que se reco-
nociese, por la misma ETT, que cumplia todos los requisitos para actuar como tal. De paso, las ETT
esquivaban posibles recelos o resistencias autondmicas a su actuacion como agencias de colocacion.

Pues bien, si este es en sintesis el relato de la reforma del Gobierno-legislador, el legislador ha
introducido alguna correccion relevante. La principal novedad reguladora esta en el retorno a la auto-
rizacién administrativa previa para las ETT que quieran ejercer también como «agencias (mercantiles)
de colocaciony, abandonando el modelo, mas flexible y liberal, de la «declaracion responsable» —nue-
varedaccion del art. 16.3 ET y del art. 1 Ley 14/1994, de 1 de junio (LETT)—. En consecuencia, efime-
ra ha sido la vida de este modelo alternativo de control publico, fiado mas a la credibilidad de quien es
el sujeto obligado que a una técnica de intervencion publica para verificar el cumplimiento de un modo
efectivo de los requisitos legalmente exigidos. La dimension practica de este cambio es mayor de lo
que puede creerse a primera vista, por la sencilla razon de que esto vuelve a dar un poder de decision
a las comunidades autonomas en torno a los agentes privados que quieran intervenir en el «mercado de
la intermediaciony.

No obstante, el amplio periodo transcurrido desde la anterior redaccion a esta habra servido para
que una parte significativa de las ETT ya puedan actuar como agencias privadas de colocacion.'® A este
respecto, debe tenerse en cuenta la remozada disposicion transitoria 1.% de la Ley, pues acepta que estas
ETT puedan seguir ejerciendo la actividad de intermediacion-recolocacion con la declaracion responsa-
ble, en tanto continien cumpliendo los requisitos legales necesarios para actuar como agencias de colo-
cacion. Les bastard usar su nimero de autorizacién como ETT, aunque «transitoriamentey, esto es, en
tanto «no se les hubiera facilitado un ntimero de autorizacion como agencia de colocacion» —apdo. 2—.

En cualquier caso, en el plano juridico, todo un acelerado viaje de ida y de vuelta, de modo
que poca «productividad» cabe predicar de un proceso de produccion normativa como este que ter-
mina proponiendo una redaccion igual a la que habia antes de febrero de 2012, con lo que para ese
viaje mejor no hubiéramos necesitado las alforjas. Se trata de una reforma claramente inflacionaria,

13 Vid. VALLECILLO GAMEZ, M.R.: Las «empresas de intermediacion» en el mercado de empleo tras la reforma: un nuevo
partenariado publico-privado, Laborum, 2012. pags. 95 y ss.
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porque responde basicamente al poder de influencia de ciertos grupos parlamentarios, en este caso
los nacionalistas —la reforma de retorno procede de una transaccional con CiU—. De este modo, se
fija con mayor precision y seguridad para el Autogobierno su competencia autorizadora respecto de
las ETT: les corresponde tal potestad a los 6rganos competentes de las comunidades autéonomas, o
de la Administracion General del Estado, pero solo en el «caso de Ceuta y Melilla» —art. 2.2, parrafo
primero LETT-. Se elimina la referencia que en la anterior redaccion se hacia inicialmente a la Direc-
cion Provincial de Trabajo y Seguridad Social de la provincia en que se encuentre el centro de tra-
bajo de la empresa, pues ya todas las comunidades autdnomas han asumido esta competencia.

No se modifica el parrafo segundo, segun el cual si la ETT posee centros de trabajo en varias
provincias, «la autorizacion se concedera por la Direccion General de Empleo o por el 6érgano equi-
valente de la comunidad autbnoma competente, si el &mbito de actuacion de dicha empresa coincide
con el de la comunidad autéonomay. Tampoco el parrafo tercero, segtn el cual cuando la apertura de
nuevos centros de trabajo suponga una alteracion del ambito geografico de actuacion, la autoridad
laboral que resulte competente por el nuevo ambito, conforme a la regla que acabamos de comentar,
«concedera nueva autorizacién administrativa, quedando sin efecto la anterior».

Otras tres novedades de cierto relieve son:

a) Garantia de transparencia para la seguridad juridica.

En el articulo 1 de la LETT se introduce un tercer parrafo en el que se exige que la ETT
informe convenientemente de cual es la condicion o cualidad con la que actia en cada caso,
si ejerce funciones tanto de ETT como de agencia privada de colocacion:

«En su relacion tanto con los trabajadores como con las empresas clientes las ETT deberan
informar expresamente en cada caso si su actuacion lo es en la condiciéon de ETT o de agen-
cia de colocaciony.

En esta misma direccion debe tenerse en cuenta la precision que se hace ahora, y que no
estaba en la regulacion precedente, tras el RDL, a la inclusion en el Registro de ETT de la
condicion de agencia de colocacion, si es que actia como tal —art. 4.1 LETT—.

b) El caracter positivo del silencio administrativo en el procedimiento de autorizacion de la ETT.

Siguiendo la pauta ya general, y en coherencia con lo previsto para las agencias de coloca-
cion —art. 21 bis, apdo. 2 LE—, se dice ahora que si una vez instado el procedimiento de
autorizacion han transcurrido tres meses sin recaer resolucion administrativa expresa, se
entendera estimada —por silencio administrativo— (apdo. 4 del art. 2 LETT). Antes de la
reforma el transcurso de dicho plazo sin resolucion expresa daba lugar a la desestimacion
cuando se trataba de «la primera autorizacion de funcionamiento de ETT» y a la estimacion
cuando se trataba de situaciones de prorroga.

¢) Garantias de efectividad del cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos, a través
de reformas de coherencia de la normativa instrumental sancionadora.

Finalmente, se introducen tres nuevas infracciones administrativas muy graves a fin de ase-
gurar el cumplimiento por parte de las ETT de sus obligaciones en relacion con su nuevo
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papel como agencias de colocacion. Asi, de un lado, sabido es que el articulo 16.1 de la
LISOS considera como infraccion administrativa muy grave ejercer actividades de inter-
mediacion, de cualquier clase y ambito funcional, que tengan por objeto la colocacion de
trabajadores «sin haber obtenido la correspondiente autorizacion administrativa o exigir a
los trabajadores precio o contraprestacion por los servicios prestadosy. Pues bien, ahora, se
afiade, primero, un nuevo inciso a ese apartado, mediante la nueva disposicion adicional
16.%, en virtud del cual se sancionara no solo la intermediacion sin autorizacion sino tam-
bién, como parecia obvio y por tanto innecesaria su reforma, «continuar actuando en la
intermediacidn y colocacion tras la finalizacion de la autorizacidon». En realidad estamos
ante un claro ejemplo, otro mas, de inflacion normativa, pues es evidente que se trata del
mismo supuesto, dado que quien deja caducar su autorizacion queda privado de la misma.

Asimismo, se adiciona un apartado 1 bis al articulo 16 de la LISOS, para considerar también
como infraccién administrativa muy grave el incumplimiento por las ETT de los requisitos
establecidos en la normativa de empleo para actuar como agencia de colocacion en los casos
en que hubieran presentado una declaracion responsable para actuar como tales segin lo
dispuesto en la disposicion transitoria 1.* del RDL.

Soy consciente de que este tipo de criticas son inutiles, pero no por ello me cansaré de evi-
denciar la desidia legislativa, pues introduce dos reformas para un mismo grupo de situa-
ciones infractoras presentandolas de un modo deslavazado y disperso —en un caso con la
socorrida técnica del «bis», y en otro en una lejanisima y extravagante disp. adic., la 16.*—.

De otro lado, se clarifica para la infraccion administrativa muy grave prevista en el articulo
18.3 ¢) de la LISOS que solo concurrira si la falta de exclusividad de la ETT se debe a concu-
rrir en ella también, seglin la nueva regulacion, la condicion de agencia de colocacion. Asimis-
mo, hay que traer a colacion que la disposicion final 6.%, apartado 1 de la Ley, que no estaba
presente en el RDL, modifica también el articulo 40.1 de la LISOS, relativo a la cuantia por
sanciones administrativas en este ambito, para sancionar como infracciones laborales también
las relativas a las ETT y empresas usuarias, «excepto las que se refieran a materias de preven-
cion de riesgos laborales que quedaran encuadradas en el apartado 2» del articulo 40. Se trata
realmente de una reforma de coherencia técnica, como se dijo al inicio de este estudio.

2. Las novedades legislativas en materia de contratacion: entre la mejora de la flexibilidad y
la atencion a las exigencias de seguridad juridica

2.1. La consolidacion parlamentaria del contrato «indefinidoy de apoyo a emprendedores.: un modelo
que nos aleja del progreso europeo

2.1.1. El timido intento de limitacion temporal de vigencia del periodo de prueba dilatorio

El articulo 4.1 de la Ley mantiene una de las medidas estrella, y también de las mas polémicas,
de la reforma: el pretendido contrato de fomento de empleo estable basado, desde un punto de vista
contractual, en el atractivo empresarial por un largo periodo de prueba, un afo, indisponible, ademas,
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para la autonomia colectiva. Parece evidente que se trata mas bien de un sefiuelo para incentivar la
contratacion que una medida de auténtico fomento del empleo estable, pues la desnaturalizacion es
tal que esta mas cerca de una politica de fomento del empleo temporal sin causa, sin mas control que
la pérdida de los incentivos fiscales y sociales previstos en caso de que se firme un contrato de este
tipo. El relativo éxito cuantitativo de esta modalidad, pues se estima que se han firmado en estos
cinco meses en torno a unos 30.000 contratos de esta guisa, no desautoriza esta conclusion critica,
maxime teniendo en cuenta que también han crecido el ntimero de trabajadores que han perdido su
empleo y que la normativa en su version originaria no tiene efectivos desactivadores de practicas
empresariales de encabalgamiento de contratos, con el consiguiente efecto de ampliacion del riesgo
de rotacion de trabajadores, situacion muy frecuente en nuestro pais.

Pues bien, a este respecto, la atencion que ha merecido al legislador ha sido evidenciar su
caracter «transitorio» o provisional, pues queda condicionada su vigencia a un dato sociologico: que
se reduzca el desempleo a una tasa del 15 por 100 —se sigue, asi, la misma técnica condicionante de
la vigencia juridica de una norma que la prevista para el limite maximo de 30 afios respecto del con-
trato para la formacion; disp. trans. 9. de la Ley—. Un intento —a mi juicio, vano— del legislador de
superar la doble espada de Damocles que pesa sobre la validez juridica de esta norma —el ya indica-
do doble juicio de constitucionalidad y el de ajuste comunitario—. En un plano factico, o de observa-
cion socioldgica, bien puede decirse aquello de «largo me lo fidis», pues eso significa reducir al
menos un 10 por 100 de desempleo, lo que en tiempos de recesion se antoja muy dificil incluso en
el medio plazo. En un plano normativo, parece claro que la erosién desproporcionada que introduce
a un derecho constitucional no puede admitir «despojos transitoriosy —STCO 88/1985—.

Una cuestion que, al menos por hipdtesis, cabria plantearse es si en aquellas comunidades
autonomas donde ya estén por debajo de esa tasa si podrian hacer aplicacion anticipada de la dero-
gacion. En principio pareceria evidente la respuesta negativa, ante el caracter estatal que tiene la
regulacion, pues elige como enunciado la referencia de la «tasa de desempleo de nuestro pais», con
lo que esta refiriendo al principio de unidad de mercado al respecto. Sin embargo, personalmente no
estoy tan convencido de que esta sea una respuesta tan sélida o firme como podria creerse.

Tampoco el segundo tipo de control frente al abuso, este ya normativo, parece que vaya a
correr mejor suerte. Aunque es evidente su proposito de evitar un uso abusivo de este «pactoy, advir-
tiendo ahora expresamente de la prohibicion de recurrir a ¢l de forma sucesiva —no se puede estable-
cer «cuando el trabajador haya ya desemperiado las mismas funciones con anterioridad en la
empresa, bajo cualquier modalidad de contratacion»—, es de todos conocido que no se trata sino de
plasmar en la letra de la ley la posicion reiterada de la jurisprudencia y responde a una regla de mera
concrecion de la prohibicion de abuso de derecho. Por tanto, ninguna nueva garantia para el trabaja-
dor aporta esta prevision legal, que tiene un negativo efecto de inflacion juridica.

Si hay cambios mas merecedores de comentario respecto de la delimitacion de su ambito sub-
jetivo. No respecto al sujeto econdémico; las criticas de los empresarios de mas de 50 trabajadores
por verse excluidos de los incentivos no han servido para dar un giro en este &mbito, con lo que siguen
acotados los beneficiarios en las pymes. Pero si en relacion con el sujeto laboral, que se sigue con-
centrando en dos colectivos, los «jovenes desempleadosy», de un lado, y, de otro, los desempleados
mayores de 45 aios, sin exigirse ahora que sean o no de larga duracion, como si requeria el RDL.
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2.1.2. Reordenacion del sistema de incentivos fiscales: una ambigua mejora técnica por el desdoble
de los cuerpos reguladores

Estos contratos mantienen el mismo sistema de incentivos. En primer lugar, «gozaran» —repa-
rese en que no se trata de una prevision potestativa, sino un claro mandato legal, lo que impediria
desagregar esta modalidad contractual— de los incentivos fiscales contemplados en el articulo 43 del
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades —TRLIS—, al que remite el articulo 4.4 de la Ley.

Este precepto legal tributario, que reza ahora «deducciones por creacion de empleoy, asume una
nueva redaccion, cuyos efectos se fijan a partir no de la entrada en vigor de la Ley sino del RDL. Dos
son los beneficios —deducciones— fiscales contemplados, como en la version del RDL de referencia. El
primero, segun el articulo 43.1 del TRLIS, se concreta en una deduccion de la cuota integra del Impues-
to sobre Sociedades de 3.000 euros. Esta cantidad podran deducirsela todas «las entidades que contra-
ten a su primer trabajador a través de un contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedoresy, entendido por tal el definido en el articulo 4 de la Ley de reforma laboral. Se mantie-
ne la cantidad anterior, pero ahora se fija con mayor claridad que en el RDL el supuesto.

Queda bien precisado que se trata en tal deduccion tan solo del «primer trabajadon» de la empresa.
La exposicion de motivos incide en el tema, enfatizando que el primero de los incentivos fiscales resul-
ta «aplicable exclusivamente a aquellas entidades que carezcan de personal contratado». El supuesto
anterior se concretaba en «el primer contrato de trabajo concertado por la empresa» y que «se realice con
un menor de 30 afios», en cuyo caso la empresa tendria «derecho a una deduccion fiscal de 3.000 eurosy.
Las diferencias son notables. Primero, porque queda claro que se beneficiaran, del lado de las entidades
econdmicas, solo aquellas que inicien su actividad, o que hasta el momento no hayan contratado a nin-
gun trabajador, bajo la modalidad que sea —ni temporal ni fijo—. Aqui se confirma la denominacion, pues
se trataria propiamente de un «contrato de apoyo a emprendedoresy, por lo que se dirige basicamente
a la primera contratacion de los trabajadores autdnomos o microempresarios. Segundo, porque ya no
se limita, por el lado del sujeto laboral, a la contratacion de menores de 30 afios, sino que el derecho a
la deduccion fiscal se tiene cualquiera que sea el colectivo al que pertenezca, siempre que, como es
natural, se trate de los dos unicos colectivos incluidos —jévenes parados y mayores de 45 afios—.

Al margen de esta deduccion —que por lo tanto puede ser alternativa o bien, si se da el supues-
to anterior, cumulativa, a la primera deduccion fiscal—, segtin el articulo 43.2 del TRLIS, las entida-
des que tengan una plantilla inferior a 50 trabajadores en el momento en que concierten contratos de
trabajo por tiempo indefinido con quienes resulten beneficiarios de una prestacion contributiva por
desempleo, podran deducirse de la cuota integra del Impuesto sobre Sociedades correspondiente —al
periodo impositivo siguiente al de finalizacion del periodo de prueba de un afio exigido en el contra-
to— el 50 por 100 del importe de la prestacion por desempleo que el trabajador tuviera pendiente de
cobro en el momento de ser contratado. Ahora bien, respecto a este tipo de deduccion fiscal se han
producido novedades de cierta importancia.

Una, respecto del limite previsto en el RDL. Otra, en relacion con la redaccion dada de inicio por
el Congreso a la modificacion del articulo 43 del TRLIS, lo que confirma que estamos mas bien ante
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una enmienda de mejora técnica. En efecto, 1a Comision de Empleo del Congreso fijo, aunque de modo
confuso, un doble limite méximo a la deduccion fiscal por este tipo de contratacion laboral. De un lado,
la cuantia seria la de 12 mensualidades como méximo, segun preveia el RDL, pero al mismo tiempo
recogia un segundo limite, y que se concretaba en «un importe mdximo de seis mensualidades de la
citada prestacion por desempleo que hubiera percibido de no haber sido contratado». Aunque es posi-
ble identificar qué quiso decir el legislador con tal prevision, no cabe duda de que eligié una férmula
extremadamente enrevesada. De ahi que el Senado introdujese una enmienda de mejora técnica que
aclara el limite de la deduccion fiscal por creacion de empleo indefinido de este tipo. Ahora, se concre-
ta en una deduccion de la cuota integra del 50 por 100 del menor de los siguientes importes:

a) El importe de la prestacion por desempleo que el trabajador tuviera pendiente de percibir
en el momento de la contratacion.

b) El importe correspondiente a 12 mensualidades de la prestacion por desempleo que tuvie-
ra reconocida.

Para el disfrute de esta deduccion fiscal se establecen una serie de condiciones y requisitos. El
problema ahora es que el régimen se ha desagregado en dos cuerpos legislativos diferentes, con lo que
la solucion de algunas dudas del régimen anterior ahora convive con la creacion de otras, por lo que
no parece demasiado afortunada esta opcion dual. Hubiera sido preferible establecer una regulacion
unitaria, por cuanto la Ley de reforma no es solo laboral, sino ocupacional, y en consecuencia, admi-
te en su contenido reglas de diferente naturaleza.

A mi juicio, conviene diferenciar dos regimenes diferentes, conexos o ligados, pero autonomos.
De un lado, las condiciones establecidas para la deduccion fiscal a favor del empresario contratante.
A tal fin se exige en el articulo 43.2 del TRLIS:

» Respecto de la plantilla: esta deduccion se aplicara solo a los contratos de este tipo rea-
lizados en cada periodo impositivo hasta alcanzar un umbral de 50 trabajadores y siem-
pre que, en los 12 meses siguientes al inicio de la relacion laboral, se produzca, respecto
de cada trabajador, un incremento de la plantilla media total de la entidad, en al menos
la unidad, respecto a la existencia en los 12 meses anteriores.

Como puede comprobarse, el legislador ha recuperado el polémico requisito del incre-
mento neto de plantilla, que el Gobierno omitid, deliberadamente o no, en la regulacion
precedente. El trabajador contratado que da derecho a las deducciones no se computara
a efectos del incremento de plantilla establecido en los articulos 108.1, parrafo segundo,
y 109 del TRLIS.

* En relacion con el trabajador contratado: el trabajador contratado indefinidamente ha
debido cobrar, al menos durante tres meses antes del inicio de la relacidon laboral, la
prestacion por desempleo.

Para acreditar el importe de la prestacion que queda pendiente de percibir en la fecha
prevista de inicio del contrato debe el trabajador pedir el correspondiente certificado del
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Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE). Este requisito también se preveia en la regula-
cion precedente, la debida al RDL. El sujeto obligado a requerir tal certificacion es el traba-
jador por lo que el deber de cooperacion se le impone a ¢l directamente y no al empleador.

* Por lo que respecta a la duracion del contrato: esta deduccion —como la anterior— esta
condicionada igualmente al mantenimiento de la relacion laboral durante al menos tres
aflos desde la fecha de inicio, pues de lo contrario se perderd, regularizandose en la for-
ma establecida en el articulo 137.3 del TRLIS.

No obstante, no se entenderd incumplida la obligacion de mantenimiento del empleo
cuando el contrato se extinga, transcurrido el periodo de prueba, por causas no imputa-
bles al empleador: despidos —objetivos o disciplinarios— procedentes, de un lado, dimi-
sion, muerte, jubilacion o incapacidad permanente —en cualquier grado que sea
realmente invalidante— del trabajador, de otro.

Finalmente, hay que observar que a diferencia del RDL, que utilizaba el adverbio «adicional-
mente», lo que implicaba que estadbamos ante el mismo supuesto, la contratacion de un primer tra-
bajador, ahora se recurre a la expresion «sin perjuicio de lo dispuesto» en el apartado anterior. En
consecuencia, entiendo que ahora resulta mas claro que se trata de deducciones, como se decia, dife-
rentes, que bien pueden ser alternativas —beneficiarse de una, y no de la otra—, bien complementarias
—poder gozar de las dos, si se dan los presupuestos legales (primera contratacion de beneficiario de
la prestacion por desempleo en los términos indicados en el precepto tributario)—.

Ni antes ni ahora la deduccion fiscal se condiciona a la compatibilizacion por el trabajador del
contrato y la prestacion por desempleo, pues tal compatibilidad sigue configurandose como un dere-
cho. Se prevé en el articulo 4.4 de la Ley que el trabajador contratado pueda —aqui la norma si es
formalmente potestativa, otra cosa sera la situacion material— voluntariamente compatibilizar cada
mes, junto con el salario, el 25 por 100 de la cuantia de la prestaciéon que tuviera reconocida y pen-
diente de percibir en el momento de su contratacion. Esta cantidad es fija, no un maximo —ni un
minimo-— a elegir por el beneficiario. Para ello se requiere que concurran algunos requisitos:

* Que haya percibido, a la fecha de celebracion del contrato, prestaciones por desempleo
contributivas durante, al menos, tres meses. Como hemos visto, se trata también de un pre-
supuesto para la deduccidon misma, pues sin esta condicion no ha lugar al beneficio fiscal
del empleador.

* Que solicite tal compatibilidad en el plazo de 15 dias a contar desde la fecha de inicio de la
relacion laboral, momento a partir del cual comienza a surtir efecto el derecho a la compa-
tibilidad. Vencido ese plazo de 15 dias decae el derecho a la compatibilidad. Esta exigencia
es novedosa respecto de la regulacion del RDL.

El derecho a la compatibilidad se mantendra unicamente durante la vigencia del contrato
con el limite maximo de la duracion de la prestacion pendiente de percibir. En el caso de
cese que suponga situacion legal de desempleo, al beneficiario se le reconoce un derecho
de opcidn: podra solicitar una nueva prestacion contributiva o bien podra reanudar la pres-
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tacion pendiente de percibir. Si opta por la reanudacion, se le reconocera un beneficio social:
se tendrda como periodo consumido unicamente el 25 por 100 del tiempo en que se compa-
tibilizo la prestacion con el trabajo. Aunque nos puede parecer una norma de mejora, no
lo es. Conviene leer con detenimiento esta regla, pues no se trata de nada parecido a la téc-
nica de reposicion del derecho que ya ha consumido el beneficiario, como si sucede para
los supuestos de suspension del contrato de trabajo por razones de empresa —art. 16 de la
Ley—. En realidad, se trata de una regla de clarificacion y, en consecuencia, de estricta
mejora técnica, pues en la regulacion gubernamental nada se decia al respecto, induciendo
a la confusion. Que constituye solo una pura regla de coherencia, para evitar resultados
injustos, pero no para introducir compensaciones o beneficios nuevos para el trabajador,
se pone de manifiesto por el acotamiento del computo del periodo consumido a un porcen-
taje equivalente a la cuantia de la prestacion compatibilizada, que no podria ser, en ningin
caso, mayor a ese 25 por 100.

Asimismo, se exime a la entidad gestora de la prestacion —SPEE—y también al beneficiario,
durante el periodo de compatibilizacion, de la obligacién de cotizar a la Seguridad Social.
Es evidente que con ello se reduce la carga social de uno y otro en tal tiempo, pero también
puede suponer un perjuicio para el trabajador, que ve como se abren periodos de interrup-
cion en su carrera de seguro. Y si se entiende que solo hay exencion de cuotas, pero en todo
caso se tendra como periodo cotizado, aunque no exista la obligacion de cotizar, el perjuicio
se genera para la Seguridad Social. En consecuencia, se trata de una prevision de dudoso
fundamento y arriesgados efectos.

Dado el caracter formalmente voluntario de esta compatibilizacion, se prevé que pueda no
darse la compatibilidad. En tal caso, esta previsto que se mantenga el derecho del trabajador
a las prestaciones por desempleo que le restasen por percibir en el momento de la colocacion,
siendo de aplicacion lo establecido en los articulos 212.1 d) y 213.1 d) de la LGSS.

Aqui lo tnico novedoso es que la Ley es mas precisa a la hora de la remision a los pre-
ceptos de la LGSS, por cuanto en el RDL se hacia de forma genérica en los dos casos,
mientras que ahora se precisa apartado y letra. Se trata, pues, de una innovacion de estric-
ta mejora técnica.

2.1.3. Nuevos limites para el acceso a las bonificaciones de las cuotas de Seguridad Social

Bastante mas claro era, y de ahi que apenas experimente novedad, el régimen de las bonifica-
ciones sociales también previstas para este contrato. Asi, con idéntica expresion, se entiende que «con
independencia de los incentivos fiscales...», concluir un contrato de este tipo conlleva una serie de
bonificaciones de las cuotas sociales durante tres afios, siempre y cuando se refieran las contratacio-
nes a alguno de estos colectivos de personas desempleadas e inscritas en la oficina de empleo:

a) Jovenes entre 16 y 30 aiios, ambos inclusive: 83,33 euros/mes (1.000 euros/ano) en el pri-
mer afio; 91,67 euros/mes (1.100 euros/afio) en el segundo afio, y 100 euros/mes (1.200
euros/afo) en el tercer afo.
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Cuando se concierten con «mujeres en ocupaciones» en las que este colectivo esté menos
representado las cuantias anteriores se incrementaran en 8,33 euros/mes (100 euros/afio).
Si en la cuantia diferencial no hay ninguna novedad, si la hay respecto del concepto toma-
do como referencia para delimitar el ambito de actividad en el que se ha de dar la diferencia
peyorativa de representacion profesional de las mujeres, porque en el RDL se hablaba de
«mujeres en sectores» en los que aquellas estén infrarrepresentadas profesionalmente. Esta
cuestion dio lugar a una extensa discusion, a mi juicio algo bizantina, en el Congreso y en
el Senado, a fin de determinar cual era el término preciso para este ambito, en la medida en
que no se queria acoger un concepto que tuviese una dimension mas restrictiva que el pre-
cedente. En este sentido, parece correcto el término finalmente elegido, en la medida en que
hoy el problema no esta tanto, o no solo, en los sectores, sino en concretas profesiones.

b) Mayores de 45 arios: 108,33 euros/mes (1.300 euros/afio) durante tres afios. Cuando se con-
cierten con mujeres en ocupaciones en que estén aun infrarepresentadas, seran 125 euros/
mes (1.500 euros/afio).

Ademas de la asuncidén también aqui, como es coherente, del término ocupacion y no de
sector, para determinar el ambito de referencia para las bonificaciones mas favorables a las
mujeres, destaca en esta nueva redaccion que ha decaido el requisito de estar inscritos en la
oficina de empleo, para el caso de los mayores de 45 afios, durante un periodo minimo de
12 meses al menos durante los 18 anteriores a la contratacion. Por tanto, se abre ahora el
contrato a todos los trabajadores mayores de esa edad inscritos en la oficina de empleo,
aunque no sean de larga duracion. A este respecto, sabido es que mas acuciante incluso que
el de los jovenes —con ser este ya extremo—, resulta el de los trabajadores parados de larga
duracion. Estos son ahora ya mas del 50 por 100.

Junto a esta novedad en el &mbito subjetivo, del lado laboral, hallamos también alguna nove-
dad relevante del lado de las prohibiciones de acceso a estos beneficios o incentivos sociales para la
contratacion por parte de las empresas. De conformidad con el apartado 6 del articulo 4 del RDL, se
excluia de esta contratacion, y por tanto de sus incentivos, a las empresas que,

«en los seis meses anteriores a la celebracion del contrato, hubieran realizado extinciones
de contratos de trabajo por causas objetivas declaradas improcedentes por sentencia judicial o
hubieran procedido a un despido colectivo.

En ambos supuestos legales, ademas, se establecia un doble limite del alcance de la prohibi-
cion: «afectara tnicamente a las extinciones y despidos producidos con posterioridad a la entrada
en vigor de este Real Decreto-ley», de un lado, y solo «para la cobertura de aquellos puestos de tra-
bajo del mismo grupo profesional que los afectados por la extincion o despido y para el mismo cen-
tro o centros de trabajo», de otro. Era evidente la comprension restrictiva de la exclusion y, en
consecuencia, la vocacion expansiva de este régimen, aceptando algunas situaciones muy discutibles
desde la propia coherencia reguladora de esta nueva modalidad y su sentido promotor de empleo y
no meramente de transformacion o rotacion de contrataciones, sin afectar al empleo —neto—. Por tan-
to, en la practica, se reducia extraordinariamente la utilidad de la prohibicion, abriéndose multiples
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vias de escape al «emprendedor», como puede ser el ejercicio de su recientemente reforzado poder
de modificacion contractual. Una vez mas, quedaba claramente concretado en un ejemplo de efecto
practico el nuevo imaginario que el Gobierno tiene de la relacion laboral: el empleador es un sujeto
proactivo, clave para el empleo, al que hay que liberar al maximo de cargas y responsabilidades,
facilitandole el acceso a los beneficios, sin que sea til indagar en la juridicidad o no de su conducta
precedente.

Pues bien, el tramite parlamentario de la reforma laboral no ha sido insensible a esta critica y nos
ha proporcionado algunas correcciones que mitigan aquel sentido en exceso restrictivo de la prohibicion
y, en consecuencia, promotor de practicas elusivas. Segun la nueva redaccion dada a este apartado 6,
no pondran concertar este tipo de contratos las empresas que, en los seis meses anteriores a la contra-
tacion, hubieran adoptado «decisiones extintivas improcedentesy. El enunciado es mucho mas sencillo
y también mas preciso, de modo que incorpora todas las decisiones extintivas que no sean procedentes,
tengan la causa que tengan y hayan sido declaradas o no como improcedentes por una sentencia —bas-
ta también que haya habido reconocimiento como tal—. En cambio, no ha tenido a bien modificar las
vias de escape de esta exclusion —«trampillas legales para la elusion del mandato»—, por lo que el alcan-
ce de la misma se evidencia todavia limitado. En este sentido, lo que mas puede inquietar es que sigue
sin incluir como causa de exclusion los desistimientos que se produzcan en otros contratos de empren-
dedores celebrados por la empresa, con lo que, como se decia, el temor a un uso desviado del contrato
como nueva via para el encabalgamiento contractual, a salvo del control del articulo 15.5 del ET —cuan-
do recupere su vigor normativo en enero de 2013—, sigue vivo.

También es novedosa la recuperacion, al igual que para los incentivos fiscales, del requisito
del mantenimiento del nivel de empleo en la empresa alcanzado al contratar por esta via indefinida,
por lo que no bastara con mantener la relacion laboral firmada, sino el volumen de empleo global
alcanzado con tal contratacion. El apartado 7 del articulo 4 del RDL solo exigia para aplicar las boni-
ficaciones «mantener en el empleo al trabajador contratado al menos tres afios desde la fecha de ini-
cio de la relacion laboral, procediendo en caso de incumplimiento de esta obligacion a su reintegro».
Ahora bien, el nuevo enunciado de ese articulo 4.7 de la Ley exige ademas «mantener el nivel de
empleo durante al menos un afo desde la celebracion del contrato», con lo que se recupera este requi-
sito, olvidado, como se dijo, en la anterior regulacion.

No obstante, de nuevo, se abren vias para eludir esa obligacion de conservacion del empleo.
En este sentido, ahora se afirma que no se consideraran incumplidas las citadas obligaciones de man-
tenimiento del empleo cuando el contrato de trabajo se extinga mediando una causa licita, esto es:

» Por causas objetivas —se afiade por la Ley— o por despido disciplinario, cuando uno u otro
sea declarado o reconocido como procedente —este estaba previsto ya en el RDL—.

* Por dimision, muerte, jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez
del trabajador.

» Por la expiracion del tiempo convenio o la realizacion de la obra o servicio objeto del con-
trato —principio de causalidad de los contratos—. La inclusion de este supuesto es coherente
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con la recuperacion del caracter colectivo o global de la obligacion de mantenimiento del
empleo durante un afio, pues no estaba en la redaccion anterior y, por lo tanto, no tenia sen-
tido respecto del contrato aqui analizado, que es indefinido, sin perjuicio de la desnaturali-
zacion que en esta categorizacion supone un periodo de prueba tan desmesurado.

2.2. La regla interpretativa del modo de reactivar el limite preventivo al abuso de contratos tempo-
rales: juna mejora técnica?

El RDL incluy6 una regla de anticipacion de vigencia del articulo 15.5 del ET, suspendida por
dos afios en el RDL 10/2011. Pero no nos dijo como hacerlo.

El articulo 17 de la Ley mantiene el anticipo de la recuperacion de vigencia del limite a la
contratacion temporal previsto en el articulo 15.5 del ET, que fue suspendido, como se sabe, por el
articulo 5 del Real Decreto-Ley 10/2011, de 26 de agosto, de medidas urgentes para la promocion
del empleo de los jovenes, el fomento de la estabilidad en el empleo y el mantenimiento del progra-
ma de recualificacion profesional de las personas que agoten su proteccion por desempleo. Sin embar-
g0, con la tramitacion parlamentaria se incluye una regla legal que pretende mejorar la seguridad
juridica en orden a la aplicacion de la regla de computo de los periodos temporales que aparece en
el articulo 15.5 del ET. La regla fijada, no obstante, quizas mejore la seguridad juridica, pero es cla-
ro que supone también la reafirmacion del debilitamiento de la proteccion.

Como es sabido, su origen se encuentra en la Ley 12/2001, de medidas urgentes de reforma
del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, en cuya exposicion
de motivos se dice que la nueva regulacion que se hace de ese precepto se lleva a cabo incorporando
al ordenamiento interno la Directiva 1999/70/CE, del Consejo, de 29 de junio, relativa al Acuerdo
marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada. Pero la norma fue
escasa, por lo que dificilmente podia tenerse como un instrumento eficaz de cumplimiento del acuer-
do marco, dando lugar a debates sobre si cumplia con las previsiones de la clausula quinta del refe-
rido acuerdo marco que asume la directiva. Polémica doctrinal que fue zanjada con la entrada en
vigor del Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo, y en
cuyo articulo 2 se daba nueva redaccion al apartado 5 del articulo 15 del ET.

El problema del computo del tiempo ha estado presente desde su origen. El Real Decreto-
Ley 5/2006 contenia también una disposicion transitoria 2.7, referida al régimen de entrada en vigor
de la limitacion del encadenamiento de contratos temporales. Por su parte, la disposicion final 4.%
determinaba que su entrada en vigor se produciria al dia siguiente de la publicacion, esto es, el 15
de junio de 2006. Esa es precisamente la razon por la que la Ley 43/2006, que se publicé en el BOE
de 30 de diciembre de 2006 y entrd en vigor al dia siguiente de su publicacion, con un texto idén-
tico del nimero 5 del articulo 15 del ET, fijase en su disposicion transitoria 2.* un especial régimen
de entrada en vigor de la limitacion del encadenamiento de contratos temporales, de manera que
lo previsto en la redaccion dada por esa ley al articulo 15.5 del ET seria de aplicacion a los con-
tratos de trabajo suscritos a partir del 15 de junio de 2006. Y respecto a los contratos suscritos por
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el trabajador con anterioridad, a los efectos del computo del nimero de contratos, del periodo y
del plazo previsto en el citado articulo 15.5, se tomaria en consideracion el vigente a 15 de junio
de 2006.

De esta forma se hacia coincidir el régimen transitorio del Real Decreto-Ley 5/2006 con el de
la Ley 43/2006 y se fijaba el 15 de junio como fecha a tener en cuenta para saber el nimero de con-
tratos computables suscritos por el trabajador y conocer asi también en el periodo de 30 meses, si la
prestacion de servicios se habia llevado a cabo por medio de dos o mas de aquellos durante un plazo
superior a 24 meses, con independencia de la licitud de tales contratos temporales (SSTS, 4.2, de 19
de julio — rec. num. 3655/2009—y 9 de diciembre de 2010 —rec. ntim. 321/2010—; y de 15 de febrero
—rec. num. 1804/2010—y 19 de abril de 2011-rec. num. 2013/2010-).

En este sentido, la reactivacion se producira el 1 de enero de 2013. A tal fin, la Ley ahora pre-
cisa, con un segundo apartado incluido el citado articulo 5 del Real Decreto-Ley 10/2011, que «que-
dara excluido del computo de plazo de veinticuatro meses y del periodo de treinta a que se refiere el
articulo 15.5 del ET, el tiempo transcurrido entre el 31 de agosto de 2011 y el 31 de diciembre de
2012, haya existido o no prestacion de servicios por el trabajador entre dichas fechas, computan-
dose en todo caso a los efectos de lo indicado en dicho articulo los periodos de servicios transcurri-
dos, respectivamente, con anterioridad o posterioridad a las mismas». Esto es, se excluye todo el
plazo de tiempo en que ha estado en vigor la suspension del limite temporal. En consecuencia, el
computo se reanudara desde el 1 de enero de 2013, debiéndose atender al periodo ya transcurrido
antes de la suspension, asi como, naturalmente, a los que transcurran con posterioridad. En suma, la
suspension supone «borrar» de la vida laboral, a estos estrictos efectos de garantia de estabilidad,
claro, todo el tiempo transcurrido entre las referidas fechas.

2.3. Las novedades en materia de «contrato de trabajo a distancia».: muchas, demasiadas, pero
poco relevantes, modificaciones

Mas llamativa en la forma que en el fondo, el RDL modific6 el articulo 13 del ET para des-
plazar la tradicional regulacidn del «contrato a domicilio», apostando por una dimension mas moder-
na e innovadora: el «contrato a distancia». No obstante, las novedades de su régimen juridico fueron
—y son— muy escasas. Ahora, la Ley acoge un amplisimo elenco de enmiendas al respecto, pero todas
ellas dirigidas a garantizar la coherencia entre los cambios introducidos por la reforma y el resto de
normas del ordenamiento social y laboral. De ahi que, como se dijera, el nimero no debe llevar a la
ilusion de creer que son relevantes, pues son de mero —y obligado— ajuste técnico.

En este sentido destacamos las siguientes enmiendas de coherencia reguladora:

a) Con el régimen contractual estatutario:

* Seda-—por la disp. adic. 8.*— nueva redaccion al apartado 2 del articulo § del ET (forma del
contrato de trabajo), a fin de incluir dentro de los contratos que exigen forma escrita de
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modo obligatorio, ademas de los precedentes, «los de los trabajadores... a distanciay», sus-
tituyendo este término en detrimento del anterior, esto es, el de «trabajadores a domicilio».

b) Con el derecho sancionador:

» Derogacion del articulo 6.3 de 1a LISOS —disp. derog. unica, apdo. 1, letra a) de la Ley—,
que tipificaba como infraccién administrativa leve «no poner a disposicion de los traba-
jadores a domicilio el documento de control de la actividad laboral que realiceny. Pero
este requisito desaparecio de la delimitacion de esta forma de empleo, por lo que su per-
manencia en el texto sancionador carecia de sentido alguno.

* Nueva redaccion al apartado 5 del articulo 6 de la LISOS, que recoge como una infrac-
cion administrativa leve no informar de las vacantes existentes en la empresa, ademas
de a los trabajadores a tiempo parcial —art. 12.4 ET—y temporales —art. 15.7 ET—, «a los
trabajadores a distanciay», segin la nueva denominacion del articulo 13.3 del ET.

¢) Con el derecho de la Seguridad Social:

» Modificacion de la redaccion de la letra a) del apartado 1 del articulo 7 de la LGSS —cam-
po de aplicacion del sistema de la Seguridad Social (Régimen General)—, para eliminar la
referencia a los «trabajadores a domicilio» y a las «categorias profesionalesy, y sustituir-
los por «trabajadores a distancia» y «grupo profesionaly.

2.4. Los contratos formativos y a tiempo parcial: remision

Para intentar flexibilizar atin mas las vias de acceso de ciertos colectivos al empleo, sobre todo
los mas castigados por la crisis —los jovenes; pero no solo—, el RDL también incorpor6 novedades en
torno a otras dos modalidades contractuales:

a) El contrato para la formacion y el aprendizaje (art. 11.2 ET).

b) Los contratos a tiempo parcial (art. 12 ET).

Para ambos aporta una serie de modificaciones orientadas a corregir algunas de las razones
por las cuales ninguna de esas modalidades ha tenido el uso que hubiera sido deseable por parte de
los empresarios. Ni aquel ha sido el instrumento eficaz de insercion juvenil al mercado de trabajo
que se esperaba, actuando mas bien como una via de abaratamiento del uso de trabajo poco cualifi-
cado, ni este ha sido ese mecanismo ideal para conciliar las exigencias de organizacion flexible del
trabajo para los empresarios, de redistribucion del empleo para los desempleados ni de adaptacion
del tiempo de trabajo a las necesidades profesionales y personales de los trabajadores. Aunque nin-
guno de los cambios efectuados estd en condiciones de variar ese insatisfactorio rumbo, sabido es
que para el contrato a tiempo parcial solo se introdujo una medida, en principio contraria al sentido
requerido para superar de una vez por todas sus limitaciones en nuestro ordenamiento, como fue eli-
minar de €l la prohibicion de horas extraordinarias, una vez que ya se contaba con un mecanismo de
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ajuste como son las «horas complementariasy», una suerte de bolsa de horas a favor del empresario,
sin perjuicio de los limites cuantitativos fijados y con el mismo régimen de cotizacion social que las
horas ordinarias. La Ley no ha introducido ninguna novedad al respecto y, por tanto, esta medida no
merece mas comentario que seguir lamentando la desidia del legislador y la nueva ocasion perdida,
sin perjuicio de indicar que, segun el ultimo registro de contratos, el trabajo temporal a tiempo par-
cial ha crecido significativamente.'*

En cambio, si ha merecido alguna atencion al Parlamento los contratos de tipo formativo,
ambos, si bien mas el contrato para la formacion y el aprendizaje que el contrato de practicas, dentro
de las medidas para favorecer el acceso al empleo de los jovenes y de los no tan jovenes —dado que
se excepciona el limite maximo de edad en tanto no volvamos a porcentajes racionales de desempleo,
con lo que también desde aqui se contribuye a la creacion de un Estado de Excepcion Juridica— No
obstante, las analizaremos en el apartado dedicado a la formacion profesional para el empleo.

IV. NOVEDADES EN FORMACION PROFESIONAL PARA EL EMPLEO: LA MAYOR
VINCULACION A LAS NECESIDADES DE LA EMPRESA

1. El fomento de la formacion profesional como via para favorecer la «empleabilidad», en
especial de los mas «jovenes»

Antes de afrontar los dos «paquetes basicos» de la reforma, las que favorecen la gestion flexible
del trabajo —flexibilidad interna—, de un lado, y las que propician un mayor ajuste de las plantillas a
cualquier vicisitud que pueda afectar a la empresa —flexibilidad externa de salida—, de otro, la reforma
se detiene un momento también en aportar «medidas para favorecer la empleabilidad de los trabaja-
dores» a través de la mejora de las oportunidades de formacidn profesional. Este bloque de medidas
incide en diversos cuerpos normativos y supone la afectacion de diversas instituciones tipicas de las
relaciones laborales, como los contratos formativos para jovenes —art. 11 ET—y los créditos de horas
para formacion —arts. 4.2 b), 23 y 52 b) ET—, y de las relaciones de empleo, como la propia configu-
racion del subsistema de formacion profesional para el empleo. Al igual que sucede en el resto de
medidas de la reforma laboral, los objetivos expresados en positivo por el preambulo, hacer de la for-
macion profesional no ya solo un derecho subjetivo primordial sino un pilar esencial del nuevo mode-
lo productivo, luego halla formalizaciones normativas mas contradictorias en sus fines, pues a los
nuevos aspectos de desnaturalizacion del contrato formativo se suma la desaparicion de la formacion

14 No debe olvidarse que el régimen de las horas complementarias abre vias de gestion que no se permiten en otros contra-
tos, como el «trabajo a llamaday, contando con la cobertura de la Directiva 97/81/CE (STJCE de 12 de octubre de 2004,
asunto C-313/02). Pero no menos cierto es que también tiene sus restricciones. Por eso, la exposicion de motivos entien-
de que con el incremento de las horas extraordinarias consigue realmente aumentar la flexibilidad del contrato a tiempo
parcial, haciéndolo mas atractivo para los empresarios, sin que se presente como un desincentivo el régimen de cotizacion
especifico, pues pretenderia «un mayor equilibrio entre flexibilidad y proteccion social, admitiendo la realizacion de horas
extraordinarias en los contratos a tiempo parcial, e incluyendo las mismas en la base de cotizacion por contingencias
comunesy. El régimen de las horas complementarias supone mayores garantias que el régimen de las horas extraordina-
rias, ya que requiere pacto expreso en modelo oficial adicional y tiene topes, aunque muy modulables —del 15 al 60% hay
un gran trecho por recorrer—, aunque, claro esta, a través del convenio de sector, con lo que se topaba con un contrapoder
que la reforma quiere desarticular en lo posible.
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profesional como limite al ejercicio de los poderes de novacion empresarial ex articulo 39 del ET en
relacion con el articulo 50 del mismo texto legal.

En consecuencia, quedaba abierto por la reforma gubernamental un espacio significativo para que
el Parlamento pudiera hacer mas creible el objetivo referido de la «empleabilidad», identificado con un
nuevo estatuto de favor hacia la mejora real de las «capacidades profesionales» de las personas y, por
tanto, de las oportunidades reales de empleo, y no, como suele suceder, con una emblematica «palabra
cuentoy, tras la cual se oculta un conjunto de medidas orientadas a facilitar el «uso rentable, por poner
precios mas reducidos» de la «mano de obra». En suma, el Parlamento tenia ante si el reto de evitar una
excesiva instrumentacion de esta dimension del empleo al servicio tan solo de la «flexibilidad de los usos
empresariales del trabajador», sobre todo de los mas jovenes —fijando este concepto con criterios muy,
muy laxos (hasta 33 afos, una edad muy evangélica y también muy simbdlica de esa tendencia a iden-
tificar el valor de la flexibilidad con los «sacrificios corporalesy), para recuperar su dimension personal—.

No ha sido esa, sin embargo, la direccion de las novedades, como por otro lado era de esperar,
sino la de flexibilizar mas la comprension de los nuevos derechos que se introducian —el derecho a
un nuevo crédito de horas formativas—, y precisar, como una mejora técnica, aquellos aspectos que
podian quedar inciertos. Al tiempo que se aprovechaba también la tramitacién parlamentaria para
atender las expectativas en tal sentido de otros colectivos profesionales, como los trabajadores auto-
nomos, las empresas solidarias o de economia social y sus estructuras organizativas, a fin de darles
un protagonismo mayor en la definicion, gestion y disfrute de subvenciones del sistema formativo.
Una vez mas nos encontramos, ahora en su vertiente colectiva, con la influencia revisora de los equi-
librios precedentes de las nuevas representaciones y los nuevos lenguajes, como los relativos al favor
de la imagen del empresario como «emprendedor», por ser una visién mas proactiva e innovadora,
y al valor de la «cultura emprendedoray, y en consecuencia, el protagonismo de quienes representan
colectivamente estos fines o valores socioecondémicos y culturales.!’> Con ello se reconoce igualmen-
te la necesidad de abrir a otras formas de empleo —sobre todo de autoempleo— las politicas de fomen-
to, pues parecen evidenciar una mayor capacidad de resistencia a los efectos de la crisis.

Sin afectacion a la formula acogida por el RDL para reconocer el derecho-deber basico a la
formacion profesional —art. 4 ET—, si hallaremos algunas novedades de alcance en el plano de sus
garantias de efectividad, en especial para la mas novedosa, como es el permiso formativo retribuido
adicional de 20 horas anuales acumulable —art. 23.3 ET—. Pero no es el unico ambito de la politica
de formacion profesional para el empleo afectado por la tramitacion en el seno del Parlamento de la
reforma laboral, sino que hallaremos nuevos enunciados en las diferentes instituciones de este &mbi-
to implicadas. Entre ellas destaca, y por ahi voy a empezar, el nuevo intento de impulsar los contra-
tos para la formacion y el aprendizaje como recurrente formula para mejorar la tasa de insercion
juvenil, no ya solo dentro de los colectivos con mayor fracaso escolar, pues los jovenes espafioles
estan en cifras de desempleo asfixiantes y humillantes para cualquier sociedad decente.

15 Pparael protagonismo de estos conceptos en la «neolenguay» (newspeak en la distopia /984 de ORWELL) de signo funcio-

nalista y productivo, con caracter general, y sus efectos de «desnaturalizacion del lenguaje», tipica, como habia adverti-
do bien, ORWELL, de los regimenes de pensamiento Gnico, SUPIOT, A.: El Espiritu de Filadelfia, op. cit., pag. 132. Como
advierte este autor, «devolver el sentido a las palabras es el primer paso indispensable para recuperar el dominio del pro-
pio porvenir». Sobre estas bases, aun sin citarlo y con referencias a otras obras de referencia del pensamiento filoséfico
y sociologico de nuestro tiempo, vid. URRUTIKOETXEA, M.: «El Preambulo del RD-Ley 3/2012 o las retdricas de la mani-
pulaciony, Revista Derecho Social, n.°. 57,2012, pags. 30 y ss.
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2. La ampliacion del Ambito aplicativo de los contratos para la formacién y el aprendizaje
como via «desesperada» de insercién ocupacional juvenil

2.1. Modificaciones legales en el régimen contractual

En este contexto, para lo que concierne al contrato para la formacion y el aprendizaje del articu-
lo 11.2 del ET, que es el mas afectado por la reforma, a diferencia de la novedad de reducida importan-
cia que presenta la version parlamentaria respecto del contrato en précticas, las reglas que se han
visto afectadas son:

a) Ambito subjetivo.

Junto a los trabajadores mayores de 16 aflos y menores de 25 —como limite méximo de edad
general, excepcionado también con caracter general transitoriamente hasta situarse en los 30
afios («solo» hasta alcanzar una tasa de desempleo del 15%, hoy situada en el entorno del
25%)— que carezcan de cualificacion profesional, ya sea reconocida por el sistema educativo
ya por el sistema de formacion profesional para el empleo, requerida para un contrato en
practicas, ahora se precisa que también se «podran acoger a esta modalidad contractual los
trabajadores que cursen formacion profesional del sistema educativoy» —art. 11.2 a) ET—. De
este modo, en los ltimos afios esta modalidad contractual ha querido servir de ariete contra
el fracaso escolar, tratando de recuperar para el mercado de trabajo a los colectivos de jove-
nes con una menor formacion; ahora se abre la via también a la insercion anticipada de quie-
nes estan —o siguen— en el sistema educativo.

Asimismo, se amplia la excepcion a la vigencia del limite maximo de edad en beneficio,
coémo no, de ese mantra de la «neolengua laboraly» de corte productivista, que es la «empleabi-
lidad» —oportunidades reales de empleo— de las personas con discapacidad. Ahora se extien-
de a los colectivos en riesgo o en situacion de exclusion social, tal y como se acotan en la
Ley 44/2007, para empresas de insercion. Pero esta posibilidad de contratacion bajo tal
modalidad sin limite de edad se constrifie a las personas de estos colectivos contratadas por
tales empresas de economia solidaria, no para el resto, y siempre que «estén cualificadas y
activas en el registro administrativo correspondiente». En suma, asistimos a un nuevo ejem-
plo de una suerte de principio de igualacion del trato juridico-laboral de las personas con
«discapacidad biologica» —fisica o mental— a las personas con «discapacidad socialy, que
hallara otras manifestaciones en la Ley, sobre todo en la parte extravagante de la misma,
donde se formulan los compromisos de revision del marco regulador de la insercion ocu-
pacional de estos colectivos especialmente golpeados por el desempleo.

En este ambito, debe anotarse la incidencia de la disposicion adicional 19.* del ET. Como
es conocido, esta disposicion tiene como finalidad establecer una excepcion al limite gene-
ral maximo de edad para poder ser contratado bajo esta modalidad respecto de los progra-
mas realizados en el marco de la letra d) del articulo 25.1 de la LE. A su tenor, no le es
aplicable el limite de edad —ni el de duracion— previstos con caracter general para el con-
trato para la formacion y el aprendizaje. Esta disposicion estatutaria ha sido modificada por
la reforma, pero no a estos efectos, sino a los de duracioén de los mismos, por lo que lo
comentaremos al analizar ese aspecto de esta regulacion diferencial.
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b) La duracion del contrato.

En lo que respecta a la duracion de este contrato no encontramos novedad, ni en el limite
minimo —seis meses— ni en el maximo —tres afios—, ambos modulables por la negociacion
colectiva siempre y cuando se respeten el minimo y el maximo —que son, por lo tanto, nor-
mas de derecho imperativo—. Sin embargo, si la hay en relacion con el nimero de prorro-
gas previstas para aquellos contratos que no se firmen por el maximo de duracion legal o
convencionalmente previsto. Si en la regulacién anterior se preveia una sola prorroga,
ahora se contemplan dos, sin que la duracidon de cada prorroga sea inferior a seis meses y
sin que la duracion total del contrato de trabajo formativo pueda exceder de su duracion
maxima.

Esta novedad puede adscribirse también, como se indico en el epigrafe II, al grupo de las
medidas de incremento de la flexibilidad de acceso al contrato de trabajo a favor del emplea-
dor, que puede especular mas con la duracion total del contrato —dentro de los limites maxi-
mos legales o convencionales—. También en esa direccion hay que incluir la novedad que
presenta la disposicion final 9.* de la Ley, segtn la cual se introduce un inciso al apartado
2 de la disposicion adicional 19.* del ET. A su tenor, que amplia la brecha reguladora entre
los contratos formativos «ordinarios» y los «fomento de empleoy, en estos «las situaciones
de IT, riesgo durante el embarazo, maternidad, adopciéon o acogimiento, riesgo durante la
lactancia y paternidad», todas ellas consideradas como interruptoras del computo del plazo
maximo de duracion del contrato con caracter ordinario —art. 11.2 b) ET—, «no interrumpi-
ran el computo de la duracion del contrato».

De este modo, se introduce una nueva regla diferenciadora y peyorativa del régimen juri-
dico de esta modalidad de contratos formativos respecto de la «ordinaria», en linea con lo
que establece en relacion con los beneficios sociales —reduccion de cuotas— previstas para
la transformacion de estos contratos en indefinidos, que también se excluyen cuando se
trata de contratos formativos de fomento de empleo de tales colectivos. Si esta regla exclu-
yente puede tener algun sentido, no lo tiene la anterior, pues genera un tratamiento de dis-
favor en materias vinculadas a derechos sociales de eficacia «universal» para toda categoria
o colectivo de trabajadores en circunstancias analogas. La justificacion esgrimida es el pro-
posito de evitar que pueda extenderse la duracion de estos contratos, en los supuestos de
programas de empleo, mas alla de los propios proyectos aprobados, haciendo coincidir la
vigencia prevista para el contrato con la del programa, con lo que se ignora para estos colec-
tivos que se trata de situaciones que exigen una proteccion especifica, como sucede en
general para los contratos temporales en tales casos.

¢) Reformulacion del limite-medida de fomento del encabalgamiento de contratos formativos.

Otra novedad formalmente resefiable es el intento —pero solo eso— de lavar la cara a una de
las reglas mas discutidas y discutibles del RDL respecto de esta modalidad contractual, a
través de la cual se terminaba fomentando el «encabalgamiento» de este tipo de contratos
en una misma persona. Como ya se evidencio, es curioso que una reforma que trata de anti-
cipar la vigencia del articulo 15.5 del ET luego abra diversas vias para incurrir en el mis-
mo vicio contractual respecto de otras formas contractuales.
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En efecto, conforme al enunciado precedente de la letra c) del articulo 11.2 del ET, se deja-
ba ver con claridad que la prohibicion de un nuevo contrato de este tipo a quien acaba de
finalizar el primero concluido, ya lo realizase la misma o distinta empresa, solo afectaba a
«la misma actividad laboral u ocupacion objeto de la cualificacion profesional asociada al
contratoy, pero «si» era perfectamente legitimo para una distinta actividad u ocupacion. Por
tanto, con tal formulacion hecha en positivo se alentaba claramente a practicas de sucesion
de contratos formativos con un mismo trabajador variando la ocupacion a aprender. Cons-
cientes de la anomalia de esa situacion, pese a la continuidad de la regla de prohibicion
formal, al alentar practicas elusivas de la misma, con el solo artificio de variar las caracte-
risticas del puesto de trabajo, se introduce ahora un nuevo enunciado que mitiga esa lectu-
ra promocional de los encabalgamientos de este tipo de contratos, pero con escaso éxito.

En efecto, ahora se reintroduce la formula legal tradicional de la regla-excepcion, de modo
que se resalta la prohibicion de tal sucesion de contratos para la formacion y el aprendizaje,
pero se incluye, como salvedad —«salvo que...»—, que la formacion inherente a tal contrato
pueda tener por objeto la obtencion de una diversa cualificacion profesional, en cuyo caso
si seria posible. En definitiva, aunque en lo sustancial ambos enunciados dicen lo mismo,
es evidente que el elegido en el RDL ha filtrado una actitud favorable por parte del Gobier-
no-legislador a recurrir a estos contratos como via de insercion profesional en contextos de
crisis tan aguda como la actual, mientras que en el acotado en tramite parlamentario, que
es el que prevalece, se decanta una actitud mucho mas cauta al respecto.

d) Justificacion de la actividad formativa.

Otra novedad legal aparece en el marco de lo que podriamos denominar deberes de transpa-
rencia formativa de la empresa. Conforme a la regla conocida, la actividad laboral desempe-
fiada por el trabajador en la empresa debera estar relacionada con las actividades formativas.
Pues bien, ahora se exige que se justifique de modo expreso la imparticion de la formacion,
pues tal actividad formativa «debera justificarse a la finalizacion del contrato» —parrafo
segundo, in fine, letra d) art. 11.2 ET—. En todo caso, todas estas cuestiones quedan al desa-
rrollo reglamentario, al que se remite en este mismo parrafo. Por supuesto, en esta norma
reglamentaria se introducira otra cuestion capital para este tema, como es todo lo que tiene
que ver con «los aspectos relacionados con la financiacion de la actividad formativa». Se
recordard que son varias las reglas que se incluyen a tal fin en esta reforma laboral, en espe-
cial la cuenta-formacion, que no experimenta cambios, aunque aparece de suerte incierta.

2.2. Las novedades en materia de incentivos economicos: el limite para la reduccion de cuotas de
los contratos en practicas

También encontraremos un par de novedades en la regulacion de los incentivos econémicos para
el recurso a estas modalidades contractuales. De algiin modo en ellas se expresa un cierto reconoci-
miento de la mala praxis que en este ambito ha supuesto la generalizacion de este tipo de incentivos.!'®

16 Lo constata asi QUESADA SEGURA, R.: «Derechos de formacion profesional y contratos formativos», Temas Laborales,
n.° 115/2012, pags. 183 y ss.
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De un lado, ahora se precisa que el derecho a la reduccion de cuotas sociales en casos de trans-
formacion de tales contratos, cualquiera que sea la fecha de su celebracion, en indefinidos sera posi-
ble tanto a la finalizacion de la duracion inicial como de la prorrogada. Es evidente que no se trata
sino de una regla de coherencia técnica, que da seguridad juridica adicional para estos supuestos pero
que ya venia aceptandose asi en la experiencia del régimen precedente. De otro, se introduce una
regla de exclusion de este derecho a la reduccion de cuotas sociales. Asi, no cabra tal reduccion cuan-
do se trate de contratos para la formacion y el aprendizaje suscritos en el marco de las «politicas
activas de empleo» basadas precisamente en tal técnica de alternancia de empleo y formacion. El
articulo 3.4 de la Ley de reforma laboral excluye a todas las acciones que se enmarquen en las poli-
ticas de este tipo del articulo 25.1 letra d) de la LE, incluyendo los programas hasta hoy mas tipicos
y exitosos, como son «los proyectos de Escuelas Taller, Casas de Oficio y Talleres de Empleoy. Final-
mente, la disposicion transitoria 13.% extiende las reducciones de cuotas previstas por transformacion
en indefinidos de los contratos para la formacion y el aprendizaje del articulo 3.2 de la Ley a los
supuestos de contratos para la formacion celebrados con anterioridad a la entrada en vigor del RDL
10/2011, de 26 de agosto, que se transformen en indefinidos a partir del 1 de enero de 2012.

En lo que concierne al sistema de incentivos de la transformacion en indefinidos de ciertos
contratos temporales hallamos, a raiz de una enmienda del Senado —la n.° 566— del Grupo Parlamen-
tario Popular, una novedad orientada a garantizar un uso de los contratos en prdacticas acorde a su
verdadera finalidad y no como férmula para el transito hacia la contratacion indefinida mediante el
beneficio de la bonificacion. Segin el articulo 7.1 de la Ley, las empresas que transformen en inde-
finidos contratos en practicas, «a la finalizacion de su duracion inicial o prorrogada», o contratos
de relevo y de sustitucion por anticipacion de la edad de jubilacion, cualquiera que sea la fecha de
su celebracion, tendran derecho a una bonificacion en la cuota empresarial a la Seguridad Social de
41,67 euros/mes (500 euros/ano), durante tres afos.

Ademas, se suprime la preferencia de los trabajadores contratados al amparo de este precepto
en los planes de formacion para personas ocupadas dentro de los programas de formacion profesio-
nal para el empleo, asi como de cualquier otra medida de politica activa de empleo, al objeto de
incrementar su cualificacion. Esta regla estaba en el apartado 4 del articulo 7 del RDL, pero se supri-
mio en el paso de la reforma por el Senado, para adecuarse a la finalidad estricta de aquellos.

3. Las nuevas facilidades para el camplimiento empresarial del permiso formativo del articu-
lo 23 del Estatuto de los Trabajadores

Junto al reforzamiento del derecho individual del trabajador a recibir una formacion adecuada a
los cambios técnicos y productivos, que le permita mejorar su nivel o tasa de «empleabilidad» —garan-
tia de empleo—, tanto en un momento preventivo como actual de modificaciones —art. 4.2 b) en relacion
con los arts. 23.1 d) y 52 b) ET—, la mayor novedad en este ambito de la reforma reside en el derecho
especifico y adicional a un permiso retribuido de 20 horas anuales de formacion, inicialmente vincu-
lado al puesto de trabajo y acumulables por un determinado periodo de tiempo —art. 23.3 ET—. Pues
bien, este derecho si experimenta ciertos cambios de entidad, y no ya en linea de precisar los aspectos
que habian quedado mas inciertos —mejoras técnicas—, sino mas bien en la direccion de flexibilizar su
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reconocimiento y garantia, aun a costa de terminar introduciendo mas incertidumbre sobre su regula-
cién y funcionamiento que en la normativa anterior.

De inicio, no varian los requisitos personales de acceso a tal permiso retributivo. Por lo tanto, solo
los trabajadores con al menos un afio de antigiiedad en la empresa tienen derecho a un permiso retribui-
do de 20 horas anuales de formacion profesional para el empleo. La primera novedad tiene que ver con
el objeto de la formacion. Si para la redaccion dada por el RDL debia vincularse «al puesto de trabajo»,
lo que se revelaba como una norma anacroénica y rigida, sin sentido en el contexto productivo de nuestros
dias, que fomenta la polivalencia funcional, para la Ley ha de vincularse, con mucho mejor criterio, «a
la actividad de la empresa». Como puede comprobarse con facilidad estamos ante una nueva regla de
incremento de la flexibilidad reguladora y de gestion, por cuanto el ambito socioocupacional al que se
liga tal actividad de formacion es notablemente mas amplio, abriendo importantes facultades de gestion
preventiva de cambios productivos a través de la adaptacion formativa continuada.

La segunda novedad, la hallamos respecto del periodo temporal que autoriza la acumulabilidad
de este permiso. Si en la redaccion dada por el RDL tal plazo se situaba en tres afos, ahora se fija en
cinco anos. En este caso, entiendo que se trata nuevamente de una reforma orientada hacia la flexi-
bilidad de gestion, pero a diferencia de la novedad anterior, creo que aqui el mayor beneficiario es
el trabajador, que dispondra de mas tiempo para la acumulacion y podra obtener un permiso mayor
a los fines de la mejora de su «empleabilidady» por la formacion continua.

La tercera novedad, también dirigida a ofrecer mayor flexibilidad de gestion —y, sobre todo,
de cumplimiento— al empleador, se muestra mucho mas incierta. Precisa ahora la norma que tal dere-
cho «se entenderda cumplido en todo caso cuando el trabajador pueda realizar las acciones forma-
tivas dirigidas a la obtencion de la formacion profesional para el empleo en el marco de un plan de
formacion desarrollado por iniciativa empresarial o comprometido por la negociacion colectiva.
La finalidad perseguida con esta enmienda, que pretende ser de clarificacion y, por lo tanto, de mejo-
ra técnica, es, sin embargo, evitar que ese permiso pueda acumularse a otros ya previstos en el mar-
co de planes formativos adicionales a los legales.

De ahi que, para evitar que se pueda neutralizar en extremo este caracter adicional del permiso
retribuido —que es de los pocos nuevos derechos que contiene la reforma—, se precisa igualmente que
«no podran comprenderse en el derecho a que se refiere este apartado la formacion que deba obligato-
riamente impartir la empresa a su cargo conforme a lo previsto en otras leyesy. El legislador termina
remitiendo, a través de enunciados alambicados y circunloquios, a términos inciertos y externos a su
propia regulacion —formacion obligatoria exigida por cualquier norma legal—, que complican la com-
prension del derecho, arriesgando a su neutralizacion o vaciamiento. En cualquier caso, entiendo que lo
que quiere decir el legislador —aunque no lo diga del mejor modo posible—, es que estamos ante un per-
miso adicional, a cargo de la empresa, y que, en consecuencia, debe suponer un incremento de los per-
misos de este tipo legalmente previstos con anterioridad a la reforma laboral. Ahora bien, este permiso
retribuido es perfectamente «absorbible» por las acciones formativas de las que pudieran gozar los tra-
bajadores en virtud de programas formativos especificos para el empleo, sea de los previstos en la nego-
ciacion colectiva, sea de los asumidos ya por iniciativa empresarial con caracter colectivo o global.

Finalmente, como cuarta novedad reguladora y de gestion de este permiso, se atribuye el carac-
ter de fuente subsidiaria al acuerdo entre empresario y trabajador en torno al régimen concreto de
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disfrute del mismo. En el RDL, fiel a un exceso de ordenacion liberal tipica de una buena parte de
esta reforma —otra es de sentido contrario, claramente autoritaria e intervencionista, aun a favor de
la productividad de las empresas, por tanto del poder empresarial en definitiva, con lo que se termi-
na en el mismo punto de destino que las normas «liberales» (estas liberan de limites legales y con-
vencionales al poder de direccidon)—, tal concrecidon incumbia solo a acuerdo en el marco de la
autonomia privada. Sin embargo, tras la tramitacion parlamentaria, esta remision lo serd solo «en
defecto de lo previsto en convenio colectivoy.

En consecuencia, aunque muy débil, el Parlamento, a diferencia del Gobierno, le hace un nue-
vo guiflo a una ahora maltrecha negociacion colectiva, atribuyéndole un papel preponderante en el
régimen de concrecion de la actividad formativa, también para este permiso. En todo caso, lo que
queda bien claro es que no cabe determinacion unilateral del trabajador —tampoco del empleador—,
por lo que se descartan los poderes de autodeterminacion, pese a ser un derecho de titularidad indi-
vidual. También desde esta perspectiva se confirma que se trata, si, de un derecho de titularidad indivi-
dual, pero de beneficio también colectivo, por lo que su gjercicio exige o bien un régimen convencional
—colectivo— o bien uno pactado entre empresario y trabajador.

4. El gusto por las reformas de «ida y vuelta»: la apertura del subsistema de formacion profe-
sional para el empleo a la economia social

Aunque al final el cambio ha resultado menor, y en todo caso, perfectamente razonable en este
punto, la tramitacion en el Congreso conllevd una importante mutacion en la letra ¢) del apartado 1
del articulo 26 de la LE. En este precepto se delimita qué se entiende por el subsistema de formacion
profesional para el empleo. Por tal se entiende el conjunto de iniciativas, medidas e instrumentos
que pretenden, a través de la formacion de los trabajadores y de la acreditacion de su cualificacion,
dar respuesta a sus necesidades personales y profesionales de insercion y reinsercion en el sistema
productivo y contribuir a la mejora de la competitividad de las empresas. El marco normativo-insti-
tucional de referencia es la Ley Organica 5/2002, de las Cualificaciones y la Formacion Profesional,
y el Sistema Nacional de Cualificaciones y Formacion Profesional y del Sistema Nacional de Empleo.
Asimismo se establece un elenco de «principios, fines y objetivos» del mismo, entre los que se enu-
mera «en especialy, el principio de participacion institucional, junto al protagonismo de la negocia-
cién colectiva, «marco natural para el desarrollo de iniciativas y medidas que conduzcan a una mayor
cualificacion de las personas trabajadoras», y a la vinculacion al «dialogo social», como el «instru-
mento mas eficaz, para dar respuesta a los cambios y requerimientos del sistema productivo».

En este contexto, la revision dada por el RDL significo la ruptura del monopolio de los interlo-
cutores sociales —organizaciones sindicales y empresariales mas representativas— en el modelo de par-
ticipacion —para la gestion y, por supuesto, en la financiacion— «en el disefio y planificacion del
subsistema de formacion profesional para el empleo». Con tal reforma, ahora tendrian que repartir ese
protagonismo con «los centros y entidades de formacion debidamente acreditadosy, en estos términos:

«c) La participacion de las organizaciones empresariales y sindicales mds representativas y
de los centros y entidades de formacion debidamente acreditados en el diserio y planificacion del
subsistema de formacion profesional para el empleo.»
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Sin embargo, la version aprobada inicialmente por el Congreso y presentada ante el Senado
vari6 sustancialmente el redactado, que quedaba en estos términos bien diferentes:

«c) En el diseiio y planificacion del subsistema de formacion profesional para el empleo se
tendran en cuenta las necesidades especificas de los profesionales autonomos y de las empresas de
la economia social a través de sus organizaciones representativas.»

Es evidente que esta atencion especifica a la «cultura de empresa», mediante acciones de fomento
del «espiritu de emprendedor», responde a la voluntad de hacer de la politica de promocion de las inicia-
tivas empresariales, en su forma de trabajo autébnomo y en la tipica de economia social, y por tanto debe
valorarse positivamente. Con ello no solo se potencia en si misma esta iniciativa sino que también se da
protagonismo a sus estructuras representativas. Hasta aqui ningtin problema, mas alla de la constatacion,
ya evidenciada, de que no estamos unicamente ante un cambio de lenguaje sino que expresa una diversa
concepcion de las relaciones laborales y del mundo empresarial. Ahora bien, lo que no se entendia es
que para evidenciar tales cambios y nuevos favores de politica institucional, ensalzando a sujetos colec-
tivos ligados al autoempleo, desapareciera por completo la referencia a las organizaciones socioecond-
micas mas representativas con caracter general en el trabajo subordinado, quedando solo la referencia a
las organizaciones representativas «corporativas» o propias exclusivamente de los sectores implicados
—trabajadores autonomos y economia social—. En la version del Gobierno la emersion de nuevos actores
participes en la gestion —y financiacion— del sistema de formacion para el empleo, incluyendo entidades
privadas, era sumatoria respecto de las sindicales y empresariales globales, no excluyente.

Pues bien, con un sentido de clara mejora técnica, el Senado introdujo una enmienda al texto
para integrar ambas versiones, dandole una regulacion coherente, tanto en el plano de politica del
derecho —favor hacia la participacion en la gestion del sistema de las organizaciones representativas
del sector del trabajo auténomo y de la economia social—, como técnico. Una enmienda que ha sido
aceptada finalmente por el Congreso y, en consecuencia, el enunciado de la letra c) del articulo 26
de la LE queda de esta guisa:

«c) La participacion en el disefio y planificacion del subsistema de formacion profesional para
el empleo de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas y de los centros y
entidades de formacion debidamente acreditados a través de sus organizaciones representativas del
sector. Ademads, se tendrdan en cuenta las necesidades especificas de los trabajadores autonomos
y de las empresas de la economia social a través de sus organizaciones representativas.

En consecuencia, la presencia de los centros y entidades de formacién no lo sera de forma
individualizada, mediante formulas de participacion directa, sino, como es mas logico, a través de
sus organizaciones representativas especificas, pues las de caracter general ya estan referidas con la
inclusion de las organizaciones patronales o empresariales.

En tltima instancia, estas precisiones en el texto de la reforma pretenden dar mayor presencia
al subsistema socioeconomico y juridico-profesional del autoempleo, sea en su dimension individual
—trabajo autdbnomo— como colectiva —economia social—. Asi aparece en la propia exposicion de moti-
vos, donde se hace una referencia especifica a que se da cabida a las diversas formulas de organiza-
cion empresarial que posibilita nuestro Derecho, entre las que se destaca el trabajo autonomo y la
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economia social. Con ello se recoge el interés de las asociaciones de unos y otros en que la norma
incluyera expresamente las diversas formas de organizacién empresarial. La proclamacion de carac-
ter general y declarativo en tal &mbito, que se estima mas util que su inclusiéon en cada medida de las
previstas en la norma, luego se ve seguida de concreciones de este tipo, con lo que se da satisfaccion
a las expectativas de aquellos sectores, evitando al tiempo el riesgo de exclusion de otras formulas
empresariales que podria suponer la inclusion expresa en el articulado.

V. NUEVOS PASOS HACIA UNA MAYOR «FLEXIBILIDAD INTERNA» DE GESTION
UNILATERAL

1. Laflexibilidad interna unilateral como alternativa a la destrucciéon de empleo: aportaciones
legales al «nuevo micro-relato» socio-laboral

La continuidad de los discursos en torno a la necesidad de cambiar el modelo espafiol de ajus-
tes laborales esta muy presente en todos los preambulos de cuantas reformas laborales hemos tenido
desde la crisis de 2008. En todos ellos se incide en la anomalia espafiola que supone optar mayorita-
riamente por la reduccion del empleo, con los costes directos e indirectos tan elevados que ello tiene
—personal, econdmica y socialmente—, en vez de «preservar el capital humano» —otra palabra domi-
nante en la ya varias veces citada «neolengua funcional» y «mercantilista», que desplaza la cultura,
y no solo el lenguaje, del trabajo como valor central de la sociedad—, aunque tenga un alto precio en
términos de novacidon —reduccion, «devaluacion»— de las condiciones de trabajo. Por supuesto, la
version parlamentaria de la reforma muestra su favor por este tipo de ajustes alternativos, en linea
con el célebre «modelo alemany, y lo refuerza.

Ahora bien, a mi juicio, introduce adicionales aportaciones a esta nueva narracion, a este
«micro-relatoy, con el que se presenta de forma resumida, y en cierto modo simplificada, la realidad
de nuestras relaciones laborales y su ajuste a la crisis. Esta contribucion al nuevo relato de las cosas
«laborales», de las relaciones de trabajo, se concreta a mi juicio en una mayor promocion si cabe de
garantias de una flexibilidad interna «unilateral», ampliando el margen de libre disposicion que tie-
ne, ya de por si elevado, el empresario para adecuar el trabajo a las necesidades de su empresa. Por
eso, salvo pequeiios retoques, la version parlamentaria apenas afecta a las instituciones orientadas a
permitir mayor flexibilidad pero negociadamente, como por ejemplo en relacion con la clasificacion
profesional y su apuesta por la desaparicion definitiva de las categorias profesionales a favor de los
grupos,!” sino que los cambios mas relevantes se concentran en ese reforzamiento de los poderes
unilaterales. Asi sucedera en relacion con el tiempo de trabajo y su distribucion irregular, y asi vere-
mos en relacion con la «ultraactividady», pues pese a ser una institucion colectiva es evidente que la
reduccion de su eficacia presiona a favor del poder regulador del empleador.

17" por cierto, que hubiera sido una buena oportunidad, ya que tanta atencion se presta a la «laboralizacién externa» de la

gestion del empleo publico, de resolver algunas cuestiones que vienen dando lugar a frecuentes litigios en los ultimos
afios, como la relativa a la interpretacion de la normativa convencional reguladora de la clasificacion, a efectos del enca-
je de las antiguas categorias profesionales de los distintos convenios colectivos del personal laboral de las Administra-
ciones publicas en los grupos profesionales del Convenio colectivo Gnico del personal laboral de la Administracion
General del Estado» (STS, Sala 4., de 18 de enero de 2007 —rec. num. 4166-).
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Ahora bien, para ser —como se debe— honestos, es necesario también dar cuenta del intento por
parte del Parlamento de introducir, al mismo tiempo, algunos aspectos de compensacion del favor por
este nuevo relato instrumental y productivista de las relaciones de trabajo, pues es consciente de que
una aplicacion practica extrema del nuevo discurso puede producir profundas distorsiones en valores
sociales hoy arraigados y formulados constitucionalmente, ademas de garantizados, si bien de una
manera ahora mas limitada, por las leyes. En este sentido, bien por razones de tipo eminentemente
humanitario, bien por exigencias de racionalidad econdomica y de demanda social, tienen cabida ciertas
consideraciones orientadas a modular el favor hacia una flexibilidad tan extrema. Es el caso, por ejem-
plo, en relacién con el tiempo de trabajo, de los imperativos de conciliacion de la vida profesional y
laboral, no ya solo ignorados sino «maltratados», o degradados, en la versiéon gubernamental, o, res-
pecto de las potestades de novacion sustancial, como la movilidad geografica, la necesidad de atender
a valores personales y sociales inexorables, como la proteccion de la salud de ciertos colectivos. Asi-
mismo, las predominantes razones de mejora técnica —que tienen un gran recorrido— llevaran a precisar
también elementos de referencia ciertos, 0 mas ciertos, en torno a como entender las causas econdémicas
de las decisiones de las empresas en esta direccion de ajuste por la flexibilidad en vez de por el empleo.

Dada la pretension de este trabajo de centrarse en el «relato» —no solo en la mera exposicion— de
las novedades legislativas de la Ley respecto del RDL dejaré de lado las instituciones que no presentan
variacion alguna —clasificacion profesional, movilidad funcional- respecto de la version gubernamental.
En cambio, analizaré¢ con algun detalle las innovaciones de las instituciones que si presentan modificacio-
nes, en especial respecto a la distribucion irregular del tiempo de trabajo (art. 34.2 ET) y a los procedi-
mientos de regulacion suspensiva —o de reduccion de jornada— del empleo (art. 47 ET). Igualmente
aprovecharé el analisis para dar cuenta de las novedades de doctrina judicial que se han producido en este
ambito, en particular respecto de las modificaciones sustanciales de trabajo (art. 41 ET), a fin de eviden-
ciar como han empezado a reaccionar los Tribunales ante los cambios normativos. En este sentido, se dara
cuenta de una reciente Sentencia de la Audiencia Nacional que, curiosamente, hace caso omiso de esa
variacion normativa, quizas en la conviccion de que la opcion interpretativa ya construida por la Audien-
cia, en aplicacion y desarrollo de la posicion al respecto del Tribunal Supremo, ya recoge y anticipa ese
cambio, por lo que no es necesario una vuelta de tuerca mas, conciliando mejor libertad de empresa con
control judicial. Este andlisis de experiencia forense nos permitira referir a la gran cuestion que a tal fin
se plantea, como es la resistencia judicial a aceptar la reduccion de controles propuesta.

En suma, muy a pesar del Gobierno, y ahora del legislador, parece seguir siendo cierto aquello
de que el «(Gobierno o) legislador propone, y el juez dispone».

2. Ampliacién de la distribucion irregular de jornada unilateral y los «efectos colaterales»:
racionalidad horaria y conciliaciéon de la vida familiar

Mas importantes que los nuevos espacios de flexibilidad unilateral funcional que la reforma
otorga a los empresarios —arts. 22 (clasificacion profesional) y 39 (movilidad funcional) ET—, amplian-
do hasta el extremo su capacidad para disponer de forma unilateral del propio objeto del contrato
laboral —determinacion del tipo de trabajo convenido— y erosionando principios contractuales ele-
mentales —art. 1.256 Codigo Civil (CC): los contratos no pueden quedar al arbitrio de uno de los

RTSS. CEF, ntim. 352, pags. 5-120 57

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



Cristobal Molina Navarrete LA VERSION PARLAMENTARIA DE LA REFORMA LABORAL 2012...

contratantes—,'® pero en la misma logica desequilibradora, es el poder de distribucion irregular de
jornada dado al empleador de forma unilateral, al margen del convenio y acuerdo colectivo. Una
opcidén normativa que evidenciaba un clarisimo cambio en la concepcion de las relaciones de traba-
jo y sus principios conformadores, por cuanto hacia del orden publico laboral no un instrumento de
garantia de minimos de proteccion para los trabajadores, sino un instrumento de tutela minima de las
demandas de flexibilidad empresarial, de modo que la autonomia colectiva adquiere una funcioén no
de mejora de la proteccion laboral sino de la productividad empresarial. Pues bien, el Parlamento, en
vez de analizar con mas detalle las demoledoras consecuencias que esta decision puede tener para la
misma racionalidad de la organizacion de empresa y de la vida personal y social de quienes trabajan
en ella, ha optado por doblar ese margen de libre disposicion empresarial.

Desde esta perspectiva, son especialmente relevantes, aunque con una fuerza de vincular muy
diferente, dos importantes novedades de la Ley respecto al RDL. La primera en el articulo 34.2 del
ET, relativa a la distribucion irregular de jornada, pues se duplica el porcentaje de jornada a dispo-
sicion del empleador para la distribucion irregular unilateral, pasando el anterior 5 por 100 al actual
10 por 100. De este modo, no solo se confirma sino que se refuerza la mutacion —inversion— del cla-
sico principio de norma minima, como acaba de indicarse.

Asi, en defecto de pacto, que presupone un acuerdo para fijar un porcentaje mayor de distribucion
irregular de jornada a lo largo del afio, el empresario sabe que dispone, en todo caso, de un 10 por 100
de distribucion irregular (lo que no es baladi porque supone en torno a 165-170 horas de libre distribu-
cion). La intensidad de la quiebra de principios elementales del Derecho de los Contratos, como la pro-
hibicion de dejar la determinacion de las condiciones del contrato al arbitrio de una de las partes, lleva
al legislador a introducir una cierta garantia de transparencia, a fin de que no devenga esa flexibilidad
extrema en pura arbitrariedad. En consecuencia, mediante una técnica de control débil, pues son meros
derechos de preaviso sin posibilidad de contestacion —oposicion por parte del trabajador—, se prevé el
deber del empleador de preavisar al trabajador de cual va a ser su jornada concreta, en el ejercicio de esa
facultad de distribucion irregular unilateral de jornada, al menos con una antelacion de cinco dias.

Esta informacion previa debe incluir tanto el dia como la hora de la prestacion de trabajo resul-
tante de aquella —distribucion irregular— Téngase en cuenta también la diferencia peyorativa de trato
respecto de las obligaciones de informacion a cargo de las personas que ejerzan su derecho a la reduc-
cién de jornada por «cargas» —la norma no se anda con tapujos, y no habla de «responsabilidadesy, sino,
fiel al predominio del lenguaje econémico, de «cargasy, esto es, «costes»— familiares, puesto que en
este caso se exige nada menos que 15 dias como minimo. Ademas, como es logico, del deber de respe-
tar las normas imperativas sobre descansos, esto es, los «periodos minimos de descanso diario y sema-
nal» legalmente previstos. El problema aqui es determinar si puede la negociacion colectiva afectar a
esta potestad, de modo que, por ejemplo, establezca unas limitaciones de distribucion que neutralice el
ejercicio de esta prerrogativa.

La segunda novedad esta en el articulo 34.8 del ET, relativo al derecho de adaptacion de la jor-
nada de trabajo para facilitar el ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida laboral y familiar.

18 Como se ha observado con razon, este poder unilateral de modificacion del objeto contractual afecta a un «elemento

esencial del contrato que solo acepta el acuerdo de las dos partes como bien indica tanto el Codigo Civil (art. 1.261) como
el articulo 22.5 del ET e incluso el propio articulo 39.4 del ET busca esto como primera opcion...». Vid. VALDES DE LA
VEGA, B.: «El nuevo espacio de la flexibilidad interna funcionaly, Revista Derecho Social, n.° 57/2012, pag. 124.
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En la configuracion del derecho no hay ningiin cambio, de modo que el trabajador tendrd derecho a
adaptar la duracion y distribucion de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la concilia-
cién de la vida personal, familiar y laboral «en los términos que se establezcan en la negociacion colec-
tiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquella».

Ahora se arniade una norma claramente promocional de la efectividad del derecho, si bien no
tiene ninguna garantia de realizacion practica, por cuanto ni se indica con precision el sujeto obliga-
do ni se determinan concretamente los mecanismos ni menos se fijan los efectos o consecuencias si
no se lleva a cabo el mandato de promocion, que deviene asi puramente programatico:

«A tal fin, se promovera la utilizacion de la jornada continuada, el horario flexible u otros
modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor compatibi-
lidad entre el derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y la
mejora de la productividad en las empresas.»

No cambia practicamente en nada esta situacion nebulosa la inclusion, muchas paginas del BOE
después de la que contiene esta prevision normativa, de una disposicion adicional 17.%, dirigida a la
«racionalizacion de horarios». Conforme a este mandato legal, en el plazo de tres meses a partir de
que elabore su informe la Subcomision del Congreso de los Diputados para el analisis y estudio de la
racionalizacion de horarios, a la que no se fija plazo, el Gobierno adoptara medidas dirigidas a pro-
mover la racionalizacion de horarios y la indicada conciliacion, previa consulta a las diferentes orga-
nizaciones sindicales y empresariales mas representativas. En fin, no puede decirse que remita ad
calendas graecas pero casi. En cualquier caso, junto a esa indeterminacion juridica del mandato legal,
se establece un condicionante finalista: la organizacion flexible del tiempo de trabajo a favor de pro-
mover la conciliacion de la vida familiar y laboral —la referencia a la personal es pura entelequia— ra
de ser siempre compatible no ya con la productividad de las empresas, sino incluso con su «mejoray.
Una vez mas, pues, emerge el nuevo potente principio de defensa de la productividad —art. 38 CE—
como ¢je basico sobre el que gira toda la ordenacion juridico-laboral, reeditando, incluso multiplican-
do, el influjo del viejo «principio de rendimiento.

En definitiva, el Parlamento sigue el mismo relato productivista en torno a la conciliacion de
la vida profesional y familiar que el Gobierno, que tiene su maximo reflejo en el intento de desman-
telamiento de una solida doctrina constitucional en esta materia a través de la reforma, pequefia en
extension pero desmesurada en efectos, del articulo 37 del ET y la exigencia de «concrecion en la
jornada diaria». No obstante, si parece mas consciente de estos demoledores efectos y propone un
programa, dilatado en el tiempo y conformado a través de formulas de mero «soft law», para analizar
con mas detalle el impacto de estas reformas en tan importante tema, pues constituye una de las cla-
ves para un modelo racional productivo, socialmente sostenible.

El problema es que no hay disponibilidad plena ni para el Gobierno ni tampoco para el legis-
lador, tampoco para la autonomia colectiva, al estar afectados derechos constitucionales, algunos de
ellos de rango fundamental. Y la proteccion de tales derechos ni puede esperar ni puede quedar con-
dicionada a inciertos resultados de los informes referidos. Por lo tanto, de nuevo, habra de acudirse
a un método juridico de ponderacion de otros derechos e intereses, ignorados primero por el Gobier-
no de un modo extremo y ahora matizados por el legislador. En consecuencia, ninguna palabra a tal
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fin, ningun nuevo micro-relato gubernamental o legislativo, puede llevar a la papelera de reciclaje
tan central cuestion, social y juridica.

Sabido es que la jurisprudencia partia de que nada establecia el precepto legal en orden a la
concrecion horaria de la reduccion de jornada, ni establece si en su determinacion deberan prevalecer
los criterios y las necesidades del trabajador o las exigencias organizativas de la empresa. Pero en
todo caso, eso posibilita siempre, y de modo necesario, una ponderacion de las circunstancias con-
currentes dirigidas a hacer compatibles los diferentes intereses en juego, con cita de la STCO 3/07,
de 15 de enero —ST, Sala 4. de 21 de marzo de 2011, rec. nim. 54/2010—. Esta sentencia del Supre-
mo reprocha al precepto convencional impugnado —el parrafo primero del apdo. c) del art. 42 del
Convenio Colectivo de Aldeasa para los afios 2007-2010— que:

«... no se realiza ponderacion alguna de los intereses en juego sino que, con caracter general,
se procede a establecer una serie de limitaciones al ejercicio del derecho de reduccion de jornada en
orden a la concrecion horaria de la misma...»

Llamo la atencion sobre esta tltima jurisprudencia del Tribunal Supremo,'” a enmarcar dentro
de una también reciente doctrina constitucional —STCO 26/2011, de 4 de marzo, que reprocha a los
jueces el no ponderar adecuadamente las circunstancias existentes en torno a los imperativos de conci-
liacion—, porque emerge con una claridad meridiana la vigencia insoslayable y la pujanza del principio
juridico de proporcionalidad y su método de ponderacion de intereses, marginado por la version guber-
namental de la reforma y también escasamente atendido por la parlamentaria. Pero, de nuevo, una cosa
es lo que «quiere» el Gobierno y el legislador y otra la que «puede» en términos de efectividad juridica.

3. El derecho a la proteccion de la salud de las personas con discapacidad y la movilidad geo-
grafica: ;nueva cortina de humo o espiritu humanitario?

La preocupacion por generar apariencias de compensacion social al incremento notable de los
poderes empresariales esta presente en la version gubernamental de la reforma, como se coment6 en
el nimero 348 (marzo 2012) de esta Revista dedicado monograficamente a su analisis. Entre las diver-
sas manifestaciones de tal orientacion hacia la inclusion de reglas de «responsabilidad social» en el
ejercicio de las prerrogativas empresariales, sobre todo de las modificativas, e incluso extintivas, apa-
recen las reglas de preferencia reconocidas a ciertas personas y colectivos en relacion con la movilidad
geografica. No obstante, tales preferencias no se establecen por ley sino que se remiten a acuerdos que
en tal sentido puedan alcanzarse, con alta improbabilidad, con los representantes de los trabajadores.

Pues bien, sin alterar para nada el resto de reformas en el articulo 40 del ET operadas por el RDL,
encontramos una novedad de relieve y de caracter tuitivo o de proteccion del trabajador, si bien respec-
to de un derecho fundamental, aunque no se considere de un modo formal como tal constitucionalmen-

19 Aunque no corrige su posicion en torno a la lectura restrictiva del articulo 37.5 y 6 en relacion con el articulo 34.8 del ET

—SSTS, 4.%, de 13 de junio de 2008, rec. num. 897/2007 y 18 de junio de 2008, rec. nim. 1625/2007—, no menos cierto
es que se abre una significativa via en el Alto Tribunal, entre otras cosas porque de lo contrario su posicion sera «carne
de caion» continuada para el Tribunal Constitucional, para situar en el centro el método de ponderacion de intereses, sin
que puedan ser dominantes los productivos. Ampliamente SALA FRANCO, T. y BALLESTER PASTOR, M.A.: El derecho a la
reduccion y a la adaptacion de la jornada por conciliacion de responsabilidades, Valencia: Tirant lo Blanch, 2009.
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te, pues se trata del derecho a la salud de la persona del trabajador. Empero, la protecciéon no es
generalizada, sino tan solo para las personas con discapacidad, con lo que ha de saludarse favorable-
mente esta mejora, pero no por ello debemos dejarnos desorientar por su significado, por cuanto su
ambito aplicativo es muy limitado y responde a ese eje basico de la reforma parlamentaria de dar cabi-
da a situaciones de colectivos especialmente vulnerables en el mercado de trabajo, como son las perso-
nas con discapacidad.

En este contexto, el nuevo apartado 3 ter que se introduce en el articulo 40 del ET dice:

«3 ter. Para hacer efectivo su derecho de proteccion a la salud, los trabajadores con discapacidad
que acrediten la necesidad de recibir fuera de su localidad un tratamiento de rehabilitacion, fisico o psi-
coldgico, relacionado con su discapacidad, tendran derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo,
del mismo grupo profesional, que la empresa tuviera vacante en otro de sus centros de trabajo en una
localidad en que sea mas accesible dicho tratamiento, en los términos y condiciones establecidos en el
apartado anterior para las trabajadoras victimas de violencia de género y para las victimas de terrorismo.»

No se trata, pues, de un derecho a un traslado obligatorio para el empleador por una causa
inherente a razones de salud de los trabajadores con discapacidad, sino tan solo de un derecho pre-
ferente a ocupar una vacante. Por lo tanto, presupone su existencia, neutralizandose el derecho si no
existe tal plaza desocupada en el lugar de referencia saludable para el trabajador. Asimismo, hay que
evidenciar el régimen de equiparacion plena que se hace para las victimas de violencia de género, y
ahora, tras la reforma, a las victimas de terrorismo.

En todo caso, es evidente que esta innovacion juridica se incluye dentro de la direccién de mejo-
ras sociales, con vista a dar mayor concrecion al principio juridico de adecuacion social —en cierta medi-
da un principio juridico de «ergonomia social» de la relacion laboral, no solo del puesto de trabajo, que
exige la adaptacion de estos a las necesidades de la persona del trabajador—, que esté presente en la refor-
ma, si bien mas como cortina de humo o patina de protecciéon que como compensaciones o reglas de
equilibrio real. En este sentido han de tenerse en cuenta las reglas de preferencia para la continuidad en
el puesto de trabajo introducidas en el articulo 40.5 del ET a favor de trabajadores de colectivos tales
como aquellos «con cargas familiares, mayores de determinada edad o personas con discapacidady.

4. El procedimiento de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo: ;sin novedad real?

Quizas consciente el Parlamento de que la extraordinaria ampliacion del poder empresarial de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo ha llegado al extremo, pasando de ser excepcional
o extraordinario, a convertirse en un instrumento ordinario o normalizado de gestion de las relaciones
de trabajo, al margen de que haya o no situaciones «criticas», se¢ ha decidido no introducir ningin
cambio. Con lo que todo queda como en la version originaria. Ahora bien ;no hay realmente novedad
en este tiempo? A falta de atencion legislativa adicional, si tiene interés dar cuenta de algunas recien-
tes sentencias que se han pronunciado sobre el alcance de la reforma en torno al entendimiento de
las causas y el papel del juez en su control, sin duda la cuestion central de la regulacion. Todos sabe-
mos que sobre esta cuestion hay una gran diversidad de pareceres, lo que anuncia una ain mas dife-
renciada experiencia forense, con lo que aseguraremos un resultado «seguro» que no querido por la
reforma, cual es la de multiplicar la inseguridad juridica en una materia, que exige todo lo contrario.
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Desde esta perspectiva, si la referencia a la seguridad juridica del predmbulo ha de leerse como
expresion, en realidad, de defensa de la confianza empresarial, me parece que en este ambito nos
hallamos inmersos en todo lo contrario, pues la falta de un referente definidor minimo abre la via a
las mas fantasiosas opciones, sin que se descarte ninguna. A este respecto, encontraremos desde quien
considere que ya ha perdido buena parte de su sentido la impugnacion, sobre todo mediante conflic-
to colectivo, de decisiones de caracter novador, ante la grandisima libertad que tiene concedida el
empleador, hasta el que, en una direccidon contraria, no se sienta concernido por el cambio y siga
aplicando la misma doctrina que con antelacion al cambio.

En esta ultima direccion «continuista», aunque no propiamente «conservadora», cabe citar algu-
nos recientes fallos de la Sala Social de la Audiencia Nacional, que no ha considerado necesario cambiar
ni una letra de su doctrina precedente por el «banal» dato —ha debido pensar el Tribunal- de que ha
cambiado el tenor literal del precepto. Y digo que no es «conservadora» porque, en realidad, esta doc-
trina ya habia anticipado el proceso de liberalizacion causal de las facultades empresariales de novacion
de las condiciones sustanciales de trabajo, acogiendo en sede judicial un enfoque de gestion de este
instrumento de ajuste entre situacion de mercado de la empresa y el régimen de condiciones de trabajo
plenamente adherente al primado de la flexibilidad interna sobre la flexibilidad externa. De ahi que sean
ya decenas las sentencias de esta Sala que legitiman decisiones novadoras del empleador.

Por lo que aqui interesa, me refiero a la Sentencia de la Audiencia Nacional 61/2012, de 28 de
mayo, que, dictada en un procedimiento de conflicto colectivo, sienta la siguiente doctrina judicial:

«La exigencia de probar las razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion y su
relacion con la competitividad, la productividad u organizacion técnica del trabajo en la empresa,
introducida por el Real Decreto-Ley 3/2012 en la nueva version del articulo 41 del ET, revela que
no existe una discrecionalidad absoluta del empresario, quien debera acreditar la concurrencia de
circunstancias en su empresa, basadas en las causas reiteradas... que justifiquen razonablemente las
modificaciones propuestas, puesto que las modificaciones tienen por finalidad promocionar una
mejora en la competitividad y en la productividad de la empresa, asi como en la mejor organizacion
de sus sistemas de trabajo» (FJ 4.°, in fine).

Al margen del caracter extremadamente circular del razonamiento, reiterando hasta el hastio la
referencia a las causas, lo que evidencia las dificultades enormes del juez para delimitar conceptos no ya
juridicos indeterminados sino extrajuridicos, pues son netamente econémicos —competitividad, produc-
tividad...—, lo mas resefiable de la decision es la apuesta firme que hace por reintroducir —mantener— el
control basado en el «juicio de razonabilidady, a su vez exigencia elemental del principio juridico gene-
ral de proporcionalidad. Este principio no es disponible ni para el Gobierno ni tampoco para el legislador
pues es inherente a toda situacion en que se precise la «valoracion o ponderacion» de derechos e intereses
constitucionales en juego, entre los que no hay o no existe una clara jerarquia aplicativa, como sucede en
este caso. Por lo tanto, para esta transaccional y equilibrada doctrina judicial, si es cierto que la nueva
version del articulo 41 del ET «ha limitado, atin mas, el nivel de exigencia de la version precedente... ya
que ahora el precepto se limita a exigir la concurrencia de probadas razones econémicas, técnicas, orga-
nizativas o de produccion...», pero no menos cierto es que con tal opcion legislativa no se haria sino reco-
ger en formula legal la jurisprudencia del Tribunal Supremo, voceada, consolidada y desarrollada por la
doctrina judicial de la Sala Social de la Audiencia Nacional, y su evolucion liberalizadora, segun la cual:
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«... no es la "crisis" empresarial sino la "mejora" de la situacion de la empresa la vara
de medir... de la justificacion de las razones o causas en que se ha de apoyar la decision empresarial
modificativa... Se trata inicamente de que tal decision, mediante una mas adecuada organizacion de
los recursos, favorezca la posicion competitiva de la empresa, o la eficacia del servicio prestado por
la misma... sin que haya de acreditarse la superacion de vicisitudes negativas...»

A partir de aqui establece, como bien es sabido, una diferencia notable entre el juicio de sufi-
ciencia probatoria entre las causas para la «flexibilidad interna» —todas aquellas instituciones juridi-
cas cuya finalidad fundamental es la adaptacion de todas y cada una, o de una parte, de las
condiciones de trabajo, a las concretas circunstancias de competitividad de la empresa—, que deben
regirse por un principio de favor hacia ellas, con una apariencia de legitimidad, y la que ha de exi-
girse para la «flexibilidad externa» —la institucion de adaptacion de la dimension o numero de la
plantilla a tales circunstancias—, en cuyo caso ha de establecerse una mayor exigencia. La diferencia
de valoracion o ponderacion de los intereses en juego en una y otra situacion estaria en que:

«... la facultad de gestionar con flexibilidad interna la organizacion del trabajo, que es mani-
festacion de la "libertad de empresa" y de la "defensa de la productividad" reconocidas en el articu-
lo 38 de la Constitucion, se atribuye al empresario con unos margenes mas holgados que la facultad
de flexibilidad externa..., que ha de encontrar un punto adecuado de equilibrio —ponderacion— entre
la "libertad de empresa" y el "derecho al trabajo" de los trabajadores despedidos reconocido en el
articulo 35 del propio texto constitucional» (SSTS, Sala 4., de 2 de marzo de 2009, rec. ntim.1605/2008
y de 16 de mayo de 2011, rec. nim. 197/2010).

Como recordaremos, el legislador de la reforma presupone y acepta la referida diferencia. Pero
la sittia en un dato puramente cuantitativo, sin mas reflexion valorativa por parte del juez. Asi lo evi-
dencia que delimite las causas legales de las cldusulas de descuelgue —art. 82.3 ET—, institucion dis-
tinta pero conexa con la modificacion del articulo 41 del ET, por referencia a dos trimestres
consecutivos de minoracion de ingresos o de ventas, mientras que el despido por causas econdémicas
se identifique con este mismo tipo de situacion pero exigiendo tres trimestres.

5. Los procedimientos de regulacion de empleo suspensivos y de reduccion de jornada: un
intento, de nuevo fallido, de clarificacion

Mas que la suspension de contratos, la reduccion de jornada, en linea con una reciente juris-
prudencia —STS, Sala 4.%, de 7 de octubre de 2011, rec. num. 144/2011; ya antes STS, Sala 4.%, de 14
de mayo de 2007—, ha constituido un referente esencial para el nuevo modelo de ajuste propuesto.
Sin embargo, ademas de su limitada aplicacion, permanecen muchos interrogantes abiertos. La Ley
3/2012 ha introducido alguna mejora técnica, pero de escaso significado practico. En este sentido, la
primera novedad relevante es la delimitacion de las causas, una omision de cierta gravedad del
Gobierno-legislador. El articulo 47.1 del ET incluye ahora como causa econdmica la concurrencia
de resultados de la empresa de los que se «desprenda una situacién econdmica negativa, en casos
tales como la existencia de pérdidas, actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de
ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entendera que la disminucion es persistente si durante
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dos trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al
registrado en el mismo trimestre del afio anterior.

Se equipara en gran medida a las causas extintivas, solo que se establece una menor gravedad
de la «crisis» o del desajuste, por cuanto solo exige caida de ventas o de ingresos «ordinarios» duran-
te dos trimestres consecutivos, cuando para el despido colectivo se exigen tres. En cambio, si coin-
cide estrictamente con la delimitacion legal de las causas que habilitan para las clausulas de
descuelgue convencional colectivo, ya que en estos casos, conforme al articulo 82.3 del ET también
se concreta el intento —sin duda fallido, porque realmente es imprecisable por el legislador al margen
de los casos concretos, por mucho que lo quiera y que lo persiga— de objetivacion de la causa de tipo
econdmico en el doble trimestre consecutivo con reducciéon de ventas o ingresos.

En consecuencia, para situaciones analogas o idénticas se abren técnicas de gestion laboral dife-
renciadas, aunque en todos los casos el fin sea el mismo o equivalente: la facilitacion al empleador del
desplazamiento de una parte de los riesgos derivados de los cambios de su situacion competitiva en el
mercado a los trabajadores, que deberan asumir una devaluacion de sus condiciones de trabajo para
contribuir a la continuidad de la rentabilidad empresarial. Pero no se establecen jerarquias ni orden entre
ellas, con lo que se multiplican las «economias de opcién» de los empresarios, en paralelo al incremen-
to de la incertidumbre de la posicion de los trabajadores, individual y también colectivamente.

Tampoco existe gradacion alguna para las causas organizativas, técnicas y de produccion para
la suspension respecto de las extintivas. El articulo 47 del ET traslada tal cual las «descripciones»
—no son propiamente una definicion legal— del articulo 51 del ET.

Una segunda novedad, ahora en el procedimiento, esta en la prevision expresa también para
este ambito de la posibilidad de acordar, de forma conjunta, sustituir el periodo consultivo por un
procedimiento de solucidn extrajudicial de conflictos —bien sea la mediacion bien el arbitraje—. Para
ello bastara un acuerdo entre el empresario y los representantes de los trabajadores. Una opcion
expansiva, pues también se recoge en la Ley 38/2011, para los casos de empresas en situacion legal
de concurso de acreedores.

Finalmente, también introduce algunas precisiones en torno a la impugnacion de suspension
de los contratos por razones de interés empresarial. Asi, se prevé que contra las decisiones de este
tipo podra reclamar el trabajador ante la jurisdiccion del orden social, que declarara la medida justi-
ficada o injustificada. En este ultimo caso, la sentencia declarara la inmediata reanudacion del con-
trato de trabajo y condenara al empresario al pago de los salarios dejados de percibir por el trabajador
hasta la fecha de la reanudacion o, en su caso, al abono de las diferencias que procedan respecto del
importe recibido en concepto de prestaciones por desempleo durante el periodo de suspension, sin
perjuicio del reintegro que proceda realizar por el empresario del importe de dichas prestaciones a
la entidad gestora del pago de las mismas. En suma, y como el resto, se trata de innovaciones de
mejora técnica y clarificacion juridica, con lo que se refuerza la seguridad juridica en torno a las
consecuencias de la decision del juez, pero realmente no se trata de innovacion reguladora.

Ninguna novedad hay en el precepto estatutario respecto de la regulacion cuando la decision
empresarial afecta a un nimero de trabajadores igual o superior a los umbrales previstos en el aparta-

do 1 del articulo 51 del ET. Como es sabido, en tales casos se podra reclamar en conflicto colectivo,
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sin perjuicio de la accion individual. La interposicion del conflicto colectivo tendra el efecto de para-
lizar la tramitacion de las acciones individuales iniciadas, hasta su resolucion. En todo caso, conviene
tener bien presente en este &mbito las nuevas modificaciones introducidas en la norma procesal.

En relacion con los programas de incentivo de estas medidas, los articulos 15 y 16 reiteran
sustancialmente el régimen anterior. Lo mas destacable es el desequilibrio entre los beneficios para
los empleadores y los previstos para los trabajadores. Asi, mientras que la bonificacion del 50 por
100 tiene un limite de 270 dias, el derecho de reposicion tiene un limite de 180. Ademas, se eviden-
cia la debilidad del papel de las autoridades laborales para la aportacion publica que tiene que reali-
zar para su fomento, unica, o principal, clave para comprender el recurso a esta via, pues la cultura
empresarial asentada en los ajustes por el empleo —flexibilidad de salida— haria que, de otro modo,
los procedimientos de regulacion temporal de empleo fuesen rara avis entre nosotros.

La disposicion transitoria tercera, relativa a las normas sobre reposicion de las prestaciones por
desempleo en procedimientos anteriores a la vigencia de la reforma, si contiene una novedad de mejo-
ra protectora respecto de los trabajadores afectados por resoluciones, administrativas o judiciales dic-
tadas hasta el 31 de diciembre de 2011 inclusive, que hayan autorizado suspensiones de los contratos
o reducciones de jornada que se inicien efectivamente a partir del 1 de enero de 2012. A este grupo
de trabajadores se les reconoce igualmente el derecho a la reposicion de las prestaciones por desem-
pleo en los términos y con los limites establecidos en el articulo 16. Se trata de extender el derecho a
la reposicion de las prestaciones por desempleo de quienes se vieran afectados por expedientes de
regulacion temporal de suspension de contratos o de reduccion de jornada que, anteriores a 2012, sur-
tan efectos a partir de 2012 y se mantengan a lo largo de ese afo. En tales casos, se entienden «pro-
ducidos» en 2012 y, por tanto, también se aplicara la reposicion cuando la extincion de la relacion se
produzca en 2013, como permite el articulo 16, y no la normativa anterior que solo permite la reposi-
cion en las extinciones que se produzcan en 2012.2°

VI. FLEXIBILIDAD INTERNA NEGOCIADA: ELFAVOR HACIA LA UNIDAD DE EMPRE-
SAY EL DISFAVOR POR LA ULTRAACTIVIDAD

1. La consolidacion de la desorganizacion estructural: el reforzamiento de la prioridad apli-
cativa de los convenios de empresa

El &mbito natural de la flexibilidad interna deberia darse —y estar— en la negociacion colectiva,
como incluso ya aceptaron los interlocutores sociales con la firma del II Acuerdo Empleo y Negocia-
cion Colectiva 2012-2014. Pero esta via presupone un grado de confianza relevante entre ambas par-
tes y un apoyo o reforzamiento de sus poderes de gobierno auténomo por parte del legislador. Sin
embargo, la muy evidente desconfianza que remoza la reforma también respecto del papel de los
representantes de los trabajadores, especialmente de los sindicatos mas representativos, en gran medi-
da considerados como disfuncionales para la economia —al igual que la reforma se basa en un pensa-
miento de sospecha sobre la responsabilidad del trabajador en las pérdidas de productividad—, lleva al

20 Fstaes la justificacion que se da a la enmienda n.° 634 del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, de la que pro-
cede el texto legal. Vid. Boletin Oficial del Congreso, 27 abril de 2012, Serie A, nimero 4-6.
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Gobierno a optar por intentar imponer, a través de un modelo de intervencion autoritaria en la confor-
macion de las principales piezas del sistema de negociacion colectiva, esa direccion a este. De ahi la
modificacion de diferentes normas para transitar hacia un modelo mas descentralizado y dinamico,
que propicie una renegociacion continua de las condiciones —erosion del principio de seguridad o
estabilidad normativa y también de la fuerza normativa de los convenios— de trabajo, favoreciendo el
ambito empresarial de negociacion en detrimento de los sectoriales, sobre todo de los provinciales.

El Parlamento no solo no se aparta ni un apice de este relato del modelo laboral que quiere
sino que lo consolida y refuerza, a veces con pequeias indicaciones o incisos que simbolizan la cen-
tralidad de ese modelo pero sin aportar novedades de gran relieve, y en otras con cambios significa-
tivos, como la reduccion a la mitad del plazo limite de la ultraactividad. Asi, por lo que respecta al
articulo 84.2 del ET solo hay una novedad tras la tramitacion parlamentaria que tiene ese indicado
valor meramente pedagdgico o si se quiere estimulador, pero no implica ninguna novedad regulado-
ra en sentido estricto. En efecto, el primer parrafo de este precepto ahora contiene un inciso en el que
se precisa que la regulacion en la unidad empresarial, que tendra «prioridad aplicativay respecto de
cualquier otra unidad para todo el listado de materias incluido en tal norma —que mantiene el ya pre-
visto en la reforma de 2010—, puede llevarse a cabo «en cualquier momento de la vigencia de los
convenios colectivos de ambito superiory.

De este modo, ademas, nos confirma que, en efecto, no estamos ante una «norma de compe-
tencia normativa», que atribuya todas estas materias a la unidad de empresa, en detrimento de las
demas —sobre todo de los convenios de sector provincia—, sino de estricta «concurrencia convencio-
nal», de forma que no impide que haya otras regulaciones convencionales sobre tales materias, sino
que resuelve cudl es la aplicable con preferencia. El legislador no hace ningin cambio respecto al
listado. A este respecto, se ha criticado el diferente listado respecto del articulo 83.2 del ET. A mi
juicio, sin embargo, la diferencia tiene una justificacion y es el diferente momento en que quedan
formuladas. En el caso del articulo 84 del ET estamos en una situacion todavia fisioldgica. En con-
secuencia, al no haber causas acreditadas de desajuste se abre la via a una negociacion empresarial
mas limitada en lo que hace al ambito preferencial en relacion con las unidades superiores. En cam-
bio, el descuelgue se plantea formalmente ante situaciones «patoldgicas» o de desajuste entre la
regulacion laboral prescrita y la regulacion de mercado demandada para el «ajuste de rentabilidad
empresarialy, de ahi que se amplie el listado de materias a afectar a través de esa via.

En definitiva, poco espacio queda para el gobierno «soberano» de la autonomia colectiva «en la
cumbre». De nuevo hay que indicar un contraste relevante entre la opcion legislativa predominante y
la posicion que, gradualmente, se iba imponiendo en la jurisprudencia, mas favorable a mecanismos de
racionalizacion estatal. Por ejemplo, esta posicion jurisprudencial en torno al primado de la soberania
convencional estatal para ordenar la concurrencia entre diferentes unidades aparece en la STS, Sala 4.7,
de 15 de abril de 2011, RCUD 53/2010, que es dictada en procedimiento de conflicto colectivo. Como
solida fue la que defendi6 el caracter vinculante de los convenios colectivos respecto de los acuerdos
colectivos de empresa, de modo que se intent6 blindar aquellos respecto de estos, garantizando al tiem-
po una razonable estabilidad de lo pactado —STS, Sala 4.%, de 10 de mayo de 2011, rec. num. 157/2010—,
o la que defiende la reserva estatal en ciertas materias que exigen una regulacion uniforme.?!

21 por ejemplo en materia de accion preventiva. A través de la organizacion de la accion preventiva en la empresa afectan a

todos y requieren una regulacion uniforme, y «en ese sentido ha de entenderse la referencia al convenio colectivo y a los
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2. Las «mejoras meramente técnicas» en el régimen de las clausulas de descuelgue convencional
2.1. La referencialidad anual de las causas economicas

El procedimiento paralelo a la modificacion sustancial de condiciones de trabajo de forma
unilateral, aun mediado un periodo de consultas si son colectivas —art. 41 ET—, cuando se trata de
modificar empresarialmente condiciones de trabajo pactadas en convenio estatutario, que por defi-
nicidn son siempre colectivas, es el de descuelgue de tales condiciones, no ya solo salariales sino
genéricas —art. 82.3 ET—.?? Por lo tanto, el objetivo de la reforma ha sido, respecto de sus preceden-
tes—Ley 35/2010 y RDL 7/2011—, facilitar esta via, aligerando tanto las causas como el procedimien-
to, seguin una doble via de flexibilizacion reguladora y de gestion tipica del conjunto de la reforma.
Auno y otro aspecto dedico especial atencion la version gubernamental.

La tramitacion parlamentaria ha mantenido en lo sustancial el modelo, que, una vez mas, se con-
solida. No obstante, ha decidido prestar alguna atencion a algunos de los aspectos que mas criticas habia
suscitado, en especial a la causa. En este sentido, el articulo 82.3 del ET no hace ahora sino reproducir
literalmente la definicion de causas econdmicas, técnicas, productivas o de organizacion que contiene
el articulo 47.1 del ET y que, salvo el nimero de trimestres de reduccion exigidos, se incluye en el
articulo 51.1 del mismo texto legal para los despidos colectivos. Asi, y como ya se ha visto respecto
del régimen de los procedimientos suspensivos —y de reduccion de jornada—, ahora la causa economica
no se fija solo atendiendo a la evolucion negativa de los beneficios, sino también a la reduccion de
ingresos o de ventas en un periodo de dos trimestres consecutivos, haciendo una doble precision:

a) Se habla de disminucion persistente no ya de todos los ingresos sino tan solo de los «ordi-
narios».

b) El periodo de referencia para determinar la disminucion no es el mismo afio, sino el afo
anterior, de modo que la disminucion persistente debe verificarse en relacion con la situa-
cion registrada «en el mismo trimestre del anio anterior». De este modo se introduce un
periodo de referencia mas fiable y objetivo.

Pese al intento de introducir una mayor seguridad juridica, es evidente que sigue la enorme
amplitud dada a la causa y también las dificultades para ejercer el control de causalidad de las mismas
por el juez. Aunque el acuerdo de buena fe entre ambas partes facilitaria todo el proceso, pues entre
otros elementos hace presumir que existe causa, es manifiesta la resistencia de los representantes lega-
les a esta via.

En cuanto al contenido del acuerdo de descuelgue, que ahora se ve ampliado —en sus dimensio-
nes y en su vigencia temporal—, en nada afectara realmente la regla que recupera formalmente, mas

acuerdos de la empresa con los representantes de los trabajadores, pues en ambos supuestos quienes pactan lo hacen en su
calidad de empresarios, de una parte, y de representantes legales o sindicales de los trabajadores, de otra, con la finalidad
de que los acuerdos que alcancen afecten a todos los representados en el &mbito correspondiente y a quienes en el futuro
accedan al mismo» (STS, Sala 4.%, de 9 de marzo de 2011, rec. nim. 118/2010). Si bien esta jurisprudencia se afirma en la
relacion convenio colectivo de naturaleza estatutaria y acuerdo de empresa, es evidente que tiene un alcance mas general
y sirve para entender esa reserva.

22 A diferencia del articulo 41 del ET, con el que coincide en lo sustancial, aflade las mejoras voluntarias. Al respecto vid.

STS, Sala 4., de 10 de mayo de 2011, rec. nim. 8/2010.
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bien para la galeria — o como nueva «cortina de humo»— , un limite de fondo vinculado a la prohibi-
cion de discriminacion por razéon de sexo y/o género. Se recordara que la version del parrafo 6 del
articulo 82.3 del ET antes del RDL, en la redaccion dada por la Ley 35/2010, ponia de manifiesto que
el nuevo régimen salarial peyorativo no podia justificar bajo ningiin concepto el incumplimiento de
las clausulas dirigidas a salvaguardar y hacer efectiva la igualdad de trato entre mujeres y hombres.
El Real Decreto-Ley 3/2010, en su voraz animo de liberalidad, elimind ese limite, que ahora el Parla-
mento reintroduce.

Asi, se dice expresamente que el acuerdo de inaplicacion no podra justificar la inobservancia
de las obligaciones establecidas en convenio relativas a la lucha contra todo tipo de discriminaciones
por razones de género, asi como de las previstas, en su caso, en el plan de igualdad aplicable en la
empresa. A mi juicio, tanto la norma que introdujo este limite, como la que la elimind, y la que aho-
ra la reintroduce, constituyen un «buen» ejemplo de regulacion inflacionaria, sin contenido innova-
dor real o efectivo, porque en realidad no se trata de normas disponibles ni para el legislador ni para
el empresario, ni siquiera para los interlocutores sociales comprometidos convencionalmente, pues
en juego esta un derecho fundamental, cuya vigencia efectiva requiere compromisos de todos ellos,
si, pero cuya proteccion no puede depender de sus acciones, al tener una eficacia inmediata.

2.2. El ajuste entre la normativa sustantiva y la sancionadora

En el plano del derecho sancionador, también hay que dejar constancia de una novedad de
estricta coherencia reguladora y por tanto de mera mejora técnica.

Me refiero a la nueva redaccion dada, en virtud de la disposicion final 6.%, apartado 2 de la Ley,
al apartado 6 del articulo 7 del TRLISOS, a fin de incluir como infracciéon administrativa grave no
ya solo la inobservancia del procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de trabajo,
sino también el previsto para el descuelgue

2.3. La ultima palabra del relato: novedades en el régimen regulador de la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos

Junto a la determinacion de la causa econdémica de descuelgue, la otra gran cuestion conflic-
tiva que suscita la reforma del régimen de las clausulas de descuelgue se centra en la formula elegi-
da para resolver las mas que probables discrepancias que se produzcan entre empresarios y
representantes de los trabajadores al respecto. Al respecto encontramos algunas novedades de cierta
relevancia. Para entenderlas debe recordarse que la via seleccionada por el legislador para evitar blo-
queos finales a estos acuerdos de inaplicacion es la del «laudo obligatorio», forzando asi una solucion
efectiva a los desacuerdos en el procedimiento de consultas. Aunque la opcion estd presente tanto en
la reforma de 2011 como en la de 2012, con Gobiernos diferentes y también mayorias parlamentarias
distintas, lo cierto es que en sede doctrinal no hay hoy por hoy un acuerdo sobre la validez constitu-
cional de esta opcion, pues mientras unos entienden que hay una flagrante vulneracion constitucional,
al estar prohibido este tipo de intervenciones decisorias de la Administracion en materias de autono-
mia colectiva, sin que se den los presupuestos exigidos por el Tribunal Constitucional para admitir
este tipo de laudos, otros entienden que no hay problema alguno y que son aceptables.
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En fin, «que si, que si... que no, que no... que a la Parrala le gusta...». Por mi parte, veo muy
dificil sustentar, pese a los argumentos de defensa de la productividad y el caracter paritario del orga-
nismo final, la constitucionalidad de un procedimiento tan invasivo de la autonomia colectiva como
este. Si algo estd claro en el arbitraje es que debe ser voluntario en su sometimiento, para legitimar
luego las potentes funciones de decision que se le otorga al laudo, practicamente invulnerable a la
impugnacion que al respecto pueda introducirse por via judicial. Claro que puestos a pasar lineas
rojas, la que aqui se comenta no seria si no una mas. Aunque, se insiste, una cosa es lo que se quiere
desde una instancia politica y otra la que se puede desde el plano juridico, cuya esencia es, precisa-
mente, el «arte de los limitesy, por lo que no acepta una via generalizada, sin atencion a las concretas
circunstancias de cada caso, lo que aqui no sucede.

Sea como fuere, sabido es que el legislador ha propuesto una escala de vias para alcanzar un
acuerdo sin necesidad de tener que llegar al laudo obligatorio. La primera instancia de solucion de
la discrepancia es la comision paritaria del convenio. Pero esta opcion era eso, opcion, esto es, potes-
tativo para los interlocutores sociales, por lo que podria no existir, agilizdndose el procedimiento. El
nuevo texto del articulo 82.3 del ET confirma este caracter potestativo, y precisa bien que es posible
que no haya solicitud de intervencion de la comision —por cierto, que el tenor literal habla varias
veces de «comision del convenio» a secas, y solo una de comision paritaria, aunque entiendo que
debe ser una errata, ya que al respecto hubo enmiendas gramaticales del Senado—. En tal caso, o si
resulta fallida esa via, entonces las partes «deberany» acudir a los procedimientos interprofesionales
de solucion de conflictos previstos en el articulo 83 del ET. La novedad reside ahora en que no es
potestativa esta via, sino que resulta obligatoria, incluyendo tal instancia el compromiso previo de
someter las discrepancias a un arbitraje vinculante, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma
eficacia que los acuerdos en periodo de consultas y solo sera recurrible conforme al procedimiento
y con base en los motivos establecidos en el articulo 91 del ET.

Finalmente, si ninguna de esas dos instancias resolutorias de discrepancias en la materia es eficaz
—o porque se ha excluido la primera, y/o porque no ha habido acuerdo—, entonces es cuando llega el
momento de la intervencion obligatoria referida y criticada y criticable, el laudo de la Comision Con-
sultiva Nacional —u 6rgano de la comunidad auténoma equivalente, lo que no siempre existe—. Este
organo consultivo, ahora reconvertido para esta materia en resolutivo de conflictos con valor dirimen-
te y vinculante, puede actuar bien por si mismo o a través de la designacion de un arbitro. Como nove-
dad, un tanto curiosa porque o bien no dice nada mas que algo exigible y de Perogrullo, o traduce una
mala conciencia —«presume mal y acertaras...», el texto definitivo precisa que este arbitro tendra que
designarse «con las debidas garantias para asegurar su imparcialidady. En fin, no deja de ser sorpren-
dente tal precision, pues parece que va de suyo en el nombramiento de esta figura, pero...

Como garantia de transparencia y publicidad de estos acuerdos, se precisa ahora el deber de
comunicar las decisiones de inaplicacion —cuyo valor es para todas el mismo: eficacia del acuerdo
alcanzado en periodo de consultas— de condiciones de trabajo «a la autoridad laboraly, si bien «a los
solos efectos de depdsito». De este modo, a mi juicio inconvenientemente, parece que con tal preci-
sion se descarta que pueda ser publicado tal acuerdo, con la consiguiente erosion del principio de
publicidad, dado que tendra una eficacia general para la empresa y afecta no ya solo a su propio con-
venio, en su caso, sino también a un convenio sectorial.
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Llama la atencién que la nueva version del precepto tras la tramitacion por el Parlamento no
exija comunicar estos resultados a la comision paritaria, ya que solo se hace referencia a este deber
de comunicacion respecto de los acuerdos alcanzados tras el periodo de consultas, descartando en
este caso la referencia nominal legal a la autoridad laboral, como si sucedia en la version guberna-
mental. No entiende la razon de esta distincion, pues a mi entender —quizas no es suficiente— ambos
sujetos tienen interés legitimo y directo en conocer el resultado de estos procedimientos, cualquiera
de los recogidos en «los parrafos anteriores» —esto es, con acuerdo directo en periodo de consultas,
y sin acuerdo e intervencion del procedimiento de solucion de conflictos de referencia—.

En cualquier caso, el nuevo papel que esta llamado a desempefiar este organismo consultivo —que
va de mano en mano, y de proyecto en proyecto sin que nadie le fije un rumbo cierto— exige una clari-
ficacion de su régimen, su actualizacion y, sobre todo, un apoyo en recursos, técnicos y humanos, para
hacer creible su razon de ser y existir hoy. Asi aparece en la disposicion adicional 6.7, que reza de «medi-
das de apoyo» a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC), que se mantie-
ne invariada respecto de la version originaria. Donde si hay novedad, aunque muy poco relevante, es
en la disposicion adicional 5.2 de la Ley, por cuanto en la version originaria se limitaba a una remision
reglamentaria para la regulacion de sus funciones, incluida la nueva de arbitrajes obligatorios en caso
de procedimientos de inaplicacion convencional, pero en la actual se regula directamente, sin perjuicio
de la remision reglamentaria. Asi, junto a las funciones de asesoramiento y consulta sobre el ambito
funcional de los convenios colectivos, el estudio, informacién y elaboracion de documentacion sobre
la negociacion colectiva, mediante su difusion a través del Observatorio de Negociacion Colectiva, se
afiade la intervencion en aquellos procedimientos.

Los continuos retrasos o aplazamientos en su regulacion evidencian que se estd mas bien ante
un brindis al sol, de modo que la revitalizacion de la CCNCC aparece inversamente proporcional al
numero de normas que hacen referencia a tal exigencia.”

Al respecto, a mas se incluye en las reformas laborales mas se evidencia que esta en un punto
absolutamente muerto y sin que ninguno de sus actores esté en condiciones de plantear qué se quie-
re hacer con ella.

3. Una puntilla mas a la regla de la ultraactividad: la reduccion a un afio

Si en relacion con el contenido del convenio (art. 85 ET) y constitucion de la Comision Nego-
ciadora (art. 89.2 ET) se mantiene la version gubernamental, en relaciéon con una cuestion capital para
la vigencia de convenio, y para la propia paz social de cada unidad convencional, como es la ultraac-
tividad, encontramos dos novedades de importancia: una en relacion con el tiempo maximo de ultra-

2 Un buen ejemplo es la disposicion transitoria 2.* del Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para

la reforma de la negociacion colectiva. Conforme a su tenor, hasta tanto se produjera «la entrada en funcionamiento del
Consejo de Relaciones Laborales y de Negociacion Colectiva establecido en el articulo 7, continuara realizando su activi-
dad la actual Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos regulada en la disposicion final 2.* del Texto Refun-
dido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en la redaccion dada a la misma por el Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, y sus disposiciones de desarrollo». Pues bien, sabido es que, al menos de momento y para este Gobierno,
ese «Consejo de Relaciones Laborales» no existird, por lo que decae tal regulacion. Asi lo ha entendido la version parla-
mentaria de la reforma que, con buen criterio, ha derogado expresamente —disp. derog. unica, apartado 1, letra d)— esta
disposicion, lo que olvidé el RDL.
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actividad de los convenios colectivos, y otra, en relacion con el computo del plazo para los ya vencidos,
conforme a la norma transitoria.

Por lo que hace a la primera novedad, lo mas destacado es la reduccion a un afio de la misma,
cuando en la regulacion anterior se preveia que fuesen dos afios. En todo caso, se mantiene el «salvo pac-
to en contrario». Una cuestion clave sigue siendo qué sucedera. Aunque ciertos autores se han pronun-
ciado en contra de la opcidn, remitiendo la solucién al articulo 86.3 del ET, en caso de que no haya
convenio superior aplicable, sigo pensando que, en cualquier caso, no se producird ningun vacio regu-
lador, debiendo acudir, en tltima instancia, a la referida inclusion como contenido contractual,* aunque
eso debilite la proteccion. De ahi que sean precisas soluciones colectivas, como puede ser establecer un
nuevo «Acuerdo de Cobertura de Vacios», seglin parece ser una de las propuestas de los sindicatos a tal fin.

Respecto al régimen transitorio, la disposicion transitoria 4. («Vigencia de los convenios
denunciados a 12 de febrero de 2012»), establecia, en la version dada por el Congreso, que en los
convenios colectivos denunciados a la fecha de entrada en vigor del RDL el plazo de un afo al que
se refiere el articulo 86.3, ultimo parrafo del ET, «empezara a computarse a partir de la fecha men-
cionada». En la version definitiva de la reforma, se precisa que los convenios colectivos que ya estu-
vieran denunciados a la fecha de entrada en vigor de la Ley —por tanto no del RDL, como pretendia
decir el Congreso—, ¢l plazo de un afio al que se refiere el apartado 3 del articulo 86 del ET «empe-
zara a computarse a partir de dicha fecha de entrada en vigor». Con ello se ha producido un eviden-
te «baldon de oxigeno» para un buen numero de convenios que ya veian como quedaban fuera de
vigencia de haberse mantenido la fecha de la entrada en vigor del RDL, reduciendo el nivel de alar-
ma, presion y estrés generado cuando se conocid la version del Congreso.

Ya tuve la oportunidad de reflexionar en el numero 348 de esta publicacion, sobre la relativa cen-
tralidad de esta materia ante las enormes posibilidades de liberarse el empleador de las condiciones de
trabajo pactadas en el convenio, lo que deberia desdramatizar esta cuestion. Sin embargo, en el &mbito
sindical se sigue evidenciando una gran preocupacion por esta cuestion, de ahi que piensen en promover
una solucidn global, a través firma —como se ha apuntado— de un nuevo Acuerdo de Cobertura de Vacios.

4. «Sin prisa aqui»: la demora del plazo para la publicacién del convenio

Dejando a un lado la necesidad de mayor celeridad de la actuacion por parte de la autoridad
laboral, el articulo 90.3 del ET se modifica para multiplicar por dos el plazo de que dispone aquella
para la publicacion del convenio colectivo. Si en la anterior version era de 10 dias, a contar desde la
presentacion del convenio en el registro, no habiendo sido modificado esto por ninguno de los reales

24 Para la cuestion de sus efectos en caso de no alcanzarse acuerdo para la continuidad y venza la vigencia, hay que tener en
cuenta, para la interpretacion de la incorporacion, su caracter también contractual: «dado su caracter mixto —norma de origen
convencional/contrato con eficacia normativa— su interpretacion ha de atender tanto a las reglas legales atinentes a la her-
menéutica de las normas juridicas como a aquellas otras que disciplinan la interpretacion de los contratos» (SSTS, Sala 4.%,
de 21 de diciembre de 2009, rec. nim. 11/2009 y 12 de abril de 2011 —rec. niim. 171/2010-). Y para la solucion a la cuestion
del régimen de las nuevas contrataciones es relevante la jurisprudencia sobre la polémica cuestion de las dobles escalas de
regulacion. Asi: «se admiten como licitas las diferencias salariales basadas en la promocion profesional del trabajador en
razon a la permanencia en el puesto de trabajo, asi como las que se compensan con beneficios para el empleo. No es irrazo-
nable la existencia de un trato retributivo diferenciado, dentro de la misma clasificacion profesional, entre quienes han alcan-
zado una determinada experiencia practica y los que todavia estan en fase de adquirirla» (SSTS, 4.%, de 20 de febrero de 2007
(rec. nim. 182/2005), 13 de octubre de 2004 (rec. nam. 132/2003) y 17 de febrero de 2011, rec. niim. 88/2010).
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decretos-leyes que en esta materia han sido, ahora el Parlamento establece que el legislador dispondra
de veinte dias. Es verdad que la mayor complejidad de los convenios y la necesidad de verificar cada
vez un mayor nimero de ajustes entre la ley y el convenio puede aconsejar ampliar este plazo, pero
no creo que resulte una reforma positiva, porque no llevara a una mejora de la eficacia del control de
legalidad por la autoridad laboral, ahora muy deficiente, eso es cierto, y si implicard un mayor retraso
en la publicacion de los convenios, con los efectos negativos que de ello deriva.

VII. LAS NOVEDADES EN EL REGIMEN DE LOS DESPIDOS: NUEVOS ESPACIOS PARA
LA TENSION LEY VERSUS DOCTRINA JUDICIAL

1. El régimen juridico del despido colectivo: entre las mejoras técnicas y las resistencias judi-
ciales a la pérdida de su control efectivo

1.1. La tension entre discurso y prdctica en el debate parlamentario

Se arme el discurso que se quiera al respecto, la realidad estadistica es que el nimero de trabaja-
dores despedidos mediante procedimientos de regulacion de empleo —los antiguos ERE, hoy degradados
en su utilidad a mero tramite mediador— aument6 considerablemente desde la entrada en vigor de la
reforma laboral en febrero, dando satisfaccion a la demanda empresarial que tantos afios se llevaba for-
mulando: nada menos que la supresion de la autorizacion administrativa para despedir por razones de
estricta indole empresarial. Sin embargo, la solucién que se prometia tan feliz parece que guarda, una
vez mas, alglin efecto sorpresa —o no tanto— menos favorable, pues la experiencia esta evidenciando que
quizas pueda ser peor el desplazamiento de la via de control desde la autoridad administrativa a la auto-
ridad judicial, al incrementar de un modo considerable la «judicializacion de los conflictos» que, preci-
samente, se queria evitar con la reforma. Ciertamente, puede pensarse que el efecto ni es tan imprevisto
ni tan relevante en la practica, porque el Gobierno ya habia procurado un cierto desarme de aquel.

En efecto, la reforma supuso la limitacion extraordinaria de las posibilidades de control judicial
de aquel aspecto mas relevante para el despido economico —también para esta modalidad de despido
objetivo—, la constatacion de la causa. Para ello no solo evidencié su firme conviccion de que podia
llevar a cabo una absoluta —o casi— objetivacion de la causa en sentido liberal —flexibilizacion del prin-
cipio de causalidad— sino que, ademas, pretendio excluir los juicios finalistas por parte del juez —elimi-
nacion del juicio de razonabilidad y/o de oportunidad—, agotando la via de control judicial en un
estricto principio de legalidad —verificacion de la concurrencia de los presupuestos de la ley, en especial
de procedimiento, sin mas valoracion funcional—. Pero una vez mas, la complejidad del sistema de
fuentes, en general, y en particular en el ambito laboral, reservaba un nuevo revés para esta pretension
gubernamental. La experiencia judicial mas reciente —tanto en la doctrina de suplicacion de los Tribu-
nales Superiores de Justicia como en la de la Audiencia Nacional (-SAN 75/2012— asunto «Tradisa
Logicauto», Centro de Barcelona)— ha evidenciado, como ya se ha puesto de manifiesto para el régimen
de control del poder empresarial de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, que ni es facil
superar las inercias de afios ni tampoco es posible romper los equilibrios juridicos, preexistentes y deter-
minados en la Constitucion, eliminando de raiz los juicios de ponderacion de otros valores y bienes
juridicos, ligados a la proteccion del trabajador.
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La tramitacion legislativa se ha debatido, pues, en esta tension. De un lado, la parcialmente dife-
rente conviccion de que no es posible cerrar definitivamente cualquier espacio de interpretacion, y que
por tanto la definicion gubernamental seguia abriendo dudas que exigian, en aras de una mayor segu-
ridad juridica para todos —no ya solo para la confianza empresarial, que es el valor dominante en la
reforma gubernamental—, alguna precision, como ya habia entendido respecto de otras medidas de fle-
xibilidad ya referidas, las relativas a la flexibilidad interna de gestion. De otro, tuvo oportunidad de
conocer las primeras reacciones judiciales a la reforma, apuntando en una direccion que podria reducir
significativamente el objetivo liberalizador ansiado por la reforma, intensificando las nulidades de esos
despidos. Las consultoras de mas relieve de este pais han evidenciado su preocupacion y la proyectaron
en los grupos parlamentarios, en especial en CiU, que se hizo eco de este problema «sobrevenidoy.

En consecuencia, las cuestiones centrales de la reforma definitiva van a girar, una vez mas, en
torno al principio de causalidad y al papel del juez en su control. Un aspecto capital de la entera regu-
lacion que tiene, al menos, dos aspectos, diferentes, pero estrechamente imbricados. Primero el aspec-
to sustantivo, regulado en el articulo 51 del ET y las normas de desarrollo del mismo, dentro y fuera
del ET. Segundo, el basico aspecto procesal, pues existe una inescindible unidad entre aquel proce-
dimiento de regulacion de empleo y la modalidad procesal redisefiada en el articulo 124 de la LRJS.
El primer aspecto lo analizaremos en este apartado, mientras que el segundo se vera con detalle en
el bloque dedicado a las reformas procesales. No obstante, serd imposible no hacer alusion a los temas
procesales en la exposicion de las novedades legales del régimen sustantivo.

1.2. Un cuadro analitico de las principales novedades de la version parlamentaria del despido colectivo

El sistema legal sigue apostando por un modelo de garantias de distinto orden —de fondo, de
procedimiento, de compensacion de danos—respecto del despido por causas empresariales y de carac-
ter colectivo, entre otras cosas porque tales garantias son una doble exigencia: constitucional (art. 35
CE) y comunitaria (directiva sobre despidos colectivos). En este sentido, la mera supresion de la
autorizacion administrativa, que es el cambio mas aparente, no provoca problema alguno al respecto,
siempre que, como es natural, se mantenga un razonable equilibrio de poderes: de participacion de
la autonomia colectiva, de un lado, y de control judicial, de otro.

Ahora bien, tan cierto como eso, es que la reforma laboral ha debilitado de un modo notable, diria
que extremo, ese equilibrio, reduciendo el papel de la autonomia colectiva —l plan de acompafiamiento
social ya no es obligatorio, si determinadas obligaciones de recolocacion externa, pero en procedimien-
tos de ciertas dimensiones y mediante el recurso a agencias mercantiles—, y flexibilizando en extremo el
control judicial, hasta liberalizar la causa y su control. Sin embargo, por una via u otra, se ha optado por
un modelo tipicamente defensivo o de reaccion, de modo que la participacion colectiva no esta presente
en la determinacion del existir de las causas sino en la gestion de sus efectos, a fin de moderarlos social-
mente al tiempo que la via mas frecuente para el control sera, paraddjicamente, la impugnacion judicial.
Por tanto, la seguridad juridica no es solo una exigencia laboral, sino empresarial y social.

La Ley 3/2012 aporta, en este marco, que no oculta desde luego la preferencia por una estra-

tegia competitiva basada en la reduccion de los costes laborales, segun decisiones tomadas discre-
cionalmente —no arbitrariamente— por el empleador, las siguientes novedades:
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a) Causa. La precision del criterio de referencia temporal para determinar la persistencia de la
disminucion de ingresos o ventas, en linea con lo realizado ya antes para la suspension y
las clausulas de descuelgue.

Como se dijo respecto de la novedad en el articulo 47.1 del ET —procedimiento de regula-
cioén de empleo suspensiva—, ahora se acoge un parametro temporal concreto para fijar la
evolucion negativa de ingresos —y de ventas— Aunque es evidente que con ello se aporta
alguna luz mas para la determinacion de la causa, evitando alguna lectura radical, que habi-
litara cualquier reduccion entre un trimestre y el anterior, no con ello se resuelven todos, ni
siquiera los mas relevantes, problemas que presenta la determinacion causal, sobre todo la
econdmica. De ahi la centralidad del papel del juez, justamente lo que queria evitarse. Si la
Ley quiere acotar al méximo el espacio en que apreciar la evolucidon negativa, como enseia
la jurisprudencia, esta quiere una ampliacion creciente del marco de andlisis, de modo que
no es ni el centro de trabajo, ni la empresa el perimetro de atencién, sino todo el grupo
empresarial, al menos en lo que concierne a la causa econdémica, pues en relaciéon con la
organizativa, de momento, el referente sigue siendo la empresa.?

Pero este planteamiento global tiene una relevancia multiple. Al menos tanto para determi-
nar la documentacion acreditativa precisa —el deber de informacion y de acreditacion de la
existencia de la causa—, cuanto para la valoracion de la existencia real de la misma. La doc-
trina judicial recaida hasta el momento se muestra exigente con este presupuesto o requisi-
to legal, de cuyo cumplimiento pende la validez de todo el procedimiento. En este sentido,
la STSJ de Madrid, 415/2012, de 30 de mayo, concluye para el caso resuelto en ella que:

«... la empresa no ha cumplido en forma alguna con el procedimiento exigible: a) por nota-
ble insuficiencia de la memoria explicativa tanto en sus causas como en la exposicion de
la situacion que la justifica, limitandose a una mera alegacion y descripcion general; y b)
por falta de acompariamiento de la documentacion obligatoria que a la misma debe acom-
paniar en orden a acreditar la razonabilidad de una decision tan drdstica como el cese de
la totalidad de la plantilla de la empresa» (FJ 2.°).

Como puede comprobarse, los jueces dificilmente pueden sustraerse al canon de valoracién
que aporta la razonabilidad de las decisiones empresariales, por lo que el intento del legis-
lador de eliminar de este &mbito tal juicio sera vano. Es absurdo, o cuando menos ingenuo
en extremo, pensar que una norma legal puede borrar de un plumazo criterios elementales
de racionalidad, no ya solo juridica, sino econémica y que responden a la permanente vigen-
cia de los principios juridicos generales. Debe tenerse en cuenta, en cualquier caso, que el

25
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Pese a la persistencia de la escasa regulacion legislativa, aunque en un creciente aumento, y del caracter impreciso, y diversi-
ficado, del concepto de «grupo empresarial», como nos recordara la ST, Sala 4.5 de 2 de 5 de junio de 2009 —rec. niim.
57/2008—, ha habido ocasion de crear un copioso cuerpo de jurisprudencia y doctrina judicial en torno a él en el ambito laboral.
Una construccion jurisprudencial que, originaria de los ya lejanos afios 68 y 69, tuvo su consolidacion, mas bien su petrificacion,
en los afos 90, pudiéndose constatar una cierta evolucion, en la «que se ha pasado de una inicial concepcion en la que la per-
tenencia al grupo se consideraba un dato irrelevante desde la perspectiva laboral... Al mas moderno criterio... que persiste en la
regla general de responsabilidad separada de las sociedades integrantes del grupo, pero que admite la trascendencia laboral del
referido Grupo en ciertas circunstancias o cuanto tal dato va acompanado de elementos adicionales». De especial trascendencia
para conocer la situacion jurisprudencial la ST, Sala 4. de 4 de abril de 2002 —rec. num. 3045/2001-. En todo caso, conviene
precisar que esta construccion es valida para la conformacion del régimen de relaciones individuales de trabajo, pero no para
las relaciones colectivas, en especial la negociacion colectiva, donde la jurisprudencia ha sido mucho mas aperturista y gene-
rosa, dejando la delimitacion de las fronteras del grupo laboralmente relevante a la determinacion de la autonomia colectiva.
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concepto de grupo laboral no impide acudir al concepto mercantil para la exigencia de infor-
macion consolidada. De ahi que se considere un incumplimiento legal la ausencia de infor-
macién adecuada en torno a la existencia o no del grupo empresarial, a efectos econémicos,
del deber de consolidacion de cuentas.?®

b) Procedimiento. El caracter fungible o sustituible del periodo de consultas.

Con un alcance de estricta mejora técnica, exigida por coherencia, con lo previsto para el
procedimiento de suspension —y reduccion de jornada—, ahora se precisa que empresario y
representantes de los trabajadores podran acordar en cualquier momento la sustitucion del
periodo de consultas por el procedimiento de mediacion o arbitraje que sea de aplicacion en
el ambito de la empresa, que tendra que ser desarrollado dentro del plazo méaximo previsto
para tal periodo —30 o 15 dias naturales, segiin tengan mas o menos de 50 trabajadores—. Este
aspecto adquiere un importante relieve para el control de efectividad judicial, maxime tras
la nueva vuelta de tuerca al mismo mediante la nueva degradacion calificativa de los defec-
tos de forma, arrumbando la doctrina judicial que se ha empezado a establecer al respecto.
El reforzamiento de la efectividad de aquel periodo puede ser una buena via de recuperar una
parte del camino perdido, de forma que si una «nueva puerta se cierra, es posible abrir otra
ventanay, pues no es posible poner «puertas al campo» del control judicial.

En este sentido, el periodo de consultas se constituye como manifestacion no ya de las facul-
tades de consulta sino incluso del poder constitucional de negociacion colectiva, vinculandose
a los articulos 28.1 y 37.1 de la CE. Con ello se refuerza su sentido, en aras de hacer fiable su
finalidad, esto es, su efecto til, aunque los acuerdos que resulten, en su caso, de tal periodo no
se equiparen plenamente a los convenios colectivos, segun la jurisprudencia. Como ha enten-
dido esta en fecha reciente, es un doble requisito constitutivo para que la negociacion en tal
periodo pueda alcanzar sus fines que —SSTS, Sala 4., de 30 de junio de 2011, rec. num. 173/2010
y 18 de enero de 2012, rec. nim. 139/2011—:

* Los representantes de los trabajadores dispongan de la informacion pertinente, entendién-
dose como tal la que les permita analizar, de manera razonable, la concurrencia de las cau-
sas, asi como evitar o limitar la medida, atenuando, en su caso, las consecuencias y efectos.

» Lanegociacion colectiva sea efectiva, esto es, real y seria, de manera que se garantice un
intercambio de propuestas y contrapropuestas concretas, con las consiguientes tomas de
posicion de unas y otras. La falta de aquellas o de estas supone una posicion de «bloqueo
negociador», aunque se asistiese a las diferentes reuniones, que frustra el «buen fin» de la
institucion.

Una garantia de control de la efectividad de este periodo aparece en el informe de la Ins-

peccion de Trabajo y Seguridad Social. En el supuesto resuelto por la STSJ de Cataluiia,

13/2012, de 23 de mayo, se deja constancia de esta utilidad en el hecho probado 9.°:

26 Como expresa la STSJ de Madrid 415/2012, de 30 de mayo, hay que partir, a los efectos de determinar la obligacion de
informacion econdmica a acompafiar con la decision extintiva, no asi para fijar el ambito concreto en que valorar la con-
currencia de la causa, que exige el concepto mas restrictivo de grupo a efectos laborales, «de una definicion amplia del
grupo empresarial, determinada por la direccion unitaria y presumible por la situacion de control». Una cualidad que «resul-
ta desde nuestro punto de vista innegable en el conjunto de mercantiles que formalmente integran CLG y acttian en el
mercado con tales siglas», pero «también en aquellas otras entidades participadas de una u otra forma con la misma situa-
cion de direccion unitaria y de control, aun cuando no actuen formalmente como CLG sino con otros nombres, como
Nivotrol, El Paradon de Molina y la misma Talleres Lopez Gallego, la cual es originariamente la base» (FJ 3.% in fine).
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«La Inspeccion de Trabajo, que convoco a las partes... y mantuvo reuniones con ellas, emite
informe sobre el desarrollo del periodo de consultas... en el que concluye que el aplazamien-
to del abono de la indemnizacion legal, incluso en los casos de las medidas sociales de acom-
paflamiento, como es la recolocacion diferida, podria afectar a la buena fe del proceso
negociador...».

En la misma direccion se pronuncia la STSJ de Madrid, 415/2012, de 30 de mayo de 2012,
que también consider6é como incumplimiento invalidante del despido la falta o la inexisten-
cia de un «verdadero periodo de consultas o de negociacion, conforme exige el articulo 51.4
del ET...». La razon estribaria en que la empresa se limit6 tan solo a:

«... exponer su posicion, inamovible, de proceder a la tramitacion del ERE con fijacion de la
indemnizacion minima legal y aun cuando en el curso de las conversaciones pudieran realizar-
se comentarios sobre la constitucion de una cooperativa, nunca se planteé como una posibilidad
formal y seria, sujeta a estudio o debate de cara a continuar la vida del proyecto empresarial. E1
«acuerdoy solo era posible si los trabajadores aceptaban los términos ofrecidos por la empresa,
admitiendo su posicion. Obviamente, tal postura no constituye una negociacion, proceso carac-
terizado por su dinamica de concesiones reciprocas o de construccion de soluciones y opciones
consensuadas. (...) Sencillamente se limita a tratar de cumplir formalmente un tramite, el del
periodo de consultas o de negociacion, y tal comportamiento no constituye una negociacion de
buena fe, maxime cuando ni tan siquiera se ponen sobre la mesa los documentos contables
legalmente exigidos para que la parte afectada pueda conocer las causas» (FJ 2.°, in fine).

¢) Funcién de la autoridad laboral: la normalizacion condicionada del papel de mediacion

administrativa.

En la version gubernamental la autoridad laboral se limitaba a velar por la efectividad del
periodo de consultas, como acaba de indicarse. Tal funcion tenia, en el disefio normativo,
un sentido puramente orientador y de recomendacion, sin que pueda paralizar el procedi-
miento. La version parlamentaria la confirma, pero la amplia.

En efecto, la ley de reforma laboral insiste en el papel, ademas, de mediador. De manera
que ahora se le reconoce la posibilidad, ya actualizada con frecuencia e intensidad —cierto
que mas anémalamente pues era «juez y parte»— antes de la reforma, de actuar en tipicas
«funciones de mediacion», si asi se lo piden ambas partes de la negociacion, «con el fin de
buscar —y encontrar, se supone— soluciones a los problemas planteados por el despido colec-
tivo». Asimismo, y con el mismo fin, podra llevar a cabo «funciones de asistencia», en este
caso ya a peticion de una de las partes o incluso «por propia iniciativay.

d) El momento de notificacion individual de los despidos decididos —apdo. 4 art. 51 ET-.

Hallamos una pequeiia reformulacion del enunciado del deber empresarial de notificar indi-
vidualmente los despidos. En la version gubernamental de la reforma se decia que, comu-
nicada la decision a los representantes de los trabajadores, en torno a los despidos, «el
empresario notificara los despidos individualmente a los trabajadores afectados en los tér-
minos establecidos en el articulo 53.1» ET. A tal fin se preveia que existiese un plazo mini-
mo —30 dias— de mediacion o intervalo entre la fecha de la comunicacion de la apertura del
periodo de consultas a la autoridad laboral y la fecha de efectos del despido. Pues bien, en
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la versidn parlamentaria, tal notificacion aparece en términos potestativos —«el empresario
podra notificar los despidos individualmente»—. A mi juicio, este cambio no tiene mayor
alcance, sin que haya variado la exigencia del referido periodo minimo de 30 dias entre la
comunicacion de apertura del periodo de consultas y la fecha de efectos del despido.

e) Procedimiento de constatacion de la fuerza mayor —art. 51.7 ET—.

Tanto la version gubernamental como la parlamentaria exigen que la existencia de fuerza mayor,
como causa motivadora de la extincion de los contratos de trabajo, deba ser constatada por la
autoridad laboral, cualquiera que sea el numero de los trabajadores afectados, «previo proce-
dimiento» de regulacion de empleo tramitado de conformidad con lo previsto en el apartado 7
del articulo 51 del ET. Pues bien, la version parlamentaria afiade ahora, de nuevo sin significa-
do regulador alguno, por tanto solo de «mejora técnica», que tal procedimiento se regira por lo
dispuesto en aquel apartado estatutario y «en sus disposiciones de desarrollo reglamentario»
—no creo que merezca mas comentario esta novedad basada en explicitar lo obvio—.

Junto a esta «precision, y al margen de algunos cambios terminologicos —como la sustitu-
cion del término tradicional de «expediente» por el de «procedimiento»—, destaca la regla
de transparencia contenida en el parrafo tercero in fine del apartado 7 del articulo 51 del
ET. En la version gubernamental se afirmaba que la resolucion se dictard, previas las actua-
ciones e informes indispensables, en el plazo de cinco dias desde la solicitud, surtiendo sus
efectos desde el hecho causante de la fuerza mayor.

Pues bien, ahora, junto a esas exigencias, se concreta que la resolucion debe «limitarse, en su
caso, a constatar la existencia de la fuerza mayor alegada por la empresa, correspondiendo a
esta la decision sobre la extincion de los contratosy. De este modo, se refuerza algo que tam-
bién es obvio desde la eliminacion legislativa de la autorizacion administrativa, pues ahora
queda claro que la decision reguladora del empleo corresponde, en todo caso, al empleador,
limitandose la Administracion a la constatacion del hecho causante de la situacion —la fuerza
mayor—. Por eso, tiene sentido que la Ley precise que la empresa «deberd dar traslado de dicha
decision a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboraly.

Al analizar las novedades en materia procesal se hara alusion al impacto que en este ambi-
to tienen tales reformas pues hay novedades de cierto relieve al respecto.

f) Efectos. Plan de recolocacion externa obligatorio (art. 51.10 ET).

Entre las novedades que incorporaba, respecto a la gestion social del despido colectivo, la ver-
sién gubernamental de la reforma laboral estaba la obligacion puesta a cargo de la empresa,
siempre que lleve a cabo un despido colectivo que afecte a mas de 50 trabajadores, de ofrecer a
los trabajadores afectados «un plan de recolocacion externa a través de empresas de recoloca-
cion autorizadas». Ademas, la norma fija una serie de contenidos minimos —vigencia temporal,
medidas a incluir—a tal plan de recolocacion externa, evidenciando su debilidad protectora pero,
al menos, su seriedad juridica en cuanto estricta obligacion empresarial exigible judicialmente.

En este sentido, se hacia referencia expresa a que el incumplimiento de tal obligacion, o de las
medidas sociales de acompafiamiento asumidas por el empresario, «podra dar lugar a la recla-
macion de su cumplimiento por parte de los trabajadores, sin perjuicio de las responsabilidades
administrativas que procedan por el incumplimiento». Con vista a reforzar la credibilidad de
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esta obligacion juridica y su proteccion en términos de efectividad, sin sustitucion por equiva-
lentes pecuniarios, la version que se ha tramitado en el Parlamento adiciona dos garantias. De
un lado, atribuye a la autoridad laboral, a través del Servicio Publico de Empleo, el deber de
verificar que se ha cumplido la obligacion o, en su caso, el de requerir su cumplimiento.

De otro, reordena formalmente, pero sin cambio sustancial, el enunciado de la referida facul-
tad reconocida a los trabajadores de reclamar en sus estrictos términos, esto es, in natura y no
ya solo por equivalente pecuniario, el cumplimiento del deber o de la obligacion empresarial
de recolocacion externa. Una regla de reconocimiento de la accion en juicio para reclamar
este derecho que se entiende autdnoma respecto de la responsabilidad administrativa por
incumplimiento de la obligacion empresarial. A este respecto debe recordarse que constituye
una infraccion administrativa muy grave tal incumplimiento, conforme al nuevo apartado 14
del articulo 8 del de la LISOS, introducido por el RDL y que la Ley mantiene invariado.

En realidad no afiade ninguna innovacion juridica ni refuerza significativamente la obli-
gacion, tan solo enuncia el mandato de una forma mas correcta técnicamente y coloca a
la autoridad laboral en sujeto colaborador del trabajador para exigir que esta obligacion
no termine vaciandose de eficacia.

Novedosa es también la disposicion transitoria 14.%, que introduce un régimen transitorio en
relacion con los despidos colectivos que afecten a trabajadores de 50 o mas arios en empre-
sas con beneficios. En este sentido, conforme a su apartado 1, lo dispuesto en la disposicion
adicional 16.* de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, de actualizacion, adecuacion y moderniza-
cion del sistema de la Seguridad Social, en la redaccion dada por la ley de reforma (disp.
final 4.%), sera de aplicacion a los despidos colectivos iniciados a partir de la entrada en vigor
de la misma. En este cada vez mas complicado régimen también se introducen reglas espe-
ciales respecto del importe de la aportacién econdmica en tales casos para despidos iniciados
después del 27 de abril de 2011 y antes del 8 de julio de 2012.

La version parlamentaria ha introducido alguna novedad también al respecto en relacion con
la version gubernamental. De un lado, para el tipo aplicable para calcular la aportacion econo-
mica, se modifica la escala relativa al nlimero de trabajadores en la empresa (disp. adic. 16.* 4
Ley 27/2011), por cuanto en la tercera columna, se situaba el umbral entre «501 y 999», si bien
el namero correcto es «101 y 999». De otro, se introduce un nuevo apartado 8, segtn el cual
sera exigible la aportacion cuando la empresa proceda a la aplicacion de medidas temporales
de regulacion de empleo que afecten a trabajadores de 50 o mas afios con caracter previo a la
extincion de los contratos de tales trabajadores, cualquiera que sea la causa de extincion,

«siempre que no haya transcurrido mas de un afio desde la finalizacion de la situacion legal
de desempleo derivada de la aplicacion de las medidas temporales de regulacion de empleo
y la extincion del contrato de cada trabajador.

En todo caso, para el calculo de la aportacion econdmica se tomara en cuenta el importe de
las prestaciones y subsidios de desempleo abonados por el SPPE, en los términos del aparta-
do 2 (de la disp. adic. 16.* que se esta tratando), durante los periodos de aplicacion de estos
expedientes de regulacion temporal de empleo previos a la extincidn, incluidos, en su caso,
los que pudieran corresponder en concepto de reposicion de la duracion de la prestacion por
desempleo de nivel contributivo, sin perjuicio del canon fijo por trabajador que agotara la
prestacion por desempleo del nivel contributivo y comience a percibir el subsidio por agota-
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miento de aquella o el de mayores de 52 afios, en los términos previstos en el apartado 3 c) de
la disposicion adicional 16.* comentada.

En el grupo de las novedades de la version parlamentaria de la reforma debidas a estricta
coherencia técnica del ordenamiento hay que hacer referencia, en el ambito sancionador, a
la nueva redaccion asumida por la infraccion administrativa muy grave prevista en el articu-
lo 8.3 de la LISOS. En la redaccion anterior a la tramitacion por el Parlamento de la reforma,
tal infraccion se concretaba en «el cierre de empresa o el cese de actividades, temporal o
definitivo, efectuados sin la autorizacién de la autoridad laboral, cuando fuere preceptivay.
La derogacion de esta autorizacion por el RDL no llevé a modificar este redactado, claro
olvido del Gobierno-legislador, por lo que ahora el Parlamento enmendaria esta deficiencia
técnica. El nuevo tenor de esta infraccion, introducido en el apartado 3 de la disposicion
final 6.% de la Ley, es realizar cualquier medida de regulacién de empleo —extintiva colec-
tiva, suspensiva, reduccion de jornada o por fuerza mayor— sin el procedimiento estableci-
do al efecto en los articulos 51 y 47 del ET, respectivamente.

1.3. Los despidos colectivos de empleados publicos: la preferencia de continuidad del personal
«laboral de pata negra»

Por la importancia de su nimero y por la singularidad de su régimen juridico, aunque la refor-
ma mantenga una posicion confusa entre la continuidad de su régimen especial y la aplicacion des-
medida de la regulacion laboral «comtny», merece particular reflexion la tnica novedad sustantiva
que presenta el régimen de despido colectivo del personal laboral ptiblico. El analisis de la disposi-
cion adicional segunda de la Ley en sus dos versiones, la gubernamental y la parlamentaria, arroja
dos novedades, de valor muy desigual, si bien ninguna supone un cambio significativo del extrema-
damente liberal régimen acogido por la reforma para el empleo ptblico. De un lado, se precisa mejor
la formula empleada para identificar el ambito subjetivo de este régimen de regulacion colectiva de
empleo, que sera aplicable a las «Administraciones publicas», entendiendo por tales «a los entes,
organismos y entidades a que se refiere el articulo 3.2 del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico». Esta regla de remision legislativa es idéntica a la version originaria, por lo que no
hay novedad de regulacion alguna, solo de precision técnica.

De otro lado, también con un sentido de precision técnica mas que de mejora de la proteccion,
como ha querido «venderse», ha de tenerse la pretendida preferencia de continuidad en el empleo
que ahora se otorgaria al «personal laboral fijo que hubiera adquirido esta condicion, de acuerdo
con los principios de igualdad, mérito y capacidad, a través de un procedimiento selectivo de ingre-
so convocado al efecto...». En realidad, para estos casos no se justifica la diferencia de trato respec-
to de los funcionarios publicos. En consecuencia, ademas de no ser relevante, porque no les supone
blindaje alguno, supone mantener una diferencia peyorativa injustificada. Aunque la jurisprudencia
tiende a concluir reglas de favor hacia la gestion mas discrecional de las plantillas, evidenciando un
disfavor hacia el recurso a técnicas de gestion concertada como los procedimientos de regulacion de
empleo. Asi lo entendio en relacion con la extincion de contratos de interinidad, por ejemplo,?” y en
general para las modificaciones de las relaciones de puestos de trabajo.

27 La doctrina de la Sala Social del Tribunal Supremo ha venido pronunciandose, desde hace mas de 10 afos, en el sentido
de que las Administraciones publicas no necesitan acudir al procedimiento previsto en los articulos 51 y 52 del ET para
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En este sentido, en las Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2009 —rec. num.
4523/2007-y 7 de diciembre de 2010 (rec. nim. 181/2009) se afirma:

«no parece estar en discusion que el establecimiento —y la modificacion— de las relaciones de
puestos de trabajo, incluso del personal laboral, de los distintos departamentos y organismos autonomos
de la Administracion... es una potestad organizativa que corresponde en exclusiva a esa Administracion
y que no es objeto de negociacion colectiva. Asi, el articulo 15.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, define a la relacion de puestos de trabajo como el ins-
trumento técnico a través del cual se realiza la ordenacion del personal, de acuerdo con las necesidades
de los servicios y se precisan los requisitos para el desempefio de cada puesto. Y sigue siendo un ins-
trumento técnico de la Administracion también cuando se refiere al personal laboral.

En este mismo ambito del empleo publico, y si bien fuera del despido colectivo, pero respecto
del régimen extintivo, también ha de darse cuenta de una novedad que presenta la reforma en orden a
una mayor racionalizacion del régimen del personal de empleo publico, en particular respecto al control
de su régimen de indemnizacion de ruptura, a fin de evitar las abusivas «clausulas de blindaje». En esta
importante materia se mantiene una sustancial continuidad entre la version originaria y la version par-
lamentaria. Ahora bien, si se introduce una novedad relevante con el nuevo apartado 7 de la disposicion
adicional 8. pues extiende el régimen —relativo a la indemnizacion, no el retributivo— al sector publi-
co autonomico y local, por lo que la propia denominacion varia, hablando de sector publico en general
y no ya solo de sector estatal. Se trata de una mejora técnica relevante, incluso de coherencia regulado-
ra. La extension de los regimenes de racionalizacion retributiva e indemnizatoria se lleva a cabo, no
obstante, de forma selectiva, al sector ptiblico autonémico y local —entes, consorcios...—:

«Lo dispuesto en el apartado dos; apartado cuatro, numero dos, y apartado cinco sera de
aplicacion a los entes, consorcios, sociedades, organismos y fundaciones que conforman el sector
publico autonomico y local.»

2. Laincidencia de la tramitacion parlamentaria en el régimen de despidos por causas objetivas:
enmiendas «técnicas» y «humanitarias»

Aunque en la logica de la reforma tinicamente el supuesto de despido objetivo de la letra ¢) —
despido por causas empresariales—, y acaso el de la letra e) —despido por falta de financiacion del pro-
grama a cargo del cual se contrata al trabajador— del articulo 52 del ET parecian destinados a verse
afectados, el resultado tras la tramitacion parlamentaria es que todos los supuestos, salvo el primero
(despido por ineptitud), lo han sido de un modo u otro. En algunos casos, como en el supuesto de la
letra d) (absentismo laboral), de una forma extremadamente desproporcionada y, por lo tanto, con una
justificacion muy discutida y discutible, lo que, como veremos, no ha dejado indiferente al Parlamen-
to, que ha intentado introducir algunas matizaciones que lo hagan mas asumible socialmente, ponien-
do rostro humano, y no solo numeros, a las situaciones que estan detras de esta via extintiva. La
correccion, sin embargo, es, seglin se evidenciara igualmente, excesivamente timida, y apenas alcan-
za un sentido de «mejora humanitaria», pero sin afectar al peligroso modelo (micro-relato en nuestra
version interpretativa) que subyace a la regulacion vigente. Veamoslo brevemente.

amortizar plazas ocupadas por trabajadores interinos —SSTS, Sala 4., de 12 de marzo de 2002, rec nam. 1223/2001 y 3
de mayo de 2011, rec naim. 3293/2010—.
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a) Una modificacion indirecta o por remision normativa: el despido objetivo por causas eco-
némicas y productivas.

Ni el RDL ni la Ley han modificado directamente este supuesto. Ahora bien, dado que su cau-
sa remite, desde las reformas de 2010, al articulo 51 del ET, queda claro que por esta via de
remision formal es necesario contemplar en este supuesto todo el aluvion de cambios que acae-
cen sobre el articulo 51 del ET. La importancia singular de esta referencia reside en que, pre-
cisamente, y dado el diferente disefio competencial que existia hasta la Ley 36/2011, LRJS, ha
sido en relacion con este tipo de despido en el que se ha ido fraguando el cuerpo jurisprudencial
de control de la causa que ahora, de forma, a mi juicio, algo temeraria, el legislador ha querido
desarmar. Por eso, creo que resulta de especial utilidad practica recordar la situacion mas recien-
te, a fin de hacer alguna prevision creible sobre la suerte de este intento legislativo de objetivar
y formalizar lo que probablemente ni se puede objetivar absolutamente ni se puede dejar de
valorar materialmente, aceptando, por supuesto, que el juez nunca debe confundir su papel con
el del empresario. No son juicios de oportunidad econdémico-laboral lo que incumbe hacer al
juez, sino juicios de estricta legalidad, si bien estos no admiten solo analisis formales, sino que
exigen ponderar otros bienes y valores juridicos, que son también de aplicacion y que se sin-
tetizan en el principio de proteccion o tutela de la seguridad o estabilidad en el empleo ex
articulo 35 de la CE (SSTCO 21/1981 y 192/2003; SSTS, Pleno de 29 de noviembre de 2010
—rec. num. 3876/2009—y 16 de mayo de 2011 —rec num. 2727/2010~.

El cambio de enunciado significa que ya no es necesario acreditar la necesidad de una amortiza-
cion individualizada de un concreto puesto de trabajo por causas de interés empresarial —econé-
micas, técnicas, productivas—. Y esto flexibiliza en extremo la decision empresarial. Ahora bien,
eso no quiere decir que no deba exigirse, en aras de ese juicio de proporcionalidad en la ponde-
racion de intereses legitimos y opuestos, una cierta gradacion de las situaciones, de modo que
siga siendo necesario que se constate la razonabilidad del despido objetivo econdémico para «supe-
rar las dificultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa ... a través de una mejor
organizacion de los recursosy (asi, SSTS de 13 de febrero de 2002 —rec nim. 1436/2001—; 12 de
diciembre de 2008 —rec num. 4555/2007—; y 16 de septiembre de 2009 —rec niim. 2027/2008-).
En todo caso es cierto que incumbe al empresario probar la realidad de los factores desencade-
nantes de los problemas de productividad de la empresa, que debe identificar de modo preciso,
de un lado, y que debe mesurar su incidencia en las esferas o ambitos de afectacion sefialados por
el legislador, de otro. El control judicial exige comprobar si tales medidas son razonables confor-
me al estandar de conducta del «buen comerciante» (SSTS de 10 de mayo de 2006 —rec niim.
725/2005—y 2 de marzo de 2009 —rec num. 1605/2008-), que no puede identificarse tras la refor-
ma con el estandar del «simple medio para lograr un incremento del beneficio empresarialy.

En suma, en absoluto se trata de discutir al empleador la racionalidad de la medida para la
mejora de la eficiencia, productividad o competitividad de su empresa, de modo que pueda
superar situaciones economicas negativas —causa econoémica— 0 mejorar su posicion en el
mercado —causas organizativas, técnicas, de produccion—, pues solo a él le incumbe como
titular de la empresa. De lo que se trata es de tener en cuenta, en el juicio de control, el efecto
que tiene el deber de proteger otros derechos reconocidos en la Constitucion, cuya tutela le
atribuye directamente la Constitucion al juez —art. 24 CE en relacion con el art. 117 CE—. En
suma, la reforma laboral no puede afectar, derrumbando, esta regla elemental del Estado social
de Derecho, cuya tutela
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«... no significa que no hayan de tenerse en cuenta los derechos constitucionales de la liber-
tad de empresa y de la defensa de la productividad, pero si que se ha de atender a la nece-
saria concordancia entre los arts. 35.1 y 38 CE y, sobre todo, el principio de Estado social
y democratico de Derecho (STCO 192/2003, de 27 octubre, FJ 4). Lo que necesariamente
invita... a acoger interpretaciones no extensivas en la aplicacion del derecho... a amortizar
puestos de trabajo por causas objetivas, en tanto que mas favorables a la deseable continuidad
en el empleo» (SSTS, Sala 4.%, Pleno de 29 de noviembre de 2010 —rec niim. 3876/2009—y 16
de mayo de 2011 —rec niim. 2727/2010-).

Por enésima vez, surge el juicio de proporcionalidad como inexorable y la estricta conside-
racion de derechos constitucionales que han de jugar necesariamente en el método de pon-
deracion, pese a la deliberada exclusion del Gobierno, primero, y luego del legislador. Si
los Altos Tribunales se empefan, quizas no vayan descaminados.

b) Por falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones del puesto de trabajo: juna
enmienda solo de ajuste interno entre preceptos estatutarios?

La importancia recobrada por la formacion, como presupuesto de empleabilidad, hace que
también este supuesto se viera afectado. En la version gubernamental, estas situaciones
daban lugar a una suspension del contrato de trabajo, si bien con un régimen especial, pues
se interrumpia el trabajo pero no el salario. Asi, se establecia que

«durante la formacion, el contrato de trabajo quedara en suspenso y el empresario abona-
ra al trabajador el salario medio que viniera percibiendo.

La version parlamentaria elimina esta nueva causa de suspension del contrato y considera que
el tiempo destinado a la formacidn «se considerara en todo caso de trabajo efectivo y el
empresario abonara al trabajador el salario medio que viniera percibiendo». Esta reforma
se explica por el grupo parlamentario autor de la misma como de estricta «mejora técnicay,
pues vendria exclusivamente exigida o urgida por la necesidad de concordar la redaccion del
articulo 23.1 d) del ET con el articulo 52 b) del mismo texto legal. En aquel se deja clara cons-
tancia de que se trata de un tiempo formativo considerado «en todo caso tiempo de trabajo
efectivoy, sin referencia alguna a una eventual suspension del contrato durante ese periodo.
En cambio, la version gubernamental de la reforma si evidenciaba tal efecto suspensivo.

Aunque puede pensarse que estamos ante una mejora no solo técnica sino de las garantias del
trabajador, que no veria interrumpida su relacion laboral por este periodo formativo, no pare-
ce que pueda expresarse un juicio favorable porque se incurre en notables contradicciones.
Primero conceptualmente. No esta nada claro que haya una coincidencia estricta de supuestos
de hecho entre los articulos 23.1 d) del ET, que hace referencia a situaciones mucho mas gene-
rales, y la mas concreta prevista en el articulo 52 b) del ET. Segundo, en el terreno de la con-
secuencia juridica, porque si no hay suspension del contrato de trabajo, lo que resulta de todo
punto razonable al tratarse de actividad inherente a la relacion laboral, que incluye ahora la
formacion para la empleabilidad como un derecho subjetivo, jpor qué no se mantiene el mis-
mo salario mensual del trabajador, sin necesidad del parametro del salario medio?

c¢) El despido por absentismo laboral [art. 52 d) ET]: una enmienda de «rostro humanoy.
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Plenamente enmarcada en la tendencia general de la reforma a la liberalizacion de las causas
de despido, mediante el debilitamiento de sus limites, la reforma originaria del articulo 52
d) del ET incide con desigual, y desproporcionada intensidad, en la esfera del trabajador. Este
no solo ve afectado su estatuto profesional sino su estatuto personal, su condicion bioldgica
y su derecho a la proteccion efectiva de la salud frente a una situacion de enfermedad. Mas
alla del concreto alcance practico, que no parece, al menos de momento, excesivo, eviden-
ciando la experiencia un uso muy reducido, bien por sus dificultades de realizacion en las
empresas de menos dimensiones bien por la existencia de otras vias de solucion en las mayo-
res, en esta modalidad de despido concurren aspectos de mayor relevancia, adherentes al
sentido global de la reforma. Y ello al menos en un doble sentido.

Como se recordard, la clave de la reforma en la version gubernamental esta en que se eli-
minaba el criterio colectivo y se dejaba unicamente el individual:

«Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20
por 100 de las jornadas habiles en 2 meses consecutivos, o el 25 por 100 en 4 meses dis-
continuos dentro de un periodo de 12 meses.»

En un plano méas inmediato o visible, es manifiesto que esta reforma liberalizadora enlaza direc-
tamente con el eje central de la reforma, que se orienta a reducir costes en la gestion del factor
trabajo. Existe un extenso y heterogéneo sector de opinion que viene evidenciando la conexion
inmediata existente, real o pretendidamente, entre el absentismo (que para hacerla mas asumi-
ble adjetivan de «injustificado»), y la reduccion de productividad de las empresas espaiiolas,
«perjudicando con ello la competitividad de las empresas y la posibilidad de mejorar los nive-
les de empleo y de renta de los trabajadores».*® Partiendo de una presuncion que no tiene
refrendo estadistico, mas bien todo lo contrario —se cree que Espafia esta muy por encima de
la media europea en absentismo laboral, pero no es cierto, estamos en la media, incluso una
décima por debajo—, son muchos los autores, y también algunas decisiones judiciales, que pres-
tan su apoyo a esta vision objetivada del despido, por perjudicar la rentabilidad y poner en
cuestion eventuales mejoras, desde otros ambitos, de productividad. Con lo que se da una ima-
gen de despido solidario socialmente, por cuanto se trata de castigar de forma eficaz a quien
no solo no resulta rentable sino a quien perjudica, con su actitud, al conjunto de los trabajado-
res. Esta dimension de perjuicio colectivo estaba en la base de la exigencia de criterios de medi-
cidn objetiva y colectiva de los indices de bajas de este tipo o de absentismo laboral.

Pero en un plano también verificable objetivamente, pero algo mas sutil y diluido, el carac-
ter odioso de esta reforma reside en otro presupuesto, mas ideoldgico, al que ha servido y
que esta igualmente presente en el conjunto de la reforma. Me refiero a que esta modificacion
no es episodica, una reforma mas o aislada. Al contrario, ilustra con un caso muy concreto
el imaginario global que pone en practica el Gobierno, por tanto, el nuevo micro-relato que
propaga a través de las principales medidas de reforma, presentando una imagen completa-
mente invertida de la realidad conocida hasta ahora de las relaciones laborales y de su regu-
lacion juridica. En efecto, el despido por absentismo se basa no en la constatacion de una
conducta realmente perjudicial para la empresa, sino en la presuncion de fraude, por tanto
de perjuicio, de la ausencia.

28 Acuerdo Interprofesional para la Negociacion Colectiva de 2007 —BOE 24 de febrero de 2007—.
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La contradiccion es flagrante. La ley parte de que las ausencias se justifican, pues estan res-
paldadas por documentos publicos —partes médicos—, que las acreditan. Pero el legislador
acoge un presupuesto sociologico: la conviccion de que la baja, sobre todo si es de reducida
duracion, no es cierta. El presupuesto de la norma es claro: dado que todas, o practicamente
todas, las enfermedades de corta duracion resultan falsas, debe sospecharse de ellas. Conse-
cuentemente, hay que habilitar al empleador, que es un sujeto activo e innovador, estrictamen-
te preocupado por la rentabilidad de la empresa y la racionalidad de su gestion para el bien de
todos —emprendedor—, para que use su poder privado como instrumento de presion preventi-
va hacia el trabajador, que es un sujeto también activo, si, pero del fraude. En suma, sobre
aquel sujeto ha de hacerse recaer el esfuerzo de liberacion de cargas, limites y responsabili-
dades por el ejercicio de sus poderes, facilitando su uso productivo, aunque restrinja posicio-
nes de resistencia juridica del trabajador, pues es sobre este sobre el que hay que hacer recaer
mas riesgos y responsabilidades por las pérdidas, actuales o estimadas, de las empresas.?

En este contexto, cobran especial sentido las dos novedades establecidas en el texto definitivo
respecto de la version originaria, aunque no supongan una correccion suficiente de un mode-
lo regulador tan cuestionable, por basarse en el pensamiento de la sospecha y la intervencion
preventiva basada en el ejercicio de poderes de presion por el miedo al despido. En primer
lugar, porque se recupera una cierta objetividad con la exigencia de criterios mas amplios,
aunque ligados a la persona del trabajador. Asi, en la version definitiva la causa se delimita:

«Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20
por 100 de las jornadas habiles en 2 meses consecutivos siempre que el total de faltas de
asistencia en los 12 meses anteriores alcance el 5 por 100 de las jornadas habiles, o el 25
por 100 en 4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses.»

En este caso también la novedad busca mejorar la posicion del trabajador. De ahi que se
reintroduzca un criterio de cdmputo global, con mayor perspectiva temporal de referencia.
En este sentido, se atendera al total de faltas de este tipo tenidas en los 12 meses anteriores
al momento del despido, fijandose el limite o umbral en el 5 por 100 de las jornadas habiles.

La redaccion, no obstante, sigue planteando problemas técnicos.

La segunda novedad se encuentra en el catalogo de ausencias no computables para determi-
nar el absentismo laboral relevante a efectos de despido. En esta linea, se incluyen como no
computables: «... las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfer-
medad gravey». De nuevo aparece la preocupacion, de signo socio-humanitario, por la salud.
Con caracter general, es evidente que esta reforma supone incluir una fuente de multiples ¢
intensas presiones de caracter laboral, al exigir mayor implicacion de los trabajadores con
peores expectativas de reconocimiento, promocion y retribucion.

La inseguridad en las condiciones de trabajo, junto a la permanente «amenazay en torno a la
pérdida del empleo, constituye un factor claramente degradante de las condiciones de bienes-
tar en general y, en consecuencia, de las condiciones de seguridad y salud. Ya se vio una refe-
rencia al derecho a la proteccion de la salud en el articulo 40 del ET, si bien se enmarca mas

29 Para un analisis critico de las posiciones, doctrinales, judiciales, empresariales y «cientifistas» que avalan esta lectura, si bien
con un exceso verbal que ideologiza en exceso su planteamiento, correcto en el fondo, vid. Ruiz CASTILLO, M.M.: «La tltima
modificacion legal del despido por absentismo desde la nueva pandramica del despido en la reforma de 2012», pags. 209 y ss.

84 RTSS. CEF, ntim. 352, pags. 5-120

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



LA VERSION PARLAMENTARIA DE LA REFORMA LABORAL 2012... Cristébal Molina Navarrete

en una renovada preocupacion por el estatuto ocupacional de las personas con discapacidad.
En todo caso, y pese a la debilidad de este argumento en la reforma tras el trdmite parlamen-
tario, no parece desdefiable la importancia que ha de tener el recurso al estatuto protector de
este derecho constitucional, que pese a no tener el rango de derecho fundamental en sentido
técnico-juridico, queda claro que su tutela ha de hacerse en ese &mbito, siquiera sea por la
conexion con el derecho del articulo 15 de la CE: la proteccion de la integridad personal. De
gran interés al respecto, resulta, como se comento en su dia (R7SS. CEF, num. 348), la STS,
Sala 4. de 31 de enero de 2011, rec. nim. 2940/2010, que a mi juicio no es residual ni aisla-
da, una rara avis de rebeldia frente a la posicion mayoritaria del Tribunal Supremo y del Tri-
bunal Constitucional respecto del caracter improcedente y no nulo de los despidos basados en
la falta de rentabilidad de los trabajadores con mayor indice de absentismo laboral por enfer-
medad, sino que va a ser la jurisprudencia dominante en el inmediato futuro.

En esta sentencia se combate una practica habitual de la empresa, que tras la reforma laboral
ird en aumento: la presion a los trabajadores para una reincorporacion apresurada desde la situa-
cion de baja. Esta practica se anula por contraria al articulo 15 de la CE. A mi entender, esta
doctrina enlaza directamente con las SSTCO 62 y 160/2007, sefialando que «el derecho a que
no se daiie o perjudique la salud personal queda comprendido en el derecho a la integridad per-
sonal» y «si bien no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica una vulneracion del
derecho fundamental, si toda conducta «que genere un peligro grave y cierto para la mismay.

En cualquier caso, la reforma laboral acepta la posicion de quienes vinculan de un modo
directo el absentismo laboral con bajas indebidas, aun legales, de ahi que se llame la aten-
cion sobre la necesidad de reformar el control de la prestacion de incapacidad temporal. La
disposicion adicional 4.* establece un claro mandato de reforma, por enésima vez, del régi-
men juridico de las Mutuas a los efectos de mejorar la gestion de la incapacidad temporal.
Si el RDL daba un plazo de seis meses, la Ley lo reduce a tres.

d) El despido objetivo por pérdida de la financiacion externa de la que dependen los contratos
[art. 52 e) ET].

La disposicion adicional 18.¢ de la Ley introduce una novedad en el supuesto de despido
objetivo por pérdida de la financiacion que soportan los contratos laborales. Se trata de una
reforma también de coherencia técnica, pues viene exigida por la nueva regulacion de los
procedimientos de despido colectivo en la Administracion publica, que hace inutil esta moda-
lidad de despido en tal ambito. Asi, en la redaccion anterior a la reforma parlamentaria —en
la gubernamental no aparecia esta modificacion— este supuesto se habilitaba tanto para las
«entidades sin animo de lucro» como también para las «Administraciones publicasy». Pues
bien, ahora desaparecen estas y quedan solo las entidades sin animo de lucro:

«En el caso de contratos por tiempo indefinido concertados directamente por entidades sin ani-
mo de lucro para la ejecucion de planes y programas publicos determinados, sin dotacion eco-
ndémica estable y financiados mediante consignaciones presupuestarias o extrapresupuestarias
anuales consecuencia de ingresos externos de cardcter finalista, por la insuficiencia de la corres-
pondiente consignacion para el mantenimiento del contrato de trabajo de que se trate.»

Cuando la extincién afecte a un numero de trabajadores igual o superior al que prevé el
articulo 51.1 del ET se tramitara por este procedimiento —despido colectivo—.

RTSS. CEF, nim. 352, pags. 5-120 85

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



Cristobal Molina Navarrete LA VERSION PARLAMENTARIA DE LA REFORMA LABORAL 2012...

Puede discutirse que estemos estrictamente ante los mismos supuestos, por cuanto siempre
se ha considerado como una causa especial. Sin embargo, es cierto que la intensidad con
que se abre el empleo publico a los despidos colectivos hace innecesaria esta referencia.

3. Elimpacto del tramite parlamentario en las medidas de reduccion de los costes economicos
del despido: ;se ha levantado el acta de defuncién del «despido exprés»?

Junto a la liberalizacion de las causas, el otro eje basico de la reforma en esta materia, di-rec-
tamente en conexion con aquel, por supuesto, aparece el abaratamiento del despido. A este respecto
no hay ninguna novedad en relacion con el RDL, lo que ha de significar la consolidacion de los dos
principales —no Unicos— recortes importantes introducidos por aquel, como sucede tanto (a) con la
eliminacion de los salarios de tramitacion, que dejan de tener un caracter general para devenir una
indemnizacion puramente residual, —cuando se declare la nulidad o se trate de la opcion de los repre-
sentantes de los trabajadores—, (b) cuanto con la rebaja de la indemnizacion por despido improceden-
te a 33 dias de salario por ano de servicio, prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afio,
hasta un tope maximo de 24 mensualidades. En lo que concierne a esta via de recorte de proteccion
cuantitativa frente al despido, la reforma laboral previé un régimen transitorio mas o menos preciso,
pero no asi respecto de la primera via, la relativa a los salarios de tramitacion, con lo que se suscito
una duda en torno a cudndo entender vigente esta regla excluyente de un derecho arraigado en nues-
tro Derecho, pues se remonta nada menos que al «derecho corporativo» de 1926.

a) El régimen transitorio de la regla excluyente de los salarios de tramitacion.

No es baladi aclarar cuando juega —temporalmente— tan irracional medida, que disuade —encare-
ce— la readmision e incentiva —abarata— la extincion sin causa, teniendo en cuenta que se trata de una
norma restrictiva de derechos —histoéricos, como se ha recordado—. A la doctrina judicial inmediatamen-
te dictada en aplicacion de la reforma, en su version originaria, evidencio posiciones, como no dispares.*°

Sin embargo, distinguiendo incluso entre el despido y la extincion causal por incumplimiento gra-
ve y culpable del empresario (art. 50 ET) o «despido indirecto», parece disponerse de una posicion ya
consolidada, al menos respecto de los despidos. Asi, se ha considerado que la regla relativa a la indemni-
zacién minorada—de 33 dias—tan solo es aplicable a los que se produzcan tras la entrada en vigor del RDL,
pero no a aquellos que producidos antes de esta norma de reforma sean declarados judicialmente impro-
cedentes tras su vigencia. En tales casos hay que estar a la normativa previa, porque si la nueva ley nada
dice al efecto se ha de estar al principio juridico general de irretroactividad de las normas que hallamos
en el Codigo Civil —art. 2.3—, siguiendo la interpretacion constitucional del mismo —~STCO 210/1990-!

Se confirma una vez mas que la proteccion para el trabajador llegaria, paraddjicamente, mas
desde los principios generales que de su «propio» estatuto juridico —el laboral—, hoy reinventado o

30" La Sentencia del Juzgado de lo Social ~SJS— n.° 2 de Leén de 20 de febrero de 2012 entiende —también la SIS n.° 1 de
Valencia de 29 de febrero de 2012— que la fecha que hay que tener en consideracion es la de calificacion por el juez y no
la del despido y por lo tanto deniega los salarios de tramitacion, aplicando el articulo 2.3 del CC. En http.//www.laboral-
social.com/sentencia-juzgado-social-regula-salarios-tramite-tramitacion-real-decreto-ley-3-2012-reforma-laboral. html

31 En este sentido SSTSJ del Pais Vasco de 21 de febrero de 2012 —rec. num. 221/2012— (NSJ043626) y de Castilla-Leon/
Burgos de 15 de marzo de 2012, relativas a un despido objetivo por causas organizativas —rec. nim. 37/2012— (NSJ043697).
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repensado sobre todo como un estatuto protector-promotor de la productividad empresarial y la ren-
tabilidad de la gestion del factor trabajo. A pesar de la contundencia de esta doctrina de suplicacion
todavia cabria plantearse, como se ha anunciado, si es posible introducir diferencias atendiendo a la
naturaleza de la accion ejercitada. En este sentido, la Sentencia del Juzgado de lo Social num. 3 de
Pamplona, numero 75/2012, de I de marzo,** analiza un supuesto de solicitud de extincién del con-
trato de trabajo al amparo del articulo 50 del ET, que fue presentada antes de la entrada en vigor de
la reforma laboral y que, sin embargo, ha sido resuelta estando ya vigente esta norma. Con funda-
mento en la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa al caracter constitutivo de la sentencia para
entender hecha la extincion en términos juridicos, a diferencia del despido, que es ejecutivo desde la
fecha indicada por el empleador y sin perjuicio de la revision judicial, resuelve el supuesto plantea-
do en autos y concluye que, a pesar de haberse planteado la extincion con anterioridad a la reforma,
debe aplicarse la indemnizacion por despido improcedente calculada por tramos.

b) La fijacion del quantum indemnizatorio en los despidos improcedentes: la introduccion de
una regla legal de prorrateo correctora de la forjada por la doctrina judicial.

Pero también respecto del calculo de la indemnizacion por improcedencia se han suscitado pro-
blemas interpretativos por omisiones legislativas. En este caso no, como se ha recordado, por ausencia
de régimen transitorio, pues si existe, sino por una regulacion deficiente. Al respecto, cabe recordar que
la indemnizacion minorada solo se aplicara a los contratos suscritos a partir del 12 de febrero de 2012,
por lo que para aquellos despidos que se produzcan respecto a contratos de trabajo formalizados con
anterioridad a la misma se establece un régimen transitorio en su disposicion transitoria 5.%, que dispone
que para estos casos la indemnizacion se calculara a razon de 45 dias de salario por afio de servicio por
el tiempo de prestacion de servicios anterior a dicha fecha de entrada en vigor, y a razén de 33 dias de
salario por afio de servicio por el tiempo de prestacion de servicios posterior.

En cuanto a los topes, se dispone, como regla general, que el importe indemnizatorio resul-tante
no podra ser superior a 720 dias de salario. La regla tiene, sin embargo, una excepcion: que del calculo
de la indemnizacion por el periodo anterior a la entrada en vigor de la reforma laboral resultase un niime-
ro de dias superior. En tal caso se aplicara este ultimo como importe indemnizatorio méaximo, y sin que
dicho importe pueda ser superior a 42 mensualidades, en ninglin caso.

Pero esta regulacion ha suscitado también dudas, como se decia. La citada disposicion transi-
toria 5.%, al contrario de lo que ocurre con el modificado articulo 56 del ET relativo a la indemniza-
cion por despido improcedente, no hacia mencion alguna al prorrateo por meses de los periodos
inferiores a un afio para el calculo de la indemnizacion. Por ello, en los casos en los que la indemni-
zacion se calcula en dos tramos se plantea la cuestion de a qué parte del periodo de prestacion de
servicios debe aplicarse el prorrateo, cabiendo en hipdtesis cuatro interpretaciones posibles:

a) Solo al tramo anterior a la reforma.
b) Solo al tramo posterior a dicha fecha.
¢) A ambos.

d) A ninguno.

32 NSJ043713
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Pues bien, el Juzgado de lo Social num. 3 de Pamplona ha fijado doctrina al respecto de la
Sentencia 75/2012, del I de marzo y en el Auto 1274/2011, de 22 de marzo. Para el juez, «la unica
posibilidad interpretativa» que cabe hacer del citado precepto transitorio es aplicar la tradicional regla
del prorrateo unicamente al ultimo de los tramos, aplicandose una regla aritmética pura para el perio-
do previo a la entrada en vigor. Con esta interpretacion se evitan supuestos de «doble computo de
meses», una regla preventiva acorde con el sentido restrictivo de recorte de costes.

Pues bien, con buen criterio a mi juicio, no opina lo mismo el Parlamento. Por eso debe llamarse
la atencion sobre la leve mejora que supone la precision que ha introducido la disposicion transitoria 5.2
respecto a la indemnizacion por despido improcedente. Ahora precisa la version definitiva de la ley que
se hara «por meses» y en ambos tramos. Una prevision absolutamente logica o coherente que, sin embar-
g0, sera objeto de critica por ciertos analistas, sobre todo en el ambito de la consultoria de las grandes
empresas, que consideran que con ello se produce un incremento de la indemnizacion correspondiente
en tales casos, aunque reconocen que sus efectos practicos son de escasa magnitud. Por eso, a mi juicio
la solucién legal puede que no sea la mas correcta en el plano técnico,*® pero si es la mds justa.

¢) Y del «despido exprés» qué?

Otra cuestion que se ha suscitado en ciertos foros de debate y consulta es la de si, desde que entrd
en vigor el dia 12 de febrero la reforma, ha desaparecido o no la posibilidad de que el empresario reco-
nozca la improcedencia del despido en la carta en que lo formula —o, como seria en todo caso mas acon-
sejable, en un documento adicional- y, abonando simultaneamente la indemnizacién que por ello
corresponda al trabajador, queda extinguida la relacion laboral. En otros términos, si ha desaparecido o no
el célebre «despido exprésy.

La critica del Gobierno no se ocultd en el RDL, evidenciando sus deficiencias y sus disfunciones,
lo que parecia dar a entender que si quedaba eliminada como figura racional en nuestro Derecho. Los
cauces de agilizacion y abaratamiento del despido improcedente ahora serian otros.

Sin embargo, una vez mas, son muchos los profesionales de la consultoria juridica y de la abo-
gacia los que consideran que realmente tal posibilidad no ha desaparecido, pese a la clara eliminacion
de la misma del articulo 56 del ET. A su juicio, tal revision del texto legal es un exceso legislativo que
para conseguir un objetivo legitimo, suprimir los salarios de tramitacion en los casos en que no haya
readmision del despedido, se ha excedido en la «purga legal», hasta sembrar de dudas de si para con-
seguir ciertos efectos dignos de tutela, como el que se considere improcedente un despido sin tener
que acudir al juez, o la exencion de tributar por el IRPF de tal indemnizacion, ha de ser declarado
como tal mediante sentencia o basta el reconocimiento de ello por parte del empresario, o ir a un acto
de conciliacion. Como se vera, si esta segunda situacion —la tributaria— ha sido aclarada por la trami-
tacion parlamentaria —exigiendo un acto de conciliacién—, no sucede lo mismo con la primera.

A mi juicio, sin embargo, esta cuestion ha perdido buena parte de su sentido, pero no todo, en la
medida en que esta en juego la posibilidad de librarse de pagar los salarios de tramitacion con el mero

3 Los abogados critican esta solucion de forma generalizada. Vid. http.//static.diariojuridico.com/wp-content/uploads//

kalins-pdf/singles/las-primeras-sentencias-sobre-el-calculo-de-la-indemnizacion-por-despido-tras-la-reforma-laboral.
pdf. O en http://www.tusmedios.es/economia_y negocios/derecho/31348-reflexiones-sobre-el-calculo-de-la-indemniza-
cion-del-despido-improcedente-tras-la-ultima-reforma-labaral. html
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reconocimiento del caracter improcedente del actuar extintivo empresarial y el depdsito, sin tener que
esperar a la declaracion en el juzgado de lo social o bien reconocerlo asi en el acto de conciliacion pre-
via al juicio. La cuestion no es sencilla porque ni hay cobertura legal, mas alla de la autonomia privada
como fuente de regulacion de las obligaciones, hoy reforzada, asi como instrumento de evitacion de
litigios —acuerdo transaccional—, ni obedece a una estricta racionalidad juridica, aunque este argumen-
to sea hoy muy débil ante los excesos de irracionalidad de una parte significativa de la reforma. De
nuevo, el contraste entre la regulacion sustantiva y la regulacion adjetiva, la nueva LRJS podria abrir
interesantes relecturas interpretativas, en la medida en que apuesta por los acuerdos de transaccion como
instrumento para evitar litigios, o bien para resolverlos lo antes posible, teniendo reconocimiento en
cualquier momento de la relacion procesal, previo al juicio declarativo o posterior.>*

4. La afectacion de la reforma legislativa a la proteccion de los créditos indemnizatorios por
despido: «mas reformas de ida y vuelta)

4.1. Responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial (art. 33.8 ET): el retorno al modelo de pago directo

Dos son las novedades que incorpora la version parlamentaria de la reforma laboral que comen-
tamos. La primera, a mi juicio muy importante, el «retorno» al modelo de responsabilidad directa
del FOGASA respecto del 40 por 100 de la cuantia correspondiente a la indemnizacion por despido
por causas empresariales procedente en las empresas de menos de 25 trabajadores. En efecto, con-
forme al tenor del articulo 33.8 del ET en la version gubernamental de la reforma:

«En los contratos de caracter indefinido celebrados por empresas de menos de 25 trabajadores
cuando el contrato se extinga por las causas previstas en los articulos 51 y 52 de esta Ley o en el
articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, una parte de la indemnizacion que corres-
ponda al trabajador serd objeto de resarcimiento al empresario por el Fondo de Garantia Salarial en
una cantidad equivalente a ocho dias de salario por ano de servicio, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores al afio. (...)»

La version parlamentaria, sin embargo, vuelve al modelo tradicional —respecto al modelo o tipo
de responsabilidad, no asi respecto del parametro cuantitativo, que sigue fijado en 8 dias y no en el 40
por 100, como sucedia antes de la reforma por la Ley 35/2010; aunque podria pensarse que coinciden
en el resultado no siempre es asi—, y entiende que es el FOGASA el que «abonarda al trabajador una
parte de la indemnizacion en cantidad equivalente a ocho dias de salario...». El procedimiento vuel-
ve, pues, a la dindmica generada por el Real Decreto-Ley 10/2010, norma antecedente, como se recor-
dara, ala Ley 35/2010 y que gener¢ fuertes criticas por la limitacion de tutela que introducia: liberaba
al empleador del pago de una parte de la indemnizacion, sin que tuviera que acudir a un procedimien-
to de reintegro por el FOGASA, mientras que cargaba sobre el trabajador la apertura de un procedi-
miento de pago por el FOGASA de tal cantidad. Pues bien, evidenciando una clara via de mayor
flexibilidad, la Ley 3/2012 prefiere cargar sobre el trabajador el tramite de acudir al FOGASA, faci-
litando el despido al empleador, que tan solo tendra que pagar, en estos supuestos, 12 dias, no la tota-
lidad y luego resarcirse del FOGASA.

34 Apuesta por la no desaparicion sino por la «mutacién» del despido exprés, con una bateria de argumentos solidos, aunque
no por ello resulte completamente convincente su posicion, GORELLI, J.: «La reforma laboral de 1021 y su impacto en los
despidos individualesy. Temas Laborales, 115/2012. pags. 289 y ss.
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La segunda novedad tiene que ver con el siguiente enunciado: «No sera de aplicacion el resar-
cimiento por el Fondo de Garantia Salarial en las extinciones que hayan sido declaradas como impro-
cedentes, tanto en conciliacion administrativa o judicial como mediante sentencia». De este modo se
introducia una regla de coherencia, pues los fondos publicos solo deberian asumir deudas privadas
cuando estas procedan de decisiones racionales, no cuando sean ilicitas, como sucedi6 con la refor-
ma de 2010, que también socializé deudas derivadas de despidos improcedentes. Ahora se dice, en
coherencia con el retorno al modelo de pago directo:

«No respondera el Fondo de cuantia indemnizatoria alguna en los supuestos de decisiones extin-
tivas improcedentes, estando a cargo del empresario, en tales casos, el pago integro de la indemnizacion.

En realidad estamos tan solo ante un cambio formal. Lo que si revela el nuevo enunciado es
la pretension de dar mayor contundencia a la limitacion de la obligacion de pago por el FOGASA
solo a las extinciones procedentes, enfatizando en paralelo la responsabilidad indemnizatoria Gnica
del empleador cuando se trate de rupturas sin una causa econoémica acreditada. Aqui esta muy pre-
sente la historia reciente del FOGASA, que de ser un organismo publico con superavit ha acabado
siendo uno de los nuevos «agujeros negros» del sistema de la Seguridad Social. Sin duda por la cri-
sis, pero también por decisiones irracionales gubernamentales —en este caso del anterior Gobierno—
que convirtieron parte de una «deuda privada» en «deuda publicay, incluso las debidas a malas
practicas de gestion empresarial —despidos improcedentes—.

Ahora se asume directamente como deuda publica el 40 por 100 —8 dias— de la deuda privada
—empresarial— por las indemnizaciones, pero tan solo si estan justificadas las extinciones en razones de
empresa y se trata de un tipo de empresa con menor solvencia, como son las de menos de 25 trabaja-
dores. En cualquier caso, se confirma también por esta via la instrumentacion del Derecho del Trabajo
al servicio de los intereses de la empresa, fomentando los ajustes de empleo como via para salir de las
situaciones negativas a través de la financiacion de una parte del importe de la indemnizacion corres-
pondiente.

4.2. El retorno al régimen de exencion fiscal anterior a la reforma laboral ;y al SMAC?

Los trabajadores con contrato indefinido tras la reforma laboral no solo vieron como se reducia
su indemnizacion ante decisiones antijuridicas —despido sin causa—, sino que afiadian una pérdida sus-
tancial de la exencion fiscal que tenian al respecto. La directa remision —en blanco— de la legislacion
fiscal a la legislacion laboral llevaba a asumir por parte de aquella los profundos cambios de esta. Por
eso, con la reforma se suscitaron numerosas dudas en torno al tratamiento fiscal de la indemnizacion,
pues los limites por debajo de los cuales se considera como renta exenta de tributacion se reducen en
la norma laboral a la que la fiscal remite —de 45 dias se pasa a 33; la regla general promovida, para los
despidos colectivos, es ir a 20 dias—, en los términos del articulo 7 de la Ley sobre el IRPF —y normas
analogas de las comunidades con Derecho foral, como es el caso del Pais Vasco y Navarra—.

En consecuencia, se planteaban algunos interrogantes. Por ejemplo, ;forma parte la disposicion
transitoria 5.* del RDL del ET o de su normativa de desarrollo, a los efectos de aplicar lo dispuesto en
el articulo 7 de la Ley del IRPF? ;Seguiria estando exenta la indemnizacion por despido en el IRPF
como hasta ahora? En caso de que continuara exenta, ¢en qué cuantia maxima lo estaria, en la calcu-
lada conforme a las nuevas reglas del despido improcedente (33 dias de indemnizacion por afio traba-
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jado con el limite maximo de 24 mensualidades, nuevo art. 56 ET), o en la calculada conforme a la
disposicion transitoria 5.* del nuevo RDL? Como es natural, y como sucede siempre que hay incerti-
dumbre interpretativa, en el debate juridico se han podido encontrar igualmente diferentes soluciones
o respuestas, pero en todo caso se confirma la extraordinaria inseguridad juridica derivada de una
regulacion tan improvisada como la que ha supuesto el RDL.

Puede pensarse que no tiene sentido una lectura restrictiva de la proteccién cuando todos los
partidos, a finales de 2009, asumieron la mejora del tratamiento fiscal de la indemnizacion por des-
pido improcedente. Ahora bien, sabido es que aquellos eran otros tiempos, aunque ya nos encontra-
semos inmersos en la crisis. Ahora, no ya solo la politica de austeridad presiona para eliminar buena
parte de los beneficios de caracter fiscal, por tanto también con los relacionados con el trabajo, sino
que un fin de la reforma laboral ha sido erradicar, o al menos reducir a su maxima expresion, la mas
que difundida practica de pactar regulaciones de empleo con indemnizaciones por despido muy por
encima de los minimos legales, 45, 60 o incluso 90 dias. La rebaja de la cuantia exenta de fiscalidad
podria entenderse, entonces, como una forma indirecta de presion a los representantes legales de los
trabajadores para que no siguieran con esa practica. La realidad posterior a la reforma acredita, sin
embargo, que se siguen dando estas situaciones, en las que decisiones extintivas cuestionables tanto
en el plano juridico como econdémico —el empleador decide abrir una semana después de dar por
extinguidos todos los contratos, iniciando nuevos procesos de contratacion— se legitiman con un pac-
to colectivo por ofrecer a los trabajadores una indemnizacion superior al minimo legal.

Para intentar clarificar esta situacion se ha incluido la disposicion final 11.% de la Ley. Esta
modifica, con efectos desde la entrada en vigor del RDL, el IRPF —Ley 35/2006, de 28 de noviem-
bre— a fin de mejorar el tratamiento fiscal a las indemnizaciones por despido. El apartado uno intro-
duce una nueva redaccion para la letra e) del articulo 7 de la Ley del IRPF. En virtud de la misma,
quedaran exentas de la tributacion:

«e) Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia establecida con carac-
ter obligatorio por el ET, en su normativa de desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora de
la ejecucion de sentencias, sin que pueda considerarse como tal la establecida en virtud de convenio,
pacto o contrato.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, en los supuestos de despidos colectivos... o
producidos por las causas previstas en la letra c¢) del articulo 52 del citado Estatuto, siempre que, en
ambos casos, se deban a causas econdmicas, técnicas, organizativas, de produccion o por fuerza mayor,
quedara exenta la parte de indemnizacion percibida que no supere los limites establecidos con cardac-
ter obligatorio en el mencionado Estatuto para el despido improcedente» —esto es, 33 dias—.

Dos son las novedades basicas. Primero desaparece el segundo parrafo de esta letra, segin el cual:
«Cuando se extinga el contrato de trabajo con anterioridad al acto de conciliacion, estaran exentas las
indemnizaciones por despido que no excedan de la que hubiera correspondido en el caso de que este
hubiera sido declarado improcedente, y no se trate de extinciones de mutuo acuerdo en el marco de pla-
nes o sistemas colectivos de bajas incentivadas». Esta eliminacion se ha interpretado como exigencia de
tener que acudir de nuevo al SMAC —o equivalente autonémico— si se quiere disfrutar de tal exencion.
Segundo, se le da nueva redaccion al parrafo segundo, a fin de ajustarlo a la regla sustantiva que elimina
la autorizacion de despido, con lo que en este segundo caso la reforma es de pura coherencia técnica.
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El apartado dos de la referida disposicion final 11.* de la Ley introduce una nueva disposicion
transitoria 22.% en la Ley del IRPF, a fin de fijar garantizar un régimen adecuado para las indemnizaciones
por despido producidas desde la entrada en vigor del RDL hasta la entrada en vigor de la Ley. En este
caso, quedan exentas tales indemnizaciones en la cuantia que no exceda de la correspondiente al despido
declarado improcedente «cuando el empresario asi lo reconozca en el momento de la comunicacion del
despido o en cualquier otro anterior al acto de conciliacion y no se trate de extinciones de mutuo acuer-
do en el marco de planes o sistemas colectivos de bajas incentivadas» —planes de prejubilacion—.

Por lo que hace a las indemnizaciones por despido derivado de procedimientos de regulacion
de empleo, quedan exentas en la cuantia que no supere 45 dias de salario por afio de servicio, prorra-
teandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio hasta un maximo de 42 mensualidades.

VIII. LAS NUEVAS REFORMAS DE LA LEY REGULADORA DE LA JURISDICCION
SOCIAL: ESPECIAL REFERENCIA AL INTENTO DE INSTRUMENTACION DEL
PROCESO SOCIAL AL SERVICIO DEL INTERES EMPRESARIAL

Pero si de reformas «de ida y vuelta» hablamos, no cabe duda de que un nimero muy relevan-
te de ellas se acumulan en la nueva reforma que la LRJS sufre en poco mas de seis meses de vida.
No todas responde a esta logica, siendo algunas de ellas muy importantes, pero si la mayoria, ocul-
tando bajo la etiqueta de enmiendas de mejora técnica la formidable desidia del Gobierno-legislador.

Desde esta perspectiva, ilustrando de modo paradigmatico la insoportable inestabilidad nor-
mativa de este tiempo que vivimos y la acumulacion de deficiencias de técnica legislativa de todo
punto injustificables, la version parlamentaria de la reforma se habria visto obligada a llevar a cabo
una relativamente amplia labor de modificacion de la LRJS —Ley 36/2011—. El resultado mas Ila-
mativo es la vuelta sobre los pasos dados por la version gubernamental, restaurando en buena medi-
da la redaccion que la novisima ley tenia antes del RDL respecto de numerosos articulos. No
obstante, como he anticipado, también encontraremos algunas novedades de regulaciéon muy signi-
ficativas y que estdn llamadas a generar una intensa polémica, social y juridica. Me refiero en par-
ticular a la legitimacion reconocida al empleador para obtener del juez una sentencia declarativa que
prevenga el planteamiento de acciones individuales contra un despido colectivo decidido por aquel.

1. Reajustes de coherencia en materia de competencias

Claramente dentro del grupo de las denominadas «mejoras técnicas» ha de situarse la novedad
presente en la letra n) del articulo 2 de la LRJS. Antes del cambio promovido por el RDL, esta letra
rezaba de la siguiente guisa:

«n. En impugnacion de resoluciones administrativas de la autoridad laboral en procedimien-
tos de suspension temporal..., reduccion de jornada y despido colectivo..., asi como las recaidas en
el ejercicio de la potestad sancionadora en materia laboral y sindical y, respecto de las demds impug-
naciones de otros actos de las Administraciones publicas sujetos al Derecho Administrativo en el
ejercicio de sus potestades y funciones en material laboral y sindical que pongan fin a la via admi-
nistrativa, siempre que en este caso su conocimiento no esté atribuido a otro orden jurisdiccional .»
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La version gubernamental de la reforma laboral 2012, en coherencia con la eliminacion de las
autorizaciones administrativas para la regulacion de empleo, como regla general, suprimié de la com-
petencia del orden social todo lo relativo a este tipo de resoluciones, dejando tinicamente las otras dos
materias:

n. En impugnacion de resoluciones administrativas de la autoridad laboral recaidas en el
ejercicio de la potestad sancionadora en materia laboral y sindical y, respecto de las demas impug-
naciones de otros actos de las Administraciones publicas sujetos al Derecho Administrativo en el
ejercicio de sus potestades y funciones en materia laboral y sindical...

Pues bien, la version parlamentaria, recordando con buen criterio que no se han eliminado
todas las autorizaciones administrativas de regulacion de empleo, por cuanto quedan la suspension
y la extincion por fuerza mayor —aunque se limite, como se vio, inicamente a constatar si existe o
no esta causa—, ha procedido a restaurar una parte del texto eliminado por el RDL, adecuando mejor
la normativa competencial en el plan procesal a la regulacion sustantiva. De ahi que el nuevo enun-
ciado, que espero sea definitivo, quede asi:

«n. En impugnacion de resoluciones administrativas de la autoridad laboral recaidas en los
procedimientos previstos en el apartado 3 del articulo 47 y en el apartado 7 del articulo 51 del ET,
asi como las recaidas en el ejercicio de la potestad sancionadora en materia laboral y sindical y, res-
pecto de las demas...».

Esta necesidad de correccion técnica se proyecta igualmente en el momento de ordenar la distri-
bucidn de competencias entre los diferentes 6rganos judiciales del orden social. Asi, en relacion con los
Tribunales Superiores de Justicia, en la letra a) del articulo 7 de la LRJS, se ha debido incluir como com-
petencia de su Sala de lo Social «en unica instanciay, relativas a materia vinculadas a los procedimientos
de regulacion de empleo, junto a los procesos de despido colectivo en el territorio de su jurisdiccion —la
comunidad auténoma— impugnados por los representantes de los trabajadores, segtin el nuevo procedi-
miento colectivo previsto en el articulo 124 de la LRJS —adicion en la version gubernamental—, también:

«... los procesos de oficio previstos en la letra b) del articulo 148 de esta Ley y de los procesos
de impugnacion de las resoluciones administrativas recaidas en los procedimientos previstos en el
apartado 7 del articulo 51 del ET..., de conformidad con lo previsto en el articulo 151 de esta Ley,
cuando el acuerdo o acto administrativo impugnado extiendan sus efectos a un ambito territorial no
superior al de una Comunidad Autonomay» —nueva adicion de la version parlamentaria—.

Lo mismo se hace respecto de la delimitacion de las competencias de la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional, modificando el apartado 1 del articulo 8 de la LRJS. La atribucion competencial
en estos supuestos es la misma que para la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia, solo que
respecto de cuestiones que extiendan sus efectos a un ambito superior al de una comunidad auténoma.

En el ambito de la atribucién competencial al orden social, la version tramitada en el Parla-
mento de la reforma también introduce una novedad, de nuevo de simple mejora técnica, en la letra
h) del articulo 2 de la LRJS. En este caso no se corrige la version gubernamental solo, sino una omi-
sion del texto originario de la LRIJS. Asi, al listado de cuestiones atribuidas a la competencia del
orden social se anaden las materias sobre «suspensiones y reducciones temporales de jornaday.
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2. Acumulacion de procesos iniciados a instancia de la autoridad laboral

También claramente de mejora estrictamente técnica pueden entenderse las novedades en el
ambito de la acumulacion de procesos, tanto en el articulo 31 como en el 32.3 de la LRJS. En ambos
casos se trata de supuestos de acumulacion de procesos obligatoria —la regla general es el caracter potes-
tativo de esta acumulacion—, cuya finalidad es evitar sentencias contradictorias (STS, Sala 4.%, de 10 de
julio de 2007, rec. nim 604/2006). En el primer caso, se trata de la acumulacion entre procesos de dife-
rente naturaleza, el de oficio, con una tramitacion especifica como modalidad procesal —art. 148 LRJS—,
mientras que el otro, o los otros, iniciados por demanda individual, deben tramitarse por el proceso
ordinario. Pues bien, en la redaccion legal precedente a la tramitacion parlamentaria de la reforma labo-
ral, tal acumulacion al procedimiento de oficio de los originados por la demanda individual procedia
en todo caso, aunque se tramitasen en distintos juzgados de la misma demarcacion territorial. Sin embar-
20, en el nuevo texto se hace referencia tanto a juzgados y tribunales —por cuanto puede producirse
también en organos judiciales colegiados, que conocen en Unica instancia ciertas materias—, al tiempo
que desaparece la referencia a «la misma circunscripcion». Por tanto, también sera posible la acumu-
lacion de procesos cuando se conozcan por 6rganos judiciales de distintas circunscripciones.

En lo que concierne al articulo 32.3 de la LRJS, sobre acumulacion de procesos que se refieren
a actos administrativos con pluralidad de destinatarios, la novedad esté en la adicion, como en el caso
anterior, de la referencia a los 6rganos colegiados. Asi, el actual tenor literal reconoce que a las
demandas de impugnacion de un acto de aquel tipo se acumularan —obligatoriamente, pues— las que
se presenten con posterioridad contra dicho acto, aunque inicialmente hubiera correspondido su cono-
cimiento a otro juzgado —version gubernamental— o «tribunal» —version parlamentaria—.

De este modo, sera posible la acumulacién de procesos en materia de despido colectivo de los
que conoce el Tribunal Superior de Justicia.

3. Nuevo procedimiento de impugnacién colectiva del despido: la legitimacion activa del emplea-
dor a efectos declarativos

Sin duda fue la principal novedad reguladora procesal del RDL y sin tiempo practicamente para
su aplicacion ya se vuelve a modificar. Entre las principales novedades estdn —recuérdese que es de
aplicacion a los procedimientos de este tipo que se entablen desde la entrada en vigor del RDL—:

a) Legitimacion activa.

Conforme a la version gubernamental, la originaria, la legitimacion activa para la accion impug-
natoria de la decision empresarial se reconocia por igual tanto a los «representantes legalesy»
cuanto a los «sindicales» de los trabajadores, sin mas criterio. Ahora, se mantiene tal cual esta-
ba en la version inicial la legitimacion procesal propia de los «representantes legales de los
trabajadores», pero se introduce una modificacion importante respecto de los representantes
sindicales. En la redaccion del RDL, los sindicatos mayoritarios, estatales o autonomicos, cual-
quiera que fuese su base de representacion en el concreto centro de trabajo o empresa afectados
por el ERE podian impugnar la decision, al menos atendiendo a su sentido literal.
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Pues bien, ahora la version parlamentaria exige que acrediten «tener implantacion suficiente
en el ambito del despido colectivoy. Aunque pudiera pensarse que con ello se esta introdu-
ciendo una regla de efectos restrictivos en la legitimacion, con el efecto negativo que ello
tiene en la eficacia de la accion representativa de estos sindicatos, exigencia a su vez del
derecho a la libertad sindical, en realidad no se trata sino de reintroducir una regla prevista
con caracter general para todos los procedimientos de conflicto colectivo —art. 154 LRJS—,
siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo —SSTS, Sala 4.7, de 15 de febrero de 1999,
7 de febrero de 2001 y 28 de enero de 2010, entre muchas—y la doctrina constitucional con-
solidadas. En consecuencia, debe entenderse mas bien como una regla de coherencia regula-
dora que como una norma restrictiva, si bien una cuestion a suscitar es qué ha de entenderse
por «suficiente implantaciony.

Parece claro que a tal fin ha de estarse a la copiosa jurisprudencia en esta materia dictada
para los procedimientos de conflicto colectivo.

Al hilo de esta referencia a la regla de conexion entre la legitimacion y el ambito del conflicto
colectivo laboral —en este caso la regulacion extintiva de empleo—, de especial interés resulta
comentar la doctrina judicial recaida recientemente en esta materia en orden al reconocimien-
to o no de legitimacion activa a las «comisiones ad hoc» elegidas por los trabajadores en empre-
sas sin representacion unitaria. La STS.J de Cataluria, de 23 de mayo de 2012 (rec. nim. 10/2012
—NSJ044332-), «ante la falta de referentes jurisprudenciales respecto de esta cuestion», con-
sidera que debe reconocer la legitimacion activa también en tales casos. Para la referida doc-
trina judicial, la referencia literal a la representacion legal de los trabajadores no permitiria
inferir, por si misma, una voluntad excluyente, cuando, al contrario, ha sido el mismo legislador
el que ha habilitado esta opcion para permitir una mayor interlocucion, en la fase negociadora,
a la empresa. Desde esta perspectiva afirmativa, concluye que careceria de sentido juridico
atribuirle la capacidad suficiente para negociar la decision extintiva empresarial y luego pri-
varle de la posibilidad de su impugnacion, «lo cual llevaria a una diferenciacion no querida
por el legislador entre las distintas representaciones para poder accionar bajo esta modalidad
procesaly —FJ] 2.—.

Ciertamente algunos de los razonamientos de esta decision son discutibles. Por ejemplo los
que se articulan sobre la referida equiparacion de representaciones, pues tal equiparacion
de trato no existe en nuestro sistema, menos tras las sucesivas reformas, que priman unas
formas representativas sobre otras, poniéndose de relieve el protagonismo de las sindicales.

Pero considero que la solucién judicial es la correcta. Seria una inconsistencia reguladora
privar a estas comisiones especificas de la posibilidad de acudir a los tribunales en relacion
con asuntos en los que tienen un interés directo, por cuanto son sujetos implicados en el
procedimiento regulador de empleo, que puede terminar con una decision empresarial extin-
tiva sin atender a sus pretensiones, y sin que haya una autoridad laboral con un poder deci-
sorio que pueda asegurar la atencion a los intereses ajenos a los del empleador. La exclusion
de esta forma de representacion de la posibilidad de impugnar la decision colectiva empre-
sarial no ya solo limitaria, sino que vaciaria de efectividad la capacidad negociadora con
que cuenta, «sin limitaciones para negociar, acordar o no acordar con la empresa los despi-
dos colectivosy.
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No cabe argumentar, con razonable seriedad, que siempre queda abierta la via procesal de
la accion individual, pues el caracter preferente y destacado que atribuye la ley a esta nue-
va modalidad procesal, atribuyendo, como hemos visto, competencia de instancia a los Tri-
bunales Superiores de Justicia y a la Audiencia Nacional, hace de la misma un instrumento
basico para el control judicial de estas decisiones extintivas. Como pone de relieve esta
STSJ de Cataluna, se trata de

«una accion procesal... privilegiada por el legislador por cuanto permite una respuesta judi-
cial Ginica y rapida, en interés de todos..., empresa y trabajadores, factor que debe coadyuvar
en una interpretacion extensiva de la legitimacion activa.»

Pero sin ninguna duda, lo mas llamativo dentro de la legitimacion activa aparece en el nue-
vo apartado 3 del articulo 124 de la LRJS. Segtn este apartado, si la decision de extinguir
no ha sido impugnada por los sujetos laborales legitimados, y ha transcurrido el plazo de
caducidad de 20 dias que tienen para ello, o bien tampoco lo ha sido por la autoridad labo-
ral —de conformidad con el articulo 148 b) LRIS—, correspondera al empresario la accion
para interponer demanda «con la finalidad de que se declare ajustada a derecho su decision
extintivay. Para ello tiene un plazo de 20 dias desde la caducidad de la accion de los repre-
sentantes de los trabajadores. La sentencia tiene un caracter estrictamente «declarativo» —por
lo tanto, con caracter general, no ejecutable en si misma (STS, 4.%, de 20 de marzo de 2012,
que remite a su STS de 28 de mayo de 2002)— y «producira efectos (posistivos) de cosa
juzgada sobre los procesos individualesy, al igual que la sentencia de conflicto colectivo ex
articulo 160.5 de la LRIJS. La legitimacion pasiva la tienen los representantes «legales» de
los trabajadores.

Esta novedad suscita multiples cuestiones. Unas de politica del derecho y otras de caracter
estrictamente técnico-juridico.

En el primer plano, es llamativo que se confie al empleador la declaracion de firmeza de una
decision extintiva propia acudiendo, solo a efectos preventivos, al juez social, ambito en el
que, sin embargo, los empresarios dicen tener poca confianza. En este sentido, al margen de
la subsidiariedad de esta accion, pues lo mas probable es que, salvo mediacion de acuerdo
colectivo, todas estas decisiones se impugnen en la via judicial por la representacion de los
trabajadores, destaca la confirmacion de este cambio de imagen, confirmando que la norma
laboral es un instrumento al servicio de los intereses empresariales. Ahora no ya la norma
sustantiva sino también la procesal, cuando hasta el momento se ha tenido una imagen dife-
rente, mas bien opuesta.

En el plano de la técnica juridica, se reprocha el que se reconozca legitimidad a una sentencia
meramente declarativa, cuando el orden jurisdiccional social ha sido hasta hace muy poco
reacio a asumir esta funcion, por cuanto no son consultores de los actores socio-laborales sino
decisores de concretas cuestiones juridicas. Ahora bien, sabido es igualmente el proceso evo-
lutivo abierto en esta materia, hasta el punto de que, como evidencia el nuevo articulo 17 de
la LRJS, incluso se reconoce legitimacion para recurrir a quienes resultan beneficiados con
una decision, a fin de prevenir perjuicios en el futuro de acciones de otros sujetos. Esta opcion
legal no es pura especulacion ni una opcion arbitraria, sino una estricta imposicion del Tribu-
nal Constitucional al Tribunal Supremo, a fin de favorecer el derecho a la tutela judicial efec-
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tiva de todas las personas. En este sentido, y pese a las fuertes y solventes criticas que ya se
han levantado al respecto por una autorizada doctrina iuslaboralista, entiendo que no hay pro-
blemas técnicos en esta legitimacion activa y tiene perfecto encaje en nuestro ordenamiento.
En realidad, lo sorprendente estaria en su aplicacion practica, en la medida en que, a mi juicio,
seria un claro ejemplo del cambio de modelo auspiciado por la reforma laboral, en la que se
invierte la relacion de la norma laboral con sus sujetos: atribuye riesgos econémicos crecien-
tes a los trabajadores al tiempo que ofrece mayor proteccion a los empleadores. En fin, toda
una nueva verificacion de ese «mundo al revés» que hoy padecemos.

b) Los motivos de impugnacion.

También encontramos algunas novedades de relevancia en relacion con los motivos para la
impugnacion de estas decisiones extintivas. No obstante, los cambios son mas «cosméticos»
que sustanciales y realmente no tienen mas alcance que el incremento de la precision téc-
nica en la delimitacion de los mismos, pero sin innovacion juridica.

Asi, en el plano de la reformulacion de enunciados, destaca la concrecion legal del motivo pre-
visto en la letra b) (del art. 124.2. Si la version gubernamental se limit6 a remitir de modo gené-
rico a la inobservancia de lo dispuesto «en los articulos 51.2 0 51.7» del ET, la nueva version,
la parlamentaria, precisa que «no se haya realizado el periodo de consultas o entregado la docu-
mentacion prevista en el articulo 51.2 del ET o no se haya respetado el procedimiento estable-
cido en el articulo 51.7 del mismo cuerpo legal». Por lo que hace al plano de la adicion de
supuestos, el nuevo texto incorpora expresamente en la lista el que la decision extintiva empre-
sarial se haya efectuado con la vulneracion de los derechos fundamentales —nueva letra d)—.

No obstante, y como dije respecto de otras novedades de este tipo, es evidente que el legis-
lador no tiene disponibilidad sobre este supuesto, de modo que si no lo incluye expresamen-
te no por ello deja de estar vigente, de modo que «tanto monta, monta tanto» que esté o que
no. Mejor si esta, pero si no lo esta no por ello sufre su vigencia efectiva. En suma, se con-
firma que en este punto solo hay reformas de mejora técnica.

¢) Régimen de impugnacion por parte de los representantes de los trabajadores.

En este ambito tampoco las novedades son de gran relieve. Como es sabido, la celeridad
que se persigue con esta modalidad procesal determina que no exija el acudir a las vias de
evitacion del proceso contempladas en la LRJS. La primera novedad aparece a la hora de
concretar el plazo de impugnacion. Al respecto, establece la norma que la demanda debera
presentarse, como se ha recordado, en el plazo de caducidad de 20 dias, computandose des-
de la notificacion a los representantes de los trabajadores del despido colectivo adoptado
por el empresario al acabar el periodo de consultas. Pues bien, el nuevo enunciado precisa
que el momento de inicio de tal computo puede ser también, en caso de acuerdo, desde que
se alcanzo el mismo en el periodo de consultas, y si no hay acuerdo, desde la referida noti-
ficacion —art. 124.6 LRJS—. Ademas se precisa ahora que la presentacion de la demanda
colectiva, bien por los representantes de los trabajadores, o por el empresario, suspendera
el plazo de caducidad de la accion individual contra el despido.

Si iniciado el proceso por los representantes de los trabajadores se plantease demanda de
oficio por la via del articulo 148 b) de la LRJS se suspendera este hasta la resolucion de
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aquel, lo que evidencia la urgencia y preferencia otorgada al mismo, que es «absolutay,
salvo respecto del de tutela de los derechos fundamentales.

En la linea de mejorar también la celeridad, se agiliza la citacion para juicio. Antes se pre-
veia que, transcurrido el plazo de 10 dias habiles desde la finalizacion del plazo para inter-
poner la demanda, el secretario judicial debia citar a las partes al acto del juicio, que
debera tener lugar en inica convocatoria dentro de los 15 dias siguientes. En la citacion se
acordara de oficio el previo traslado entre las partes o la aportacion anticipada, en soporte
preferiblemente informatico, con cinco dias de antelacion al acto de juicio, de la prueba
documental o pericial de la que, por su volumen o complejidad, sea conveniente posibilitar
su examen previo al momento de la préctica de la prueba.

En la nueva version, se entiende que sera en la «misma resolucion de admision a tramite»
donde el secretario judicial sefiale dia y hora para la celebracion del acto de juicio, que
debera tener lugar en unica convocatoria dentro de los referidos 15 dias siguientes «a la
admision a tramite de la demanda».

d) Contenido del fallo, juna nueva andanada contra la nulidad por fraude de ley?

Conforme a la prevision del articulo 124.11 de la LRIJS caben tres opciones. Que se decla-
re el despido ajustado a derecho, que no lo esté o que se determine su nulidad. Respecto
a esta extrana denominacion hay que precisar que responde al intento del legislador de
no introducir confusion entre las calificaciones de los despidos a través de esta nueva
modalidad procesal y la propia de los despidos individuales. En este sentido, es posible
que un despido declarado en sede colectiva como ajustado a derecho, luego pudiera ser,
en ciertos casos —por ejemplo, si no se ha respetado la preferencia—, declarado individual-
mente improcedente. Aunque en lo sustancial se mantiene la regulacion de la version
originaria, hay que destacar una omision en la nueva versidon parlamentaria que tiene una
gran relevancia y que va mas alla de un simple ajuste técnico, pues reduce notablemente,
una vez mas, los supuestos de nulidad del despido, con lo que la vigencia de esta resuci-
tada via ha sido muy efimera. Conforme al RDL, la sentencia declarara nula la decisién
extintiva cuando:

* no se haya respetado lo previsto en los articulos 51.2 — periodo de consultas y documen-
tacion adecuada—y 51.7 del ET —procedimiento de fuerza mayor—, u obtenido la autori-
zacion judicial del juez del concurso en los supuestos en que esté legalmente prevista,

+ asi como cuando la medida empresarial se haya efectuado en vulneracion de derechos
fundamentales y libertades publicas

* o con fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho.
Pues bien, la Ley 3/2012 introduce varias enmiendas de alcance en este aspecto determinante.
De un lado, respecto al primer motivo o causa se perfila el enunciado dado en la version ante-

rior, de modo que no se remite de forma genérica a lo dispuesto en el articulo 51.2 del ET sino
al procedimiento.
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De otro, se elimina la opcion de la nulidad de los despidos en fraude de ley o abuso de dere-
cho en este ambito.

En relacion con los efectos, la nueva version precisa ahora, pero es evidente que con ello
no hace sino fijar una regla de clarificacion, pero sin contenido innovador, que en tales casos
el trabajador tiene derecho a la reincorporacion al puesto de trabajo, en los términos previs-
tos en los apartados 2 y 3 del articulo 123 de la LRJS.

Es interesante reparar en la cuestion de la nulidad, pues las novedades tienen que ver espe-
cialmente con la misma. En este sentido, verificada la concurrencia del grupo de empresas,
en el sentido juridico laboral del término, no en el mas laxo sentido juridico-mercantil, la
trascendencia a los efectos de calificacion judicial del despido colectivo se concreta por la
STSJ de Catalufia de 23 de mayo de 2012 —también de la STSJ de Madrid, 415/2012 de 30
de mayo— en la consideracion como nula de la decisidon extintiva, por concurrir, en el caso
de forma conjunta, las dos causas que, segun el articulo 124.9 de la LRJS, justificarian tal
calificacion:

1. Fraude de la decision extintiva por cuanto el empresario real, el grupo de empresas en el
que esta integrada la empleadora demandada, ha escondido de forma fraudulenta su
auténtica dimension empresarial, viciando con ello todo el proceso de despido colectivo
desde su momento inicial.

2. Inexistencia de un auténtico y efectivo procedimiento de consultas a raiz de tal situacion,
por cuanto ni la documentacion facilitada a los representantes de los trabajadores, ni el
ambito de la consulta, ni el nivel de informacion, se han podido ajustar a las exigencias
de la normativa.

En efecto, a juicio del TSJ de Catalufia, no solo la documentacién entregada y, por lo tanto,
los elementos facticos sobre los que descansa la concurrencia de la causa, adolecen de la
no consideracion de las circunstancias reales en las que se halla el conjunto de empresas
que constituyen el grupo a efectos laborales, sin que por tanto las causas especificadas sean
conformes a las exigencias dispuestas en el articulo 51.2 a) del ET. Al mismo tiempo iden-
tifica otras insuficiencias del actuar de la empresa que harian inefectivo, por tanto nulo, el
procedimiento.

En este sentido, concluye que, incluso sin apreciarse la existencia de un grupo de empresas
en el sentido juridico-laboral como empresario real, procederia calificar el despido de nulo
por ausencia de comunicacion por parte de la empresa de informacion sobre la clasificacion
profesional de los trabajadores afectados por el despido y la falta de la necesaria concrecion
en los criterios de designacion de aquellos trabajadores. No bastaria, pues, con evidenciar
que cualquiera del total de 41 afectados puede estar afectado, con unos criterios genéricos
de designacion, pues en tal caso se quebraria el efecto util del procedimiento de consultas:
ni se facilita el acuerdo, fin primordial, ni es posible un intercambio relevante de propuestas
a fin de reducir o atenuar sus efectos, que es el objetivo minimo de tal periodo. Desde esta
perspectiva, se reafirma también el valor condicionante del plan alternativo para la efecti-
vidad del procedimiento, porque se enfatiza como resultaria:
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«... imposible negociar y avanzar en las medidas sociales si los representantes desconocen la
clasificacion profesional de aquellos trabajadores que pueden verse afectados y los criterios de
su afectacion, imposibilitando con ello proponer medidas que eviten o atenten las consecuen-
cias del despido colectivo. Lo que lleva también a una declaracion de nulidad por incumplimien-
to de lo dispuesto en el articulo 51.2 del ET en relacion con el articulo 124 de la LRISy» (FJ 5.°).

Ademas, de nuevo en la linea de intentar devolver parte de la racionalidad juridica perdida
por la regulacion laboral tras la reforma, tratando de impedir que lo discrecional devenga
en arbitrariedad de poder, considera que:

«En el marco normativo actual, no existe prevision legal que permita dejar al arbitrio de
la representacion empresarial la designacion sine die de los posibles trabajadores que vayan
a ser afectados en el periodo de dos arios, debiendo la empresa, por exigencia del articulo
51.4 del ET, proceder a la notificacion individual a los trabajadores afectados, una vez
finalizadas las consultas, sin que ello exija que la decision extintiva deba ser efectiva de
forma inmediata, por cuanto el propio articulo 51.2 del ET prevé que se puedan ejecutar
las fechas del despido en periodos distintos pero no la afectacion del mismo».>

En suma, puede comprobarse como a mas se empefa el Gobierno, y ahora el legislador, en
reducir los espacios para los juicios de valoracion, incluso los basados en principios gene-
rales y técnicas elementales del Derecho —¢l fraude de ley, el abuso de derecho, el ejercicio
antisocial del poder—, mas se resisten los jueces a hacer dejacion de su funcion de control
no solo de la adecuada aplicacion de las leyes sino también del Derecho. La Sentencia de
la Audiencia Nacional —SAN 75/2012, de 25 de junio—, anulatoria del ERE de la empresa
Tradisa Logicauto, que quiso aprovecharse indebidamente del cambio legislativo, es una
muestra clara de esta tension continua entre «Ley» y «Juez» por la produccion del Derecho
Justo. ;Quién ganara este partido? De momento, la SAN utiliza como fundamento un pre-
cepto legal, el articulo 124.9 de la LRIJS que, sin embargo, el Parlamento ya ha cambiado
con toda intencion, eliminando la nulidad por fraude de ley. El proximo movimiento le
corresponde al juez, veremos quién gana esta lucha por el Derecho Justo.

e) Especialidades en la demanda individual contra el despido.

Alguna novedad encontramos también en relacion con la delimitacion del régimen de impug-
nacion individual del despido colectivo. Conforme a la version originaria, cuando el objeto
del debate verse sobre preferencias atribuidas a determinados trabajadores, debera deman-
darse a los trabajadores beneficiados con tales preferencias y también a los representantes
de los trabajadores cuando la medida cuente con la conformidad de aquellos. La nueva ver-
sion precisa ahora que esta legitimacion pasiva se condiciona a «gue no se haya impugnado
la decision extintiva... por los representantes de los trabajadores no firmantes del acuerdoy
—art. 124.13, letra a), segundo parrafo—.

35
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En el caso concreto, se constata como hecho probado que, una vez finalizado el periodo de consultas, la empresa en el
momento del acto del juicio solo ha notificado a 8 de los posibles 20 trabajadores afectados la decision extintiva indivi-
dual, desconociendo la plantilla y sus representantes quiénes seran el resto de los 12 trabajadores afectados por el pre-
sente despido colectivo, hecho agravado por la expuesta falta de concrecion de los criterios de designacion de los
trabajadores afectados, segtin requiere el articulo 51.2 del ET, a fin de posibilitar «su negociacion en el periodo de con-
sultas y, en su caso, la ulterior revision judicialy.
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4. Procedimiento contencioso-laboral (art. 151.11 LRJS)

En la misma linea de cambios de retorno a la version originaria, por tanto de cierta marcha
atras, aunque con modulacion para adaptarla a la normativa sustantiva revisada, ha de entenderse la
reaparicion del apartado 11 del articulo 151 de la LRIJS, que el RDL eliminé. La reforma guberna-
mental, ante la supresion de la técnica de la autorizacion administrativa, quiso eliminar toda huella
de la misma en la LRIJS y dejo de lado que atin permanecian algunos supuestos en los que la autori-
zacion tiene sentido, como es el de fuerza mayor.

Ahora, la version parlamentaria de la reforma recupera, pero adaptada, claro, la norma derogada.
Conforme a la nueva version, la sentencia que deje sin efecto una resolucion administrativa en virtud de
la cual se hubieren producido extinciones de la relacion de trabajo derivadas de fuerza mayor, conforme
al procedimiento del articulo 51.7 del ET, declarara el derecho de los trabajadores a ser reincorporados
a su puesto de trabajo. No obstante, es el empleador el que tiene la opcidn en tales casos a decidirse bien
por la indemnizacion del despido improcedente bien por la reincorporacion, debiendo ser ejercida la
opcion dentro de los cinco dias siguientes a la firmeza de la sentencia. De optar por la reincorporacion
debe comunicar la decision por escrito a los trabajadores e indicarles la fecha de reingreso, que debera
producirse en todo caso dentro de un plazo de 15 dias siguientes a la firmeza de la sentencia.

De reincorporarse tiene el trabajador derecho a los salarios de tramitacion, en los términos del
articulo 123.3 y 4 de la LRIJS. Si el empleador no readmite, pese a haber optado por ello, o lo hace
de forma irregular, el trabajador podra instar la ejecucion de la sentencia en los 20 dias siguientes
conforme, en lo demas, a lo establecido en los articulos 279-281 de la LRJS.

En cambio, en el caso de dejarse sin efecto la resolucion administrativa por apreciarse lesion
o vulneracion de derechos fundamentales, los trabajadores tendran derecho a la readmision inmedia-
ta y al abono de los salarios de tramitacion. En tal caso podran instar la ejecucion conforme a los
articulos 282 y siguientes de la LRIJS.

De haber percibido prestaciones por desempleo en este tiempo se estara a lo que dispone el
articulo 209.5 de la LRJS.

5. Microajustes en otras modalidades procesales laborales: procedimiento de conflicto colectivo
(art. 153.1 LRJS) y procedimiento de oficio

Como de estricta coherencia técnica es la novedad que presenta, para la modalidad procesal de
conflicto colectivo, el articulo 153.1 de la LRJS. Como en el caso de la reforma de la letra h) del articu-
lo 2 de la LRIJS, lo que hace la Ley es integrar dentro del ambito de cuestiones objeto de esta modalidad
procesal también las suspensiones y reducciones de jornada previstas en el articulo 47 del ET que afec-
ten a un nimero igual o superior a los umbrales previstos en el articulo 51.1 del ET. Asimismo, se remi-
te al articulo 124 de la LRJS la impugnacion de las decisiones de despido colectivo. No hay novedad.

Asimismo, la version parlamentaria incluye una novedad en el procedimiento de oficio del
articulo 148 b) de la LRJS que no estaba en la version gubernamental. Conforme a este supuestos se

tramitaran por el procedimiento de oficio
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«... los acuerdos de la autoridad laboral competente, cuando esta apreciara fraude, dolo, coac-
cioén o abuso de derecho en la conclusion de los acuerdos de suspension, reduccion de la jornada o
extincion a que se refiere el articulo 47 y el apartado 6 del articulo 51 del ET y los remitiera a la
autoridad judicial a efectos de su posible declaracion de nulidad, dejando en suspenso el plazo para
dictar resolucion administrativa (...)».

Ahora se suprime la referencia a la suspension del plazo para dictar resolucion, en la medida
en que no hay resolucion que dictar, pues ha desaparecido con el RDL.

6. Medios de impugnacion y ejecucion de sentencias

Por lo que hace a los medios de impugnacioén no hay mas que una novedad y tiene que ver con
las referidas enmiendas de mejora técnica. Asi, se reforma el articulo 206.1 de la LRIJS, relativo al
recurso de casacion ordinaria, afiadiendo un nuevo parrafo conforme al cual:

«... seran recurribles en casacion las sentencias dictadas en procesos de impugnacion de la
resolucion administrativa recaida en los procedimientos previstos en el articulo 51.7 del ET».

Mas relevante es la novedad que presenta respecto del proceso de ejecucion, en especial de senten-
cias de conflicto colectivo. A la modificacion introducida por el RDL en el articulo 281.2 letra b) de la
LRIJS (auto de resolucion del incidente de no readmision), en coherencia con el cambio introducido res-
pecto de los efectos del despido improcedente —la remision no es ahora al art. 110 LRJS sino al art. 56
ET-, la Ley ahora introduce una nueva modificacion en materia de ejecucion de sentencias dictadas en
conflictos colectivos, que la nueva LRJS regula en su articulo 247. Concretamente, la modificacion afec-
ta al apartado 2 de este precepto procesal y, como la del RDL obedece a causas de estricta coherencia
técnica, por cuanto lo que ahora se hace es extender esta forma de ejecucion también a las sentencias fir-
mes u otros titulos ejecutivos —acuerdos— que se produzcan en relacion con la suspension o reduccion de
jornada, conforme al articulo 47 del ET y no ya solo, como sucedia antes, en los supuestos de movilidad
geografica, o modificacion de condiciones sustanciales de trabajo, de caracter colectivo.

IX. «<PROMESAS DE UN FUTURO MUCHO MAS SOLIDARIO»: MEJORAS ACTUALES
Y PROGRAMADAS DE POLITICA DE EMPLEO

1. Persistiendo en «politicas activas de empleo» ineficientes y obsoletas: viejos programas,
nuevas bonificaciones sociales

En el modelo originario y, si acaso, mas creible aun siempre incierto y ambiguo, de «flexigu-
ridady («flexicurity»), las medidas de flexibilidad en la gestion de las relaciones laborales se corres-
ponden siempre con una doble contrapartida, que realmente implica un desplazamiento del coste de
aquellas a los poderes publicos: de un lado, la potenciacion de las «politicas activas» y de los «servi-
cios —publicos y privados—» de empleo, de otro, el reforzamiento de la proteccion social. La reforma
laboral 2012 deja, sin embargo, completamente relegada esta doble dimension, manteniendo el mis-
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mo marco regulador, ya obsoleto y practicamente derogado, junto a una muy importante reduccioén
del presupuesto de las politicas activas de empleo.

Tan sonora es esta ausencia de una de las contrapartidas necesarias para que esta reforma laboral
fuera minimamente fiable y eficaz, que las dos organizaciones de caracter internacional lideres del
«gobierno de la economia» que ha impuesto este tipo de reformas, el FMI y el Consejo Europeo, coin-
ciden en indicar la importancia de avanzar en una revision profunda de las politicas activas de empleo.
En este sentido, el FMI ha considerado, como una «condicion de éxito de la reformay, que «/a revision
prevista de las politicas activas de empleo es bienveniday (punto 18 de la Recomendacion). En el mis-
mo sentido, pero con mas contundencia, la Comision y el Consejo Europeos han recomendado (recor-
dado-mandado) a Espafia que, para «abordar plenamente el retoy» de una «reforma global del mercado
laboraly, la reforma «debe complementarse con una revision mds a fondo de las politicas activas del
mercado de trabajo, a fin de mejorar la empleabilidad y la puesta en relacion de las ofertas y las deman-
das de empleo» (Recomendacion del Consejo nimero 12, pag. 5).

El Parlamento no ha hecho completamente «oidos sordos» a esta «indicaciéon» y han aprove-
chado la tramitacion para incluir algunas referencias a estas exigencias. Ahora bien, como se dijo al
inicio de este estudio, este bloque de novedades, pese a su apariencia creada por la extension formal,
representa, en el plano cualitativo, un apartado menor en el «relato reformadory», apenas unos «versos
sueltos» —como ya se ha indicado respecto de algunas normas de mejora de proteccién—, en ocasiones
como escaso premio a la pretension, mas ambiciosa en su planteamiento pero frustrada en su reali-
zacion final por el rodillo del relato de 1a mayoria parlamentaria, de los grupos parlamentarios mino-
ritarios, en otras, las mas, como un via aprovechada por el grupo parlamentario dominante para dar
cumplimiento a los compromisos adquiridos con ciertos colectivos y leyes recientes —por ejemplo es
el caso de las personas con discapacidad, y de las victimas de violencia terrorista—, por lo que tiene
un sentido mas «humanitario» que de mejora social sustancial.

Por eso, entiendo que no merece la pena detenerse en el comentario extenso de la mayor par-
te de estos temas, cuya exposicion de sintesis ya se hizo en el epigrafe II. Aqui, me limitaré a dar
cuenta con algun detalle de las novedades que he considerado mas relevantes. Por eso, solo recorda-
ré las enmiendas que pretenden recuperar ciertos espacios competenciales perdidos por parte de las
autonomias —art. 1; disp. trans. 1.* y nuevos apartados 2 y 3 de la disp. final 12.>-. O los programa-
ticos compromisos de modernizacion o renovacion profunda, pero futura, del marco regulador de las
politicas de inclusion de las personas con discapacidad —disp. final 12.%, apartado 3; disp. final 16.*—
y en exclusion social —disp. adic. 12.% de la Ley—.

Como compromiso de futuro es el anuncio de una nueva reforma del régimen juridico-social
del Servicio del Hogar Familiar, pese a haber sido renovado con gran intensidad en el 2011 y a
resultas del balance que se haga del mismo, sobre todo a partir del 2 de julio, cuando haya culmi-
nado el plazo para la inclusion de ese personal en el nuevo sistema especial del Régimen General
de la Seguridad Social que se crea —asi aparece en la disp. adic. 10.* de la Ley—. Un doble esquema
de regulacion programatica —anuncio de balance aplicativo (evaluacion)—y compromisos, a resultas
de aquel, de renovacion normativa (programa de modernizacion reguladora), que aparece con carac-
ter general, en esa clausula de cierre que supone la remision obligatoria, ya recurrente como se dijo
—desde la Ley 43/2006, pero sobre todo desde la Ley 27/2009—, pero hasta ahora fallida, a una poli-
tica de evaluacion de todas las medidas y, en consecuencia, a partir de ahi, incluyendo la publicidad
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de todo ello en la pagina web del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, reiniciar —continuar
mas bien— el programa —relato— reformador —disp. adic. 14.* y 15.* de la Ley—.3¢

Buena prueba del limitado eco que tiene esta politica de evaluacion es que, en los casos en que se
ha hecho, y bien, apenas se le hace caso, como sucede respecto del régimen de incentivos o estimulos a
la creacion de empleo. A este respecto, pese a que la Comision Europea le ha reprochado a la reforma
que sigue apostando mucho por una formula fallida, los estimulos a la contratacion, se persiste en ello.
De ahi la nueva bonificacion para estimular nuevas altas en el RETA de familiares, incluida la pareja
de hecho,’” que colaboren con el auténomo (disp. adic. 11.%), o para fomentar la prolongacion en ciertos
meses del periodo de actividad de los fijos discontinuos en los sectores de turismo, comercio vinculado
al mismo y hosteleria —disp. adicional 12.* de la Ley—, que son los que siguen manteniendo la cara en
esta dificil coyuntura, cuando otros —la construccion— se han desplomado.

2. El programa de equiparacion en materia de empleo de las victimas de violencia terrorista
con las victimas de violencia de género

En este mismo ambito de politica de derecho del empleo debe situarse el amplio programa de
reformas orientadas a equiparar el tratamiento de las personas victimas de terrorismo con las victimas
de violencia de género, a raiz de la aprobacion para estas, de un estatuto de proteccion integral ana-
logo al de aquellas. Por eso merece la pena detenerse brevemente en exponer el cuadro de cambios
a tal fin. En todo caso, debe tenerse en cuenta que, a partir de esta reforma, el colectivo referido se
convierte en uno de los mas prioritarios en los programas de empleo. Entre las medidas mas relevan-
tes a tal fin, destacamos aqui:

a) Su inclusion como un colectivo preferente, al mismo nivel que las mujeres victimas de la
violencia de género, y de las personas con discapacidad —en el plano biologico, y en el pla-
no social (en situacion de exclusion social)—, a fin de mejorar sus «oportunidades de inser-
cioén ocupacional» por ser un «colectivo con especiales dificultadesy a tal fin [modificacion
de la letra f) del art. 25.1 LE a través de la disp. final 10.%, apartado uno de la Ley].

A fin de introducir certeza en torno a qué ha de entenderse por tal colectivo a tales fines de
politicas activas de empleo, la nueva disposicion adicional 9.% de la LE, que incluye en este

36 S no fuese por la seriedad del problema de fondo esta disposicion genera una completa hilaridad. Dejando a un lado que
no se sefala claramente si por «indicadores del mercado de trabajo» son solo los cuantitativos, o también los cualitativos,
pareceria poco serio solicitar un informe de este tipo sin mas objetivo que «colgarlo en internet» para conocimiento gene-
ralizado. Evidentemente un informe de este tipo no tiene razon de ser si no es para promover, en sede parlamentaria, y a
través del dialogo social, una reflexion de conjunto y realizar las correcciones necesarias. Pero si se trata tan solo de tener
una informacion estadistica disponible para todos dificilmente se legitima una disposicion programatica de este tipo.

37 «2. Aefectos de lo establecido en el apartado primero, se considerara pareja de hecho la constituida, con analoga relacion

de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo matri-
monial con otra persona y acrediten, mediante el correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia esta-
ble y notoria y con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco afos. La existencia de pareja de hecho se acreditara
mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los registros especificos existentes en las comunidades autonomas
o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico en el que conste la constitucion de dicha pareja.
En las Comunidades Auténomas con Derecho Civil propio, cumpliéndose el requisito de convivencia a que se refiere el
parrafo anterior, la consideracion de pareja de hecho y su acreditacion se llevara a cabo conforme a lo que establezca la
legislacion especificay.
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cuerpo legislativo la disposicion final 10.%, apartado dos, remite de modo expreso a la defi-
nicion que aporta el articulo 34 de la Ley 29/2011, de 22 de diciembre, de Reconocimiento
y Proteccioén Integral a las Victimas del Terrorismo. Conforme a este articulo 34 («politicas
activas de empleo»), que es, a su vez, objeto de modificacion —apartado cuarto disp. final
14.2—. Las personas que hayan sufrido dafios fisicos y/o psiquicos a causa de la actividad
terrorista, su conyuge o persona que haya convivido con analoga relacion de afectividad
durante al menos dos afios anteriores y los hijos, tanto de los heridos como de los fallecidos,
tendran derecho, de conformidad con el articulo 3 bis y previo reconocimiento del Ministe-
rio del Interior o de sentencia firme, a ser beneficiarios de las medidas de politicas activas
de empleo previstas en la legislacion especifica.

b) Es colectivo preferente para las bonificaciones de contratos temporales, en los mismos tér-
minos que para las personas con discapacidad, en situacion de exclusion o victimas de vio-
lencia familiar (art. 1.2 Ley 43/2000).

Como es sabido, esta técnica de incentivo econdmico del empleo asalariado presenta un
caracter excepcional, pues la orientacion dominante, al menos en un plano oficial o formal,
de la politica activa es el empleo indefinido —asi se recoge en el articulo 1.1 del referido
precepto de la citada ley de fomento de empleo—. No obstante, para los colectivos con una
prevalencia mayor del desempleo se sigue previendo la legitimidad de tales medidas, aun-
que se constate su fracaso.

¢) Se afiade un nuevo apartado 4 bis al articulo 2 de la Ley 43/2006 para establecer la cuantia
concreta de aquellas bonificaciones, diferenciando seglin se trate de contrato indefinido o
temporal.

Asi, para los empleadores que contraten indefinidamente a personas victimas de terrorismo,
sin que se exija la condicion de desempleado, tendran derecho, desde la fecha de celebracion
del contrato, a una bonificacion mensual de la cuota empresarial o, en su caso, por su equiva-
lente diario, de 125 euros/mes (1.500 euros/afio) durante cuatro afios por trabajador contrata-
do. La cuantia es inferior a la prevista para las personas con discapacidad —375 euros, o 425
euros al mes para ciertos colectivos con discapacidad mas severa—, pero superior a la previs-
ta para otras victimas de violencia —70,83 euros al mes—. Estas bonificaciones seran de apli-
cacion igualmente para los casos de transformacion del contrato temporal en indefinido. Por
lo que hace a las bonificaciones para la contratacion temporal, si se equiparan las cuantias
para todas las personas victimas de violencia, sea cual sea la modalidad —de género, domés-
tica o de terrorismo— en relacion con la bonificacion por contrato temporal —50 euros/mes—
durante toda la vigencia del contrato.

d) Derechos laborales de las victimas de terrorismo: reconocimiento y garantias.

Dentro del nuevo estatuto de proteccion integral de las victimas de terrorismo, el articulo
33 delaLey 29/2011, modificado para incluir expresamente la delimitacién de aquel colec-
tivo, ordena el apartado dedicado a los derechos laborales. Tales victimas tendran igualmen-
te derecho a la «reordenacion de su tiempo de trabajo y a la movilidad geografica». A tal
fin, en primer lugar, se delimita quiénes son las victimas que se tienen como titulares acti-
vos de estos derechos. Para ello se incorpora una nueva disposicion adicional 22.* al ET,
relativa a la «consideracion de victimas del terrorismo a efectos laborales».
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En ella se remite para la atribucion de tal titularidad de derechos laborales a las personas
referidas no en el articulo 34 de la Ley, a efectos de politicas activas de empleo, sino en los
articulos 5 —«amenazados»—y 33 de la Ley 29/2011.%®

En segundo lugar, para hacer efectivo el referido derecho de adecuacion del tiempo de trabajo
a la necesidad de proteccion integral de la victima de terrorismo se modifica el articulo 37.7 del
ET. Este cambio tiene como efecto incluir, junto a las victimas de violencia de género, a las vic-
timas de terrorismo, como titulares del derecho a la reduccion de la jornada de trabajo con dis-
minucioén proporcional del salario o a la reordenacion del tiempo de trabajo, a través de la
adaptacion del horario, de la aplicacion del horario flexible o de otras formas de ordenacion del
tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa. Estos derechos, cuya finalidad es contribuir a
hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, esto es, una garantia de
efectividad de tal derecho, se podran ejercitar en los términos que para tales supuestos concretos
se establezcan en los convenios colectivos o en los acuerdos entre la empresa y los representan-
tes de los trabajadores, o conforme al acuerdo entre la empresa y los trabajadores afectados.

En suma, no se trata de derechos de ejercicio directo e inmediato, en beneficio del interés
de su titular, sino que exigen la mediacion de un pacto de autonomia privada, ya sea colec-
tivo ya individual. Ahora bien, de no mediar tal acuerdo, la concrecion de su ejercicio le
corresponde, como es sabido, seglin se prevé con caracter general, a la persona victima de
la violencia —originariamente solo de género—, siendo de aplicacion las reglas establecidas
en el apartado 6, incluidas las relativas a la resolucion de discrepancias, que remite al pro-
cedimiento judicial del articulo 139 de la LRIJS.

El problema reside, como también se conoce, en que el RDL modificé un aspecto impor-
tante de dicho régimen.

Asi, la concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute de la reduccion de jor-
nada correspondera al trabajador, si, pero ahora se precisa, de un lado, que «dentro de su
jornada ordinaria». Con lo que sin duda se reduce la flexibilidad puesta a disposicion del
trabajador con antelacion al cambio. De otro, se prevé que los convenios puedan «estable-
cer, no obstante, criterios para la concrecion horaria de la reduccion de jornadax. Para ello
atenderan, claro estd, a los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral
del trabajador —en el caso aqui analizado a la situacion psicofisica de la victima de terroris-
mo—, pero también se dice, conforme al principio de rendimiento o de defensa de la pro-
ductividad que anima toda la reforma, atendiendo a «las necesidades productivas y
organizativas de las empresas». Finalmente, y respecto al plazo de preaviso, se dice que el
trabajador, «salvo fuerza mayor, debera preavisar al empresario con una antelacion de 15
dias o la que se determine en el convenio colectivo aplicable, precisando la fecha en que
iniciara y finalizara el permiso de lactancia o la reduccion de jornaday.

38 El articulo 5 de la Ley 29/2011 entiende por «amenazadas» a todas las «personas que acrediten sufrir situaciones de
amenazas o coacciones directas y reiteradas, procedentes de organizaciones terroristas», respecto de las cuales se pre-
dica «especial atencion, en el marco de sus competencias, por parte de las Administraciones Publicas». Por su parte, el
articulo 33 de la Ley 29/2011 remite al articulo 4.1 del mismo cuerpo legal, segun el cual son titulares de los derechos y
prestaciones de la ley «Las personas fallecidas o que han sufrido dafios fisicos y/o psiquicos como consecuencia de la
actividad terrorista y que, a los efectos de la Ley, son consideradas como victimas del terrorismo. El articulo 3 de la Ley
29/2011 define la accion terrorista «como la llevada a cabo por personas integradas en organizaciones o grupos crimina-
les que tengan por finalidad o por objeto subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz ptblicax.
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Es evidente que la diferente naturaleza de los derechos y situaciones en juego nos exige una
interpretacion adaptadora, dando mayor relieve a la proteccion integral del interés esgrimido
por la victima que al interés de la organizacion, sin perjuicio de que sea siempre exigible una
ponderacion conforme al juicio de razonabilidad. Un juicio inherente al principio juridico de
proporcionalidad, de vigencia inexorable en este tipo de conflictos entre derechos e intereses
constitucionalmente protegidos.

En tercer lugar, por lo que concierne al también referido derecho a la movilidad geografica,
se modifica el articulo 40.3 bis del ET a fin de incluir, de nuevo, a las victimas de violencia
terrorista como titulares de derechos de preferencia otorgados a las mujeres victimas de
violencia de género. De este modo, también a las personas victimas de terrorismo se les
reconoce, como a las victimas de violencia de género, una preferencia a ocupar otro puesto
de trabajo, del mismo grupo profesional o categoria equivalente, cuando la empresa tenga
vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo y siempre que con ello se contribuya a
hacer efectiva su proteccion integral ante situaciones en las que las victimas se vean obli-
gadas a abandonar el puesto de trabajo en la localizad donde lo venian prestando. En tales
supuestos, la empresa estara obligada a comunicar a los trabajadores las vacantes existentes
en dicho momento o las que se pudieran producir en el futuro.

El traslado o el cambio de centro de trabajo tendran una duracion inicial de seis meses, duran-
te los cuales la empresa estara obligada a reservar el puesto de trabajo que anteriormente ocu-
paban los trabajadores. Finalizado este periodo, los trabajadores podran optar entre el regreso
a su puesto de trabajo anterior o la continuidad en el nuevo, decayendo en este caso aquella
obligacion de reserva.

3. La politica de proteccion de la continuidad del empleo de los trabajadores de mayor edad

3.1. Otra vuelta a la «Enmienda Telefonica» y el control de los despidos de mayores en empresas
con beneficio: ;«pagando justos por pecadoresy?

Entre las politicas activas de empleo ocupan un lugar especial las orientadas no ya a la crea-
cion o fomento de nuevo empleo, sino al mantenimiento del existente. Desde una perspectiva laxa,
toda la reforma, orientada a mutar —solo en el relato formal o en el discurso oficial, no asi en el real,
en el sociologico— el modelo de ajuste via empleo por el ajuste via (reduccion-devaluacion) condi-
ciones de trabajo, responde a este fin. Ahora bien, en la Ley, como en el RDL, hay una disposicion
final 4. que, ahora con un contenido remozado y mas amplio, reza: «medidas para favorecer el man-
tenimiento de empleo de los trabajadores de mas edad». Como también recuerda en repetidas oca-
siones la Comision Europea, en las evidenciadas recomendaciones, esta materia debe enmarcarse
dentro de una politica mucho mas amplia, integrada por la conocida «Estrategia Global para el
Empleo de los Trabajadores y Trabajadoras de Mas Edad 2012-2014 (Estrategia 55 y mds)».

Esta Estrategia pretendia convertirse en la hoja de ruta que orientara la actuacion de las Admi-
nistraciones publicas respecto de las medidas dirigidas al colectivo de trabajadores de 55 o0 mas afios
y coincide su vigencia con la de la Estrategia Espafiola de Empleo. En ella se establecen cuatro obje-

tivos generales:
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a) Elevar la tasa de empleo y reducir el desempleo de este colectivo.
b) Favorecer el mantenimiento en el empleo para prolongar su vida laboral.
¢) Mejorar las condiciones de trabajo, sobre todo en seguridad y salud laboral.

d) Promover su reincorporacion al mercado de trabajo, asegurando una adecuada proteccion
social durante su situacion de desempleo.

Sin embargo, frente a este relato oficial del modelo de relaciones laborales que se perseguiria,
nos encontramos el real, aunque a menudo ocultado, con complicidad de todos, o aceptado por todos,
como se quiera. Este relato realista evidencia que una parte determinante de la reestructuracion empre-
sarial de las empresas de mayores dimensiones, y también de mayor solvencia econémica y rentabi-
lidad, se ha basado en la inclusién de trabajadores de 50 afios 0 mas —en alglin tiempo incluso con
menor edad— de forma masiva en los procedimientos de regulacion de empleo, contando con el «silen-
cio» que supone garantizarles un régimen favorecido o privilegiado de proteccion econémica —com-
binacion de complementos, prestacion por desempleo y facilidades de acceso a la jubilacion, como
culminacion de esta singular «carrera de inactividad precoz, voluntaria y fomentada —premiada—»—.
La modernizacion ha pasado, pues, por la reduccion drastica y el rejuvenecimiento de plantillas.

Sin remontarnos mas en los precedentes, muchos y contradictorios, lo que aqui interesa eviden-
ciar es que el RDL ha intentado poner coto a esta instrumentacion de recursos de la Seguridad Social
para la satisfaccion de intereses eminentemente privados. Una situacion contradictoria —aun en un
contexto general de conversion en deuda publica de la deuda privada— por ser beneficiarias empresas
con beneficios. Para ello incluyo retoques orientados a hacer mas gravoso para la empresa este recur-
so en el régimen introducido a tal fin por la Ley 27/2011 —disp. adic. 16.*—, a través de la conocida
«Enmienda Telefonica», por haber sido el uso de esta empresa el que gener6 una mayor alarma social,
al anunciar de manera simultanea beneficios de miles de millones de euros al tiempo que presentaba
un ERE que afectaba —afecta— a miles de trabajadores.

Pues bien, la reforma laboral aprobada por el Congreso amplia notablemente el campo aplicativo
de este régimen de aportaciones —o retornos— al Tesoro Publico. Asi, ahora se incluye a las empresas
con al menos 100 trabajadores, en vez de los 500 previstos originalmente, siempre que hagan despidos
colectivos en los que se incluyan a trabajadores de 50 o mas afios de edad. Ciertamente, puede pensarse
que tampoco son tantas empresas si, como nos recuerda el preambulo —en esta ocasion con verdad—, tales
empresas apenas representaran algo mas del 2 por 100 del total. Ahora bien, téngase en cuenta que ese
numero no se mide por empresa aislada, sino atendiendo al «grupo de empresasy al que pertenece, cuya
suma total sea de al menos 101 trabajadores. Y el problema reside en que no se define el grupo, luego
puede ser el juridico-laboral —mas restrictivo— o el juridico-econdmico —mucho mas amplio—.

Debe tenerse en cuenta, en todo caso, que el presupuesto fundamental para incurrir en esta apor-
tacion, cuyo montante final puede ser de gran envergadura y condicionar claramente la viabilidad de la
medida de reduccion de plantilla por esta via, es el que se constate haber tenido beneficios en los dos
ejercicios economicos anteriores a aquel en que el empresario inicio6 el procedimiento de despido colec-
tivo. Este aspecto no ha sido modificado, como tampoco, salvo naturalmente para incluir el nuevo umbral
minimo, la escala prevista para aplicar el tipo aplicable, cuya fijacion se hace atendiendo a un doble cri-
terio, el numero de trabajadores de 50 o mas aflos que se vean afectados y el porcentaje de beneficios de
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la empresa sobre los ingresos —apartado 4 de la disp. final 4.%, uno de la Ley—. Por lo tanto, parece claro
que el objetivo es desincentivar la inclusion de personas mayores de edad en el ERE, pues a mas perso-
nas de las «protegidas» mayor sera el tipo aplicable.

Ciertamente, el rigor que puede llegar a alcanzar en tales casos a empresas de menores dimen-
siones —pero siempre dentro de las incluidas, claro—, ya ha llevado, también aqui, a consultoras y des-
pachos de cierto relieve a promover estrategias alternativas a fin de reducir el impacto de este régimen
de desincentivo del recurso a reajustes de plantilla si se esta en el presupuesto legal —beneficios econd-
micos en dos afios anteriores—. Se esgrime a favor de estas tacticas de elusion que, de no hacerlo asi,
veria neutralizada la prometida flexibilidad extintiva por esta via. En todo caso, ya se ha dicho que el
recurso a tales procedimientos se ha multiplicado tras la entrada en vigor de la reforma, luego no pare-
ce significar una gran barrera.

La segunda novedad que presenta la Ley respecto de la version originaria, y que se ha de enmar-
car en la misma direccion de agravar los costes de los despidos de este tipo si ha habido una trayectoria
reciente de beneficios, es la de incluir también en la obligacion de aportacion al Tesoro Publico cuando
se haya acudido a regulaciones temporales de empleo —ERE suspensivos— y afecten, como es natural,
a trabajadores de 50 0 mas afios de edad—, antes de la extincion de contratos de trabajo. Esta norma si
que presume que pueda haber situaciones elusivas ¢ incluye a cualquier modalidad de extincion del
contrato de trabajo, por tanto no solo colectivos, siempre y cuando no haya pasado «mas de un afio
desde la finalizacion de la situacion legal de desempleo derivada de la aplicacion de las medidas tem-
porales de regulacion de empleo y la extincion del contrato de cada trabajador» —segun el nuevo apar-
tado 8 incluido en la disp. adic. 16.* de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, en la redaccion dada por la
referida disp. adic. 4., uno de la Ley de reforma laboral—.>

3.2. «Mas a vueltas» con la prohibicion de las clausulas convencionales de jubilacion forzosa: la
técnica de la «puerta giratoriay

Pero puestos a ajustar cuentas con el pasado —en unas ocasiones para intentar liquidarlo (la feroz
critica del «despido exprésy», aunque luego sea dudoso que «murieray realmente); en otras para «recu-
perar la memoria» y darle vida actual— sorprende aun mas que la version parlamentaria incluya una
nueva medida pretendidamente de favor hacia la continuidad en el empleo de los trabajadores que
alcancen la edad ordinaria de jubilacion. En efecto, convertido ya mas que en un «micro-relato» en un
auténtico culebron, el nuevo apartado dos de la disposicion adicional 4.* de la Ley da nueva redaccion
a la disposicion adicional 10.* del ET, relativa a las clausulas de los convenios colectivos referidas al
cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion y que tenia una nueva redaccion, conforme a lo dis-
puesto también por la Ley 27/2011. En su nuevo enunciado puede leerse la siguiente prohibicion:

«Se entenderdn nulas y sin efecto las clausulas de los convenios colectivos que posibiliten la
extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento... del trabajador de la edad ordinaria de jubi-
lacion fijada en la normativa de Seguridad Social, cualquiera que sea la extension y alcance de dichas
clausulas.»

3" En todo caso, para el calculo de la aportacion econdmica se tomara en cuenta el importe de las cantidades realizadas por el

SPEE, segun el apartado 2 de la disposicion adicional —-importe de las prestaciones por desempleo, incluidos subsidios—, «duran-
te los periodos de aplicacion de medidas de regulacion temporal de empleo previos a la extincion, incluidos, en su caso, los
que pudieran corresponder en concepto de reposicion de la duracion de la prestacion por desempleo de nivel contributivo...».
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La regulacion que ahora se deroga tenia un sentido opuesto, favorable a esta opcion de politica
convencional de empleo basada en el reparto solidario del empleo entre generaciones de trabajadores.
Asi, se reconocia la potestad de los convenios colectivos para establecer clausulas que posibiliten la
extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria de
jubilacion fijada en la normativa de Seguridad Social, siempre que cumpliesen dos requisitos:

a) Esta medida debera vincularse a objetivos coherentes con la politica de empleo expresados
en el convenio colectivo, tales como la mejora de la estabilidad en el empleo, la transfor-
macion de contratos temporales en indefinidos, el sostenimiento del empleo, la contratacion
de nuevos trabajadores o cualesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad del empleo.

Este requisito, relativo a la vinculacion directa de la clausula convencional con una medida
de politica de empleo, se incluyo en la redaccion dada por la Ley 14/2005, de 1 de julio, sin-
gularmente dedicada a restablecer la vigencia de este tipo de clausulas, que habian desapare-
cido del ET con la reforma de 2001 (primero con el RDL 5/2001 y luego con la Ley 12/2001,
que «ratificaria esta derogaciony), y desde tal momento ha permanecido invariado. Esta con-
dicion es la exigida por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional —art. 14 en relacion con
los articulos 35 y 40 CE (SSTCO 22/1981 y 58/1985)—y del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea —directiva— para dar validez a estas clausulas, en otro caso contrarias a la prohibicion
de discriminacion por razon de la edad.

b) El trabajador afectado por la extincion del contrato de trabajo debera tener cubierto el perio-
do minimo de cotizacion que le permita aplicar un porcentaje de un 80 por 100 a la base
reguladora para el cdlculo de la cuantia de la pension, y cumplir los demas requisitos exi-
gidos por la legislacion de Seguridad Social para tener derecho a la pension de jubilacion
en su modalidad contributiva.

Este requisito es fruto de la modificacion introducida en la redaccion inicial, dada por la
citada Ley 14/2005, a través de la disposicion adicional 36.” de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto. Si anteriormente se exigia que tuviera cubierto el periodo minimo de cotizacion, o
uno mayor si asi se hubiera pactado en el convenio colectivo, ahora se precisa que aquel
periodo minimo le debe permitir obtener un porcentaje minimo de un 80 por 100 de la base
reguladora. Aunque esta modificacion esta en vigor desde la publicacion de la Ley 27/2011
—recuérdese que con caracter general entra en vigor a 1 de enero de 2013—, se habilitaba al
Gobierno para demorarla «por razones de politica econdmicay.

Ahora, sin embargo, vuelve a derogarse, siguiendo una tipica técnica de «puerta giratoria» tan
extendida en la Ley 3/2012, pero en esta ocasion no obediente a las deficiencias de la version guber-
namental, sino a una diferente opcion discursiva del Parlamento. Por lo tanto se reabrira el debate que
ya se tuvo en 2005. La opcion es tanto mas criticable cuando se constata que ya se habia conseguido
cierta estabilizacion, tanto en la practica convencional como en la jurisprudencia, que habria sabido
decantar una comprension realmente equilibrada y transaccional, alejada de los extremos —clausula
si, sin apenas condiciones, clausula no, aunque tenga condicionantes— De nuevo aparecera la tension
o pugna entre el poder legislativo y el poder convencional, ahora en un escenario en el que aquel ha
decidido prescindir en buena medida de este.
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Una vez mas removiendo arenas del pasado, hay que recordar que el argumento para su desapa-
ricion se situd por el Gobierno-legislador de 2001 —también del PP— «en el entendimiento de que dicha
disposicion estimulaba la adopcion de medidas dirigidas a lograr la jubilacion forzosa de los trabaja-
dores de mayor edad y su retirada del mercado de trabajo, como instrumento en el marco de una poli-
tica de empleo inspirada en concepciones y apoyada en realidades demogrdficas y del mercado de
trabajo claramente desactualizadas». Aunque esa derogacion no estaba en ningiin momento acompa-
nada de otras medidas legales que invalidaran de forma automatica, o que imposibilitaran, este tipo de
clausulas de los convenios colectivos a la vista del poder originario de regulacion reconocido y garan-
tizado por el articulo 37.1 de la CE a los convenios, el Tribunal Supremo interpreto, en sintesis, y tam-
bién tras haber sufrido su jurisprudencia una radical metamorfosis, que la norma legal tenia el valor de
«norma legal habilitante de la negociacion colectiva en esta materia». Por tanto, en su ausencia, no era
posible establecer en los convenios colectivos clausulas con esta finalidad, con lo que se generd un
notable disgusto en los interlocutores sociales y una significativa inseguridad juridica en la negociacion
colectiva. Por esas razones, las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas solicita-
ron al Gobierno —ya del PSOE— que promoviera una reforma normativa que dotara de legitimidad cier-
ta a la negociacion colectiva. Esa fue la mision de la referida Ley 14/2005, de 1 de julio.

Con ella se pretendia conciliar de forma equilibrada los derechos individuales de los trabaja-
dores con los intereses colectivos vinculados a una politica de reparto del empleo, en especial en un
tiempo en el que se vuelve a dibujar como un bien muy escaso. De este modo, se superaba tanto la
posicion jurisprudencial de finales del siglo XX, que legitimaba casi cualquier cldusula convencional
de este tipo, como la pendular que prohibia, a principios del siglo XXI, cualquier clausula de tal gui-
sa. En el primer plano, se protegia tanto la libertad individual de trabajar hasta un tiempo razonable
cuanto las expectativas de los trabajadores para acceder en buenas condiciones a la jubilacién. Con-
forme a la interpretacion efectuada, entre otras, en las SSTS, Sala 4.7, de 11 de abril de 2011 (rec.
num. 1600/2010) y 3 de mayo de 2011 (rec. nim. 3594/2010), en relacion con la invocada jurispru-
dencia comunitaria en interpretacion del articulo 6.1 de la Directiva 2000/78/CE (SSTJUE de 12
enero de 2010, asunto C-341/08 —Petersen—, y de 18 noviembre de 2010, asuntos acumulados C-250/09
y C-268/09 —Georgiev—), la Sala entiende, en relacién con el precepto del convenio colectivo de
AENA con los controladores aéreos —cuyo régimen laboral de excepcion fue premonitorio de toda
la devaluacion posterior (pero claro, como la cita de Brecht, ninguno éramos entonces —ni ahora—
controladores)— que:

a) La profesion del demandante, controlador aéreo, es una «actividad de gran responsabilidad
por el riesgo de graves accidentes que provoca gran estrés...»;

¢) El Acuerdo de 24 de febrero de 2000, por el que la AENA se obliga a dotar un plan de pen-
siones que asegure al controlador la totalidad de sus retribuciones al tiempo de la jubilacion.

d) En el referido convenio colectivo existen concretas clausulas que fomentan la contratacion
en practicas y la relacion laboral indefinida (arts. 2 y 3), asi como la estabilidad en el empleo
prohibiendo la reduccion de plantilla (acuerdo 14.°), concediendo al trabajador la opcion para
optar entre la indemnizacion y la readmision en caso de despido improcedente (art. 28) y
excluyendo la posibilidad empresarial de extincion contractual en los supuestos de merma
de la capacidad operativa (art. 27.2) o de ineptitud sobrevenida (art. 162).
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e) La demandada ha contratado a un total de 930 controladores aéreos, 173 en practicas, luego
convertidos en contratos indefinidos, y se han jubilado forzosamente por edad en dicho
periodo un total 182.

Esta solucion transaccional es la que se entendia mas acorde con la situacion del mercado de tra-
bajo y la regulacion vigente de la jubilacion en Espaiia en 2005. ;Qué ha cambiado? Como es sabido,
no la contradiccion de una politica de prolongacion extrema de la edad de jubilacion que convive con
otra que tolera prejubilaciones a los 50 afios, si bien las compense con exigencias de aportaciones eco-
ndémicas adicionales, sino la gran presion externa —internacional y de mercado— contra los sistemas de
pensiones, de modo que la sostenibilidad pasa por la reduccion de las pensiones de jubilacién. Una via
para ello es la continuidad en el puesto de quienes puedan sostenerse en él. Por lo que aqui respecta, la
principal novedad de esa norma es el retraso de la edad de jubilacién 2 ailos, pasando de 65 a 67 afios.

No es momento de entrar en un estudio en profundidad de esta reforma en su dimension de poli-
tica del derecho. Pero no podemos dejar de reflejar los excesos de ideologia que concurren de nuevo en
este tipo de reglas, pues no hay una solucion tinica o ideal, como prueba el que en Francia hayan vuelto
a los 60 afios. Aqui seguimos disciplinadamente —como en otros tantos ambitos— el modelo aleman, asi
como el neerlandés. Ambos paises lideres de la politica de austeridad —«fieles» a su fervor luterano y/o
calvinista— retrasan la edad de jubilacion de 65 a 67 afios, pero la aplicacion es mucho mas gradual.

Como ha constatado recientemente la OCDE, los 65 afios se mantienen como la edad tipica en
la que la gente normalmente obtiene sus pensiones en 17 —la mitad— de los paises de la OCDE en el
caso de los hombres y 14 de las mujeres. Sin embargo, los 67 —0 mas— se estan convirtiendo en la
media.*’ El motivo es, como siempre, econdmico: las previsiones que barajan los técnicos es el ahorro
de unos 5.000 millones de euros por cada afio que se retrase la jubilacion (medio punto del PIB). Ade-
mas de ese ahorro, lo que se persigue es retrasar la actual edad media de jubilacion, que esta en los 63,5
afios. Una edad que viene facilitada por diversas medidas, entre otras la ausencia de incentivos reales
a la continuidad en el empleo, pues, entre otros aspectos, sabido es que las pensiones estan topadas en
nuestro sistema, lo que significa que no resulta un buen negocio esperar al final de la edad de jubilacion,
pues con menor edad se puede conseguir, no obstante los coeficientes reductores, el maximo previsto.

De nuevo, la OCDE recomienda incentivar las pensiones privadas, incluso con caracter obli-
gatorio, porque prevé que en el futuro se reduciran los beneficios de los sistemas publicos. Los tra-
bajadores actuales y los del futuro tendran que trabajar mas tiempo antes de retirarse y tendran
pensiones publicas inferiores, en torno al 25 por 100. Lo que confirma que tampoco eran realistas
las aseveraciones que hacia el anterior Gobierno en relacion con la reforma, de la que se negaba pro-
dujera recorte alguno. Asi, se garantizaba que las prestaciones serian mas altas en 2027, fecha en la
que entrardn plenamente en vigor estos aspectos de la reforma.*!

40 Informe «Perspectivas de las Pensiones» 2012. En http://www.oecd.org/dataoecd/23/9/50560110.pdf

AalA partir de 2027 quienes quieran jubilarse a los 65 tendran que haber cotizado 38,5 afios. En 2013 sera necesario tener

65 aiios y un mes para poder jubilarse, pero no tendran que sumar ese mes quienes acumulen en ese momento un total
de 35,5 (35 afos y seis meses) de aflos cotizados. El retraso de la jubilacion sera de un mes mas por aiio transcurrido
hasta 2018, que se incrementara en dos meses a partir de este afio hasta 2027. Mientras, por cada dos afios transcurridos
habra que sumar seis meses mas de cotizaciones necesarias a los 35 afios (que permiten jubilarse con el 100% de la base
reguladora) para jubilarse a los 65. Se ha introducido un factor de sostenibilidad para actualizar el sistema, de tal manera
que a partir de 2027 se revisara la evolucion de la esperanza de vida cada cinco afos para «hacer los ajustes» necesarios.
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La disposicion transitoria 15.* establece un régimen transitorio para las cldusulas de los conve-
nios colectivos relativas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion. Conforme a su apartado
1, el nuevo régimen incluido en la disposicion adicional 10.* del ET por la version parlamentaria de
la reforma se aplicara a todos los convenios colectivos que se suscriban a partir de la entrada en vigor
de la Ley (8 de julio de 2012). Para los convenios colectivos suscritos con anterioridad a esta fecha,
la aplicacion se realizara en los siguientes términos:

» Cuando la finalizacion de la vigencia inicial pactada de tales convenios se produzca después
de la entrada en vigor de la ley, la aplicacion se producira a partir de la fecha de la citada
finalizacion.

» Cuando la finalizacion de la vigencia inicial pactada de dichos convenios se hubiera pro-
ducido antes de la fecha de entrada en vigor de la ley, la aplicacion se producira a partir de
esta tltima fecha.

En suma, de nuevo seguimos la ley del péndulo, o una prohibicion radical o una libertad plena.
Habria que preguntarse para cuando una legislacion a estos efectos en que prime el interés social y
la racionalidad, promoviendo regulaciones estables en las que se indique con coherencia, certeza y
continuidad los necesarios equilibrios entre los intereses en juego, entre los que deben estar los rela-
tivos a politicas favorables al empleo de personas desempleadas mas jovenes articuladas, por qué no,
a través de los convenios colectivos.

4. Una nueva reforma des-localizada y de recorte: la integracion de lagunas de cotizacion en
las pensiones de jubilacién

Sin embargo, la ideologia de la austeridad y las politicas de recortes de pensiones se sigue
imponiendo. En la Recomendacion del Consejo sobre el Programa Nacional de Reformas de 2012
de Espaiia,* considerando 9, queda plasmada esta cuestion, evidenciando la conexion entre la refor-
ma de las pensiones, la reduccion del déficit publico y la contribucion de la reforma del mercado de
trabajo. En este sentido, a través de una enmienda en el Senado, el Parlamento ha dado una vuelta
de tuerca mas —si, en este estudio ya debe ser la enésima vez que aparece este término, pero es una
cuestion de coherencia con el relato de la realidad normativa impuesta— a la reforma de pensiones y
el atraso de la edad de jubilacidn, poniendo de manifiesto que, una vez mas, vamos por el buen cami-
no, pero no vamos lo suficientemente rapido, por lo que si no se intensifican estos cambios —retraso
de la edad de jubilacion todavia mas—, la reforma de las pensiones puede diluirse ante el deterioro
«de las perspectivas de la economia espafiolax.

En efecto, ahora a través de la nueva disposicion final 20.* de la Ley de reforma, se modifican
otros preceptos de la citada Ley 27/2011, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sis-
tema de la Seguridad Social, a fin de «clarificar» el régimen de computo de las bases reguladoras de
la pension de jubilacion —también de la de incapacidad permanente— cuando haya lagunas de cotiza-
cion. Como se sabe, esta ley introduce importantes cambios en el sistema de pensiones, sobre todo

2 0p. cit., pag. 4.
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en relacion con la edad para acceder a la edad de jubilacidn, con el objetivo de fomentar un retraso
de la misma hasta los 67 afnos. Aunque la reforma es compleja y evidencia novedades de diferente
signo, unas de indudable empeoramiento de tutelas en aras de una mayor proporcionalidad del sis-
tema, como exigencia basica de sostenibilidad financiera del sistema, y otras de mejora de la protec-
cidén —por ejemplo en relacion con las personas que ejerzan sus derechos de conciliacion, garantizando
la continuidad de las carreras de seguro—, el aspecto mas conocido socialmente de la misma es el
citado transito desde la edad de 65 a la de 67 afos como tiempo de jubilacion «normalizaday. Eso si,
tras un largo periodo transitorio. Pues bien, como también se anticip6, ya empiezan a evidenciarse
voces criticas con esta reforma y se promueve una revision, ain mas restrictiva, claro.

Sea como fuere, la citada disposicion final 20.%, de un lado, da nueva redaccion a la letra b)
del apartado 1 del articulo 140 de la LGSS, relativo al célculo de la base reguladora de la pension de
incapacidad permanente. Conforme a la nueva redaccion, al resultado obtenido en razén a lo esta-
blecido en la letra a) de este apartado, se le aplicara el porcentaje que corresponda en funcion de los
afios de cotizacion, segun la escala prevista en el apartado 1 del articulo 163 de la LGSS. A tal efec-
to se consideraran como cotizados los afios que le resten al interesado, en la fecha del hecho causan-
te, para cumplir la edad ordinaria de jubilacién vigente en cada momento. En el caso de no
alcanzarse 15 afios de cotizacion, el porcentaje aplicable sera del 50 por 100. Sobre la base regula-
dora asi calculada se aplicara, para obtener la cuantia de la pension, el porcentaje previsto para el
grado de incapacidad reconocido. Aqui el cambio es meramente de redaccion, sin novedad juridica.

De otro, da nueva redaccion al apartado 4 del articulo 140 de la LGSS. En la version anterior
a la modificada, si en el periodo que hubiese de tomarse para calcular la base reguladora aparecieran
periodos durante los cuales no hubiese existido la obligacion de cotizar, dichas lagunas debian inte-
grarse de acuerdo con estas reglas:

a) Primera. Si durante /os 36 meses previos al periodo que ha de tomarse para el calculo de la base
reguladora existieran mensualidades con cotizaciones, cada una de las correspondientes bases
de cotizacion dara derecho, en su cuantia actualizada, a la integracion de una mensualidad con
laguna de cotizacion y hasta un maximo de 24, a partir de la mensualidad mas cercana al hecho
causante de la pension, en los términos y condiciones que se establezcan reglamentariamente.
En ningun caso, la integracion podra ser inferior al 100 por 100 de la base minima vigente en
la fecha correspondiente a la mensualidad que es objeto de integracion.

b) Segunda. Las 24 mensualidades con lagunas mdas proximas al periodo al que se refiere la
regla anterior, se integraran con el 100 por 100 de la base minima vigente en la fecha corres-
pondiente a la mensualidad que es objeto de integracion.

c¢) Tercera. El resto de mensualidades con lagunas de cotizacion se integraran con el 50 por
100 de la base minima vigente en la fecha correspondiente a la mensualidad que es objeto
de integracion.

Segun el nuevo tenor, que si implica una novacioén del régimen previsto antes de esta reforma,
la regulacion se simplifica notablemente. Las tres reglas que da son las siguientes:
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a) Las primeras 48 mensualidades se integraran con la base minima de entre todas las exis-
tentes en cada momento.

b) El resto se integraran con el 50 por 100 de dicha base minima.

c¢) En los supuestos en que en alguno de los meses a tener en cuenta para tal computo la obli-
gacion de cotizar exista solo durante una parte del mismo —cotizacion parcial—, procedera
la integracion senalada solo por la parte del mes en que no exista obligacion de cotizar,
pero solo si la base de cotizacion propia del primer periodo no alcanza la cuantia de la base
minima mensual sefialada. En tal supuesto, la integracion alcanzara hasta esta altima cuan-
tia —esta regla es idéntica a la anterior a la reforma—.

Finalmente, ya en relacion con el calculo de la base reguladora de la pension de jubilacion, se
da también nueva redaccion al apartado 1 del articulo 162 de la LGSS. Como es sabido, este precep-
to regula el modo de calcular la base reguladora de tal pension atendiendo, como se ha visto para la
pension de incapacidad permanente, a que haya o no lagunas de cotizacion. La novedad que presenta
este precepto es, por lo tanto, idéntica a la apenas comentada para aquella pension, pues coincide el
modo de célculo de ambas pensiones. En consecuencia, respecto del modo de calcular la base regula-
dora de la pension de jubilacion, en su modalidad contributiva, la formula queda como estaba: sera el
cociente que resulte de dividir, por 350, las bases de cotizacion del beneficiario durante los 300 meses
inmediatamente anteriores al mes previo al del hecho causante —esta regla se mantiene invariada—.

El computo de estas bases se realizard conforme a las siguientes reglas, cuya expresion mate-
matica refleja el propio precepto y que se mantiene inalterado. A saber:

1.% Las bases correspondientes a los 24 meses anteriores al mes previo al del hecho causante
se computaran en su valor nominal.

2.* Las restantes bases de cotizacion se actualizaran de acuerdo con la evolucion que haya
experimentado el indice de precios al consumo desde el mes a que aquellas correspondan, hasta el
mes inmediato anterior a aquel en que se inicie el periodo a que se refiere la regla anterior.

24 300

ZB; + z Biﬁ
—i=1 i=25 i
B 350
Siendo:

B, = Base reguladora.
B;

= Base de cotizacion del mes i-€simo anterior al mes previo al del hecho causante.

I; = Indice general de precios al consumo del mes i-ésimo anterior al mes previo al del hecho
causante.

Siendoi = 1,2,..., 300
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En cambio, donde encontraremos los cambios es en relacion con el computo de los periodos
en que se presenten lagunas de cotizacion. A tal fin, se reproduce, como se ha dicho, las mismas reglas
que para este caso en la pension de incapacidad permanente.

Recuérdese que el sistema queda como sigue, diferenciandose la escala segtn las edades de
jubilacién y el periodo de cotizacion —disp. trans. 20.* LGSS—:

Afo Periodos cotizados Edad exigida
35 afios y 3 meses 0 mas 65 afos
2013
Menos de 35 afos y 3 meses 65 afnos y 1 mes
35 afios y 6 meses 0 mas 65 anos
2014
Menos de 35 afios y 6 meses 65 anos y 2 meses
35 afios y 9 meses 0 mas 65 afos
2015
Menos de 35 afios y 9 meses 65 anos y 3 meses
36 0 mas afios 65 afios
2016
Menos de 36 afios 65 anos y 4 meses
36 afios y 3 meses 0 mas 65 afos
2017
Menos de 36 afios y 3 meses 65 anos y 5 meses
36 afios y 6 meses 0 mas 65 afos
2018
Menos de 36 afios y 6 meses 65 anos y 6 meses
36 afios y 9 meses 0 mas 65 afnos
2019
Menos de 36 afios y 9 meses 65 anos y 8 meses
37 0 mas afios 65 anos
2020
Menos de 37 afios 65 anos y 10 meses
37 afos y 3 meses o mds 65 afos
2021
Menos de 37 afios y 3 meses 66 anos
37 afios y 6 meses 0 mas 65 afos
2022
Menos de 37 afios y 6 meses 66 anos y 2 meses
37 afios y 9 meses 0 mas 65 afos
2023
Menos de 37 afios y 9 meses 66 anos y 4 meses
38 0 mas afios 65 afios
2024
Menos de 38 afios 66 anos y 6 meses
38 afios y 3 meses 0 mas 605 afnos
2025
Menos de 38 afios y 3 meses 66 anos y 8 meses
38 afios y 3 meses 0 mas 65 anos
2026
Menos de 38 afios y 3 meses 66 anos y 10 meses
A partir del afio 38 afios y 6 meses o mas 65 afos
2027 Menos de 38 afios y 6 meses 67 afios
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X. REFLEXION FINAL: TRAS LA LEY, LA REFORMA LABORAL CONTINUA, PERO
CAMBIA DE ESCENARIOS, A LA ESPERA DE OTRA INICIATIVA LEGAL

Dicen, quienes lo han estudiado con ahinco, que para don Miguel de Unamuno, en la vida, lo mas
«pesado es que te quiten una soledad sin, a cambio, darte una nueva compariia». El Gobierno, asediado
por las violentas y extorsionistas presiones de los mercados financieros, y compelido por las «recomen-
daciones» de las instituciones mas relevantes en el «gobierno de la economiay, que le reclamaban una
devaluacion de los precios de forma indirecta, mediante la reduccion de las condiciones de trabajo, hizo
una profundisima reforma de la regulacion de las relaciones de trabajo —que no del mercado de trabajo,
aunque asi aparezca en el titulo de la norma—, a través del RDL. Con €I, no solo queria recuperar la sen-
da del crecimiento y el empleo, sino propagar a todo el mundo una determinada forma de aprehender y
concebir la realidad del mundo del trabajo, presentando una suerte de «nuevo relato» del mismo, donde
la tradicional distribucion de los riesgos y de las responsabilidades que el contrato de trabajo, y su siste-
ma de fuentes —ley, convenio y jurisprudencia—, se invirtiera, desplazando buena parte de los mismos a
los trabajadores —y sus representantes—, al tiempo que se liberaba a los empresarios, que ahora se les
reescribe como «emprendedoresy, y sus organizaciones, de una buena parte de los suyos. A tal fin, se
reducian significativamente los limites y contrapoderes del «trabajo», también reinventado a través del
neo-lenguaje laboral, como «capital humano», y se reforzaban los poderes empresariales hasta niveles
hasta ahora desconocidos. Todo ello con un claro objetivo: el nuevo reparto de riesgos y poderes llevara
a un retorno a la competitividad empresarial espafiola y, a partir de ahi, a la mejora de los niveles de
empleo, eso si, siempre y cuando se retome también la senda del crecimiento econdmico.

Pero pese a sus esfuerzos, solemne y machaconamente expuestos en ese relato —nada breve—
de la inversion del modelo que es el preambulo, ni siquiera quienes lo han visto con «buenos 0jos»,
como la CEOE, la avalaban plenamente. A todos les parece insuficiente, aunque, eso si, se le dé una
palmadita en la espalda diciendo que va «en la buena direccion». Al igual las instituciones del lla-
mado «gobierno econdmico» mundial, pues todas insisten en la «buena direcciony, pero, como se ha
recordado, evidenciaban al tiempo sus dudas, tanto en relacion con su validez, por la confrontacion
constitucional, como a su eficacia, pues «aunque hay... sefiales tentativas en sentido positivo, los
salarios no son todavia suficientemente sensibles a la muy elevada tasa de desempleo» (FMI).

En este contexto de relativa incomprension de todo el esfuerzo reformador, el Gobierno quiso
encontrar alguna «compania» mas en el camino, y acepto tramitar en el Parlamento su reforma, aun mar-
cando claramente su intencion de no variar las claves de aquella. Las evidentes deficiencias técnicas y
los excesos «mercantilistasy» en parte de sus medidas abrian la puerta a ciertos cambios legales no deter-
minantes pero si relevantes. Por supuesto que nunca en la linea pretendida por la posicion critica, muy
critica frente a esta reforma, por considerarla radical, una mutacion constitucional sin legitimidad, ni
formal ni material para ello. Resultado de ello es una Ley, como la que aqui hemos expuesto, en sus nue-
vos textos y en los «micro-relatos» que pretenden dar a conocer el sentido de los mismos, sobre todo de
sus novedades respecto de la inicial version gubernamental, en la que se han incorporado 85 enmiendas,
resultado de un notable esfuerzo de transaccion, pero entre grupos parlamentarios limitados.

Sin embargo, ademas de que, salvo por CiU, Unidn del Pueblo Navarro, Foro Asturias, y por
el Gobierno —claro esta, sostenido por su grupo parlamentario con mayoria absoluta—, la reforma

laboral cuenta con un absoluto rechazo de la oposicidon parlamentaria, el Gobierno tampoco ha logra-
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do cambiar la imagen inicial de la reforma. Al contrario, la palabra que ejercia la hegemonia en el
relato gubernamental del nuevo modelo a instaurar, legitimador de cualquier sacrificio del edificio
juridico laboral anterior en el «Altar de la productividad» y en el «noble Evangelio del Empleo»,
lejos de compensarse con otra equilibradora, sale reforzada. Cualquiera que tenga curiosidad por
conocer como se presenta la reforma, tras la tramitacion parlamentaria, encontrard una y otra vez el
mismo relato, ya sea para expresar su favor ya para criticarlo: «El Congreso aprueba la reforma
laboral definitiva.: horarios flexibles y convenios mas flexibles», «los salarios se veran mas reduci-
dos» y el «despido resultard mas facil y barato». Ni rastro en los periédicos y demas medios de
comunicacion, como se pretendia, de la referencia a una reforma laboral que «dard mas oportunida-
des a 5 millones de desempleados», como defiende «con uias y dientes» la ministra, probablemente
fiada en la existencia de los «milagros», como recientemente ha manifestado.

En suma, casi cinco meses después la reforma del Gobierno aparece mas sola que nunca, rece-
lada por sus partidarios, porque no la consideran todavia suficiente, y ya le piden mas —CEOE, FMI,
Comision Europea, OCDE—, y desmentida por la realidad. Hasta el punto de que ha crecido un 44
por 100 los expedientes de regulacion de empleo extintivos, siendo el aumento del 53 por 100 en los
despidos individuales por causas objetivas, pese a que los salarios en Espafia ya son mas de un 11
por 100 inferiores a la media europea, creciendo los salarios nominales por debajo de la inflacion.

Un ferviente partidario desde siempre de ese tipo de reformas, el Banco de Espana —cierto que
de credibilidad también hoy dilapidada, por accion propia y ajena—, ya ha advertido del fracaso tam-
bién de esta «devaluacion interna de condiciones de trabajo» si no hay un compromiso empresarial
—por cierto, ninguna reforma ha habido nunca orientada a cambiar culturas empresariales al respec-
to, solo las laborales—. En su tltimo informe anual, ha denunciado que las empresas estan canalizan-
do el ahorro de los costes laborales derivado de la reforma hacia la recuperacion de sus margenes de
beneficio —funciéon de acumulacion de ganancia—, ya que los precios no bajan al ritmo que era de
esperar. De ahi que insista en la necesidad de impulsar la competitividad a través de medidas que
impidan que los beneficios empresariales no absorban y amortigiien las ganancias derivadas de la
moderacion de costes laborales, como, por cierto, ya promovia el II Acuerdo de Empleo y Negocia-
cion Colectiva 2012-2014 —relato dialdgico autdnomo de la crisis—, que hoy duerme el suefio de los
justos. Aunque en la logica de ese informe de nuevo la clave pasaria por mas liberalizacion de los
mercados de productos, una vez que ya se ha hecho en el del «factor trabajo».

Pero si los hechos —datos estadisticos— son tan tozudos y las criticas tan serias, incluso desde
sus avalistas, /no habra otra razon distinta a su eventual efecto positivo en la creacion de empleo,
que ya hemos visto que no se confirma en la realidad, a la que responsabilizar de una reforma como
esta? Como nuestro oficio sigue sin ser el de profeta, y menos el de «gurt», entiendo que una vez
mas hay que rastrear en busca del verdadero relato de las cosas a través de los «documentos» que
narran y explican lo que quiere el Gobierno. Y para ello, como hace afios me ensefiara mi maestro
Vida Soria, nada mejor que acudir a la «kMemoria» que acompaiia estas reformas. Pues bien, en ese
documento oficial, el Ejecutivo es mas claro y cierto que en el predmbulo: cuando «el riesgo de des-
pido es muy reducido, se desincentiva el esfuerzo y se genera una excesiva resistencia a la adaptacion
a nuevas necesidades» —riesgo moral—. Por eso, «el objetivo esencial de la reforma es reconducir la
mayor parte de los despidos hacia los despidos objetivos y colectivos procedentes». Esto es, el tra-
bajador emerge como un sujeto de abuso y/o fraude y el empleador, obligado a innovar y dinamizar
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la organizacién, se ve impelido a pagar precios altos para cumplir su noble funcién, pues ningun
empresario en su sano juicio querria despedir nunca.

Este pensamiento de la sospecha de fraude laboral extendido —y de la racionalidad de las decisio-
nes empresariales, incluso de su justeza intrinseca— explica el nuevo papel de las ETT. Con su mayor
intervencion se «permitira que los desempleados sean contactados mas frecuentemente para acudir a
entrevistas de trabajo o ser contratados. De esta manera, si estdn trabajando de forma fraudulenta o no
estan verdaderamente interesados en trabajar, seran expuestos y perderan la prestaciony.

Por supuesto, ese mismo presupuesto se tiene también respecto de quienes, de un lado, ejercen una
funcion de tutela de sus derechos e intereses, a través del poder de negociacion colectiva. El principio de
soberania convencional centralizado se revelaria como un elemento disfuncional para la funciéon produc-
tiva de la empresa, pues no permite las adaptaciones de esta a la situacion de mercado en cada tiempo, de
ahi que se prefiera bien el contrapoder colectivo en espacios proximos al poder del empresario —preferen-
cia de la unidad de empresa; régimen juridico de acuerdos de descuelgue generalizados—, bien directa-
mente el poder empresarial, para normalizar las decisiones de adaptacion —modificativas, suspensivas o
extintivas—. Pero se tiene también respecto de quienes se consideran protectores institucionales de los
derechos e intereses de los trabajadores, los jueces. Por lo que otro eje basico de la reforma, que la trami-
tacion parlamentaria ha aceptado y reforzado, si bien no en los términos mas radicales que pretendian otros
grupos parlamentarios partidarios de la reforma —CiU—, es el intento de reducir los controles judiciales.

Y ello jpor qué? Pues porque se piensa, como dice la referida Memoria, que «los tribunales sue-
len interpretar de forma laxa cuando un despido es procedente». En suma, el legislador prefiere, para
el gobierno de las relaciones laborales —como en general para el gobierno de todas las cosas— los «mono-
logos» —del Gobierno, del legislador, del empresario...— al «dialogo».

Pero una cosa es «querer y otra poder». En un Estado social de Derecho, aun tan cercado como
esta en estos nuevos tiempos barbaros, donde la sinrazén de los mercados financieros domina todo, la
produccion del Derecho y el gobierno de las cosas que pretende ordenar, no son resultado de la palabra
de uno solo de los poderes, del relato de la realidad que solo uno, el dominante, mas si tiene la mayoria
absoluta, o si responde al «linaje de tener» —como diria Sancho Panza—, da o (im)pone a los demas. Pro-
ducido el texto —legislativo—, este sabe y dice cosas que su autor ignora, silencia o, en todo caso, no pue-
de controlar, porque los sujetos o actores del relato global de esta esfera de la vida, que es el trabajo —no
solo asalariado, como se ha visto con el creciente favor por el auténomo, y por la economia social—, son
mas y a ellos se les reconoce, originariamente, sin necesidad de mediacion legal, poderes de regulacion
con fuerza creadora. Los interlocutores sociales a través de su poder de autonomia colectiva, blindado
por un derecho fundamental y un estatuto internacional que no es disponible para el legislador, ni siquie-
ra el absoluto —de mayoria—. Y el juez por su sujecion no solo a la Ley sino al «Derecho» —arts. 24 y 117
CE y 5 Ley Organica del Poder Judicial-. De ahi que estos ya hayan empezado a hablar, a construir su
propio relato —de inconstitucionalidad el Auto del Juzgado de lo Social mim. 30 Madrid, de 16 de abril
de 2012, por ejemplo; de interpretacion extensiva de los controles de nulidad y del juicio de razonabili-
dad por las SSTSJ de Madrid y Catalufia analizados—.

El «Manifiesto de Jueces para la Democracia» (14 de marzo de 2012) es claro al respecto:
«Nuestra obligacion como jueces garantes de los derechos fundamentales de los trabajadores es
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continuar aplicando las leyes laborales conforme a los principios y valores constitucionales, ponien-
do freno a los posibles abusos que tan amplias posibilidades de disposicion del contrato de trabajo...
se otorgan a la empresa». En suma, el relato no solo no ha terminado, sino que esta por construir
dialogicamente, de manera que, de un lado, se venzan ciertas resistencias de jueces y representantes
de los trabajadores a una visién mas dinamica, flexible y productiva de las relaciones laborales, pues
entre los principios y valores constitucionales estan también los del articulo 38 de la CE, y, de otro,
se corrijan los excesos —que los tiene— de la reforma legal, recuperando el papel de los principios y
valores asociados a la proteccion del trabajo, que tampoco es disponible para el legislador. A mi
entender, para esta reconstruccién comunicativa —transaccional, justa y eficiente— en los diversos
escenarios juridicos, que no agota ni el Gobierno ni el Parlamento, seria necesario huir de la radica-
lidad, de las actitudes puramente resistentes, en un sentido u otro.

En este sentido, si la necesidad de flexibilidad es inexorable en las actuales economias globali-
zadas, no lo es menos el imperativo de la seguridad, pero no solo para los mercados financieros, sino
para todas las personas. Decia el Nobel W. FAULKNER, quizés el mas acabado ejemplo del subgénero
llamado «gético surefio» —centrado en relatos de un «Sur» derrotado por el Norte—, en joyas como EI
ruido y la furia, que «el dia en que los hombres (pongamos ahora personas) dejen de tener miedo (a la
palabra, a la miseria, al fracaso, ;al desempleo?...), volveran a escribir obras maestras, es decir, obras
perdurables». Pero para él, tan creativo como debe ser el «escritor de una obray —autor del relato— debie-
ra ser «el trabajo del lector» —intérprete—.

En consecuencia, no es el miedo —a nada—, sino la confianza, lo que mueve las capacidades de
accion de las personas y las sociedades. De ahi la insoslayable exigencia de volver al espiritu de Fila-
delfia—y de la Constitucion espafiola—, segun el cual la prosperidad econémica implica personas —hom-
bres y mujeres— realmente libres —no solo, aunque también, los empleadores— (art. II, a), y capaces no
solamente «flexibles, empleables y reactivos». Si el desafio o reto social comun es la prosperidad de las
personas y las comunidades, entonces el camino no consiste en volver a las personas absolutamente
«empleablesy, sino en procurarles las condiciones y oportunidades necesarias para que puedan «utilizar
en la mejor forma posible sus habilidades y conocimientos y de contribuir al maximo al bienestar comtiny
(art. ITL, b) de la Constitucion de la OIT-.* A tal fin, estoy convencido de que ni el legislador puede
tener la tltima palabra, mas bien todo lo contrario, correspondiéndoles ahora el turno a sus «lectores»
—intérpretes—, ni el Gobierno ni el Parlamento han escrito la definitiva, por lo que los relatos, y su cri-
tica... continuaran.

4 Vid. Supiot, A.: El Espiritu de Filadelfia, op. cit., pag. 129 y ss. Recuerda con certeza el texto del articulo II a) de la Cons-

titucion de la OIT —Filadelfia 1944—, segtin el cual «todos los seres humanos... tienen derecho a perseguir su bienestar
material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econdomica y en igualdad de oportu-
nidades». En cierto modo, y parafraseando lo que se ha dicho del clasico de FAULKNER, £/ ruido y la furia, que tiene la
virtud de seguir revelandose a cada nueva lectura, y a cada generacion de lectores (vid. RODRIGUEZ RiIVERO, M.: «El gotico
sureio», El Pais, 3 de julio de 2012, Seccion Cultura), puede decirse lo mismo tanto de la Constitucion de la OIT como
de la Constitucion de Espafa. Aunque con un discurso quizas en exceso ideologizado, por tanto de critica politico-juridica
radical, que no comparto en su extremo, si es absolutamente certera su vision de la produccion del Derecho —segtn la for-
mulacion tipicamente hermenéutica y la jurisprudencia de valoracion— como «capacidad de reconstruir el momento juri-
dico como un espacio abierto en el que se deben preservar los valores y los derechos constitucionalmente reconocidosy.
De ahi que sea «muy decisiva para la administracion concreta de la reforma una vez se convierta en ley por el parlamento»,
como acaba de ocurrir. La legitimidad de la norma es también «resultado de quienes la estudian y la interpretan, de quienes
la analizan y explican». Vid. BAYLOS GRAU, A.: «El sentido general de la reforma: la ruptura de los equilibrios organizati-
vos y colectivos y la exaltacion del poder privado del empresario», RDS, n.° 57/2012, pags. 15-16.
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