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EL Gobierno se ha decidido a introducir una reforma laboral, a través del Real Decre-
to Ley 10/2010, ante las presiones de los mercados financieros, los socios de la Union
Europea y el fracaso del Didlogo Social. En esta norma se modifican tres instituciones
juridico-laborales: el sistema de contratacion, los despidos y las politicas activas de
empleo. Aunque el Gobierno trata de reflejar cambios equilibrados, de modo que no
solo se reduzcan los costes laborales y se incrementen los poderes del empresario, en
detrimento de los poderes de los trabajadores y del déficit publico, la verdad es que la
reforma introduce cambios orientados hacia una mayor flexibilidad en la gestion de la
mano de obra.

La reforma aqui comentada es no solo parcial, y a menudo incoherente, sino provisio-
nal, pues sera sustituida en breve por una ley, que probablemente cambie un buen nu-
mero de aspectos del real decreto-ley. No obstante, la importancia de algunas modifi-
caciones legislativas exige un comentario detenido de las mismas, aportando no sélo
un mapa preciso de las novedades legales, sino también soluciones a los muchos pro-
blemas practicos que presenta. Por supuesto, sin dejar de lado el enfoque critico, en la
medida en que el autor de este trabajo sostiene que ninguna de las medidas que se han
aportado servira para cumplir ninguno de los dos objetivos buscados: crear empleo y
de mas calidad, de un lado, y aumentar la productividad de las empresas espafiolas, de
otro. De ahi que entienda que estamos, en gran medida, ante una «milongay, ante la
aportacion de soluciones que desvian la atencion de los verdaderos problemas y de las
soluciones realmente eficaces.
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Abstract:

THe Government has decided to introduce a labor reform, through the Royal Decree
Law 10/2010, under pressure from financial markets, the European Union partners and
the failure of Social Dialogue. This rule changes three institutions of labor law: the
system of recruitment, dismissal and active employment policies. Although the Go-
vernment tries to reflect changes in balance, so that not only reduce labor costs and
increase the powers of the employer, to the detriment of the powers of workers and the
public deficit, the truth is that reform-oriented changes introduced greater flexibility
in managing labor.

The reform discussed here is not only partially, and often inconsistent, but provisional.
He will be replaced shortly by a law that will probably change a number of aspects of
royal decree law. However, the importance of certain legislative changes required a re-
view of those arrested, providing not only an accurate map of the new laws, but also
solutions to many practical problems it presents. Of course, without neglecting the cri-
tical approach, to the extent that the author of this paper argues that none of the mea-
sures they have provided will meet any of the two stated objectives: to create employ-
ment and in better quality, and increase the productivity of Spanish firms. From there
we understand that we are to a large «milongay, to provide solutions that distract atten-
tion from the real issues and really effective solutions.

Keywords: labor market, employment policies, economic crises, economic dismissals,
private employment agencies and employment contracts.
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«... Entre tanto dos ciegos caminan por la calle, y uno le pregunta al otro si escucho
algo, éste responde que si, que fueron tres tiros, el ultimo callo al can, y el otro ciego
dice algo como: menos mal porque no me gusta escuchar a los perros aullando.»

José SARAMAGO. Ensayo sobre la lucidez.

«... Ante esta situacion, no tuvo el Gobierno mas remedio que dar marcha atrads
aceleradamente, ampliando los criterios que habia establecido sobre lugares y es-
pacios requisables... Al principio, muy al principio, algunas organizaciones carita-
tivas ofrecieron voluntarios para cuidar a los ciegos... Los pobres voluntarios se
quedaban ciegos de inmediato, pero al menos quedaba para la historia la belleza
de su gesto (...).»

José SARAMAGO. Ensayo sobre la ceguera.

1. INTRODUCCION: EL «CULEBRON» DE UNA REFORMA LABORAL «A LA DESES-
PERADA» Y POR «FASCICULOS»

Algunos economistas criticos y de reconocida solvencia, muy escasos pero sin duda existen,
tienden a presentar lo que estan haciendo los bancos, los grandes especuladores, la inmensa mayoria
de los lideres mundiales antes y durante esta crisis econdmico-financiera que padecemos como una
larga e interminable serie de «estafas sociales». La razon estaria en el predominio dentro del discurso
oficial de una explicacion de la crisis y, sobre todo, de sus soluciones, que lejos de conducirnos en la
buena direccion nos entierran ain mas en ella, ofreciendo una imagen artificiosa de lo que esta pasan-
do !. Quizés se trate de una vision extrema, en exceso radical del asunto, y dadas sus negativas con-
notaciones en el plano legal, es posible que no sea ésa la mejor formula para llamar la atencion sobre
la deriva erratica que han tomando algunos vias de solucion o respuesta a la crisis, y muy en particu-
lar, y por lo que a nosotros concierne, a las ligadas a la reforma laboral recientemente aprobada, tras
una asfixiante presion tanto de los llamados «mercados financieros» como de nuestros socios de la
eurozona, asi como de las autoridades financieras mundiales —Fondo Monetario Internacional (FMI),
y en el plano interno el latigo en que se ha convertido el Gobernador del Banco de Espafa—. Por eso
yo me desmarco de ella.

Pero consciente de que es necesario un discurso que intente arrojar algo de luz a la ceguera
—por parafrasear el lticido pensamiento de ese genial escritor que fue SARAMAGO y que me ha pare-
cido especialmente oportuno para ilustrar con su cita este trabajo, que pretendo juridico— en que
parecen estar inmersas ciertas autoridades y ciertas politicas, en especial en el ambito de la promo-
cion de ese ansiado «nuevo modelo productivoy, y siempre buscando, fiel a un cierto estilo, hacerlo

U Vid. Torres LOPEZ, J. «La crisis, una estafa tras otra». En el blog www.juantorreslopez.com
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con la mayor de las ironias, a fin de acercar posturas y no molestar mas de lo debido, me vino stbi-
to en mente una palabra que siempre me ha fascinado: milonga. Rebuscando por fuentes que permi-
tieran justificar el recurso a ese término para expresar, de forma muy breve, ante qué estamos
cuando uno se enfrenta a algo tan pretendidamente serio como el analisis técnico y politico-juridico
del Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo, primer «asalto» legislativo de un proceso regulador gestado desde hace varios afios y que
ya tiene comprometido un segundo «asalto», a través de la tramitacion de un proyecto de ley exac-
tamente sobre el mismo tema, encontré dos acepciones que me parecen muy oportunas aqui.

De un lado, milonga se identifica técnicamente con un «baile de saloén», originario de Rio de
la Plata, de movimiento lento, muy folclérico y plagado de envites y guifios entre quienes lo practi-
can, también con un género musical de letras picarescas. De otro, y mas metaféricamente, suele ser
usado como sinénimo de «cuento» o «mentiray utilizados con cierta ironia, o astucia, pero de espe-
cial simplicidad si se indaga un poco en el fondo. Pues bien, no sin algunas dosis de licencia literaria,
quizas impropia de un texto que se pretende juridico y riguroso, pero que yo creo oportuna, entiendo
que ese expresivo término ilustra bien el sentido que tiene una reforma laboral como la que anuncia
y promueve el referido real decreto-ley. Este lleva a cabo una parcial e incoherente, también provi-
sionalisima reforma de diversas instituciones juridicas con la promesa de favorecer la creacién de un
sistema de relaciones laborales mas propio para el nuevo modelo productivo que necesitamos en
Espaiia, capaz de poner coto a la sangria de empleos que ha supuesto para nosotros la crisis econo-
mico-financiera, lo que se llama por los economistas la «histéresis espaiiola del desempleo»: la iner-
cia de nuestro mercado a mantener altisimas tasas de desempleo, mayores que en otros lugares
incluso con tasas de crecimiento analogas 2.

Sin embargo, es evidente, incluso para el propio promotor de la iniciativa legal, que nada de
lo que establece la norma esta en condiciones de conseguir alguno de los objetivos basicos confesa-
dos, como son la creacion de empleo de calidad y la mejora de la productividad. Ni el Presidente del
Gobierno ni el Ministro de Trabajo creen ahora, tras «imponer» una reforma socialmente contestada,
que vaya a generar empleo esta reforma —esto ya lo sabiamos todos antes—, si acaso contendra su
destruccion masiva, por lo que ni de lejos resolvera el problema de mas de cuatro millones de para-
dos y mucho menos nos permitiria cambiar el patron de crecimiento econémico —modelo basado en
economia de escaso valor afiadido ¢ intensiva en mano de obra—. Los agentes sociales han estado
«bailando» durante dos afios para terminar en fracaso, sin que ninguno esté en condiciones de pre-
sentar soluciones utiles.

En fisica, el término refiere a la cualidad de ciertos materiales de mantener una fuerte inercia a cambiar sus propiedades,
manteniendo las situaciones precedentes. Histéresis implica retraso, inercia, o resistencia al cambio. En el estudio eco-
némico del mercado de trabajo tiene gran predicamento. En este ambito existen dos hipotesis que relacionan el mercado
laboral con los ciclos economicos: la hipétesis de tasa natural de desempleo y la hipétesis de histéresis. En la primera, la
marcha positiva o negativa de la economia afectara a la tasa de desempleo haciendo que ésta disminuya o aumente, pero
solo de manera temporal, puesto que en el largo plazo tendera a volver a la tasa natural de desempleo. En la hipotesis de
histéresis, sin embargo, una fluctuacion en la economia puede afectar de manera permanente al desempleo, debido a las
rigideces del mercado laboral. Seguin esta hipotesis de histéresis, la tasa de desempleo sigue un proceso no estacionario
de raiz unitaria. En términos institucionales eso implica que las politicas publicas, como las vinculadas a las reformas del
mercado de trabajo, influyen en el desempleo y pueden tener consecuencias permanentes. Cft., si bien para el caso fran-
cés, AGUDO, J. «Histéresis y desempleo: el caso de Francia y EEUU». Puede leerse este trabajo, interesante si bien en
ciertos puntos cuestionable, en http://personal.telefonica.terra.es/web/bham/database/histeresis.pdf.
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Por si fuera poco, la debilidad politica del Gobierno ha llevado a dotar de una vida muy pro-
visional esta reforma, milongueada durante mas de dos afios, porque ya se esta tramitando, como se
decia, otra en el Parlamento, y los Grupos Parlamentarios anuncian cambios significativos respecto
del real decreto-ley. Como todos saben que esta norma tiene una fecha de caducidad y que la reforma
realmente efectiva se esta negociando en el Congreso ;para qué emplear ahora, piensan los emplea-
dores? Esperemos a ver qué pasa. Pero entonces ;qué sentido tiene un decreto-ley que llegaria tarde,
seria de todo punto descafeinado para conseguir sus objetivos, y al que no se le atribuye utilidad para
conseguir ninguno de los objetivos propuestos?

El problema empieza ya desde la misma configuracion de su razon de ser. Todos dicen, acep-
tan y proclaman a los cuatro vientos que esta crisis nada tiene que ver con el mercado de trabajo, por
cuanto se vincula a problemas estructurales de otra guisa, especialmente en el ambito financiero vy,
por lo tanto, es en estos espacios donde se han de realizar las reformas necesarias. Aunque también
se esta evidenciando las fuertes resistencias a introducir cambios significativos en este &mbito, como
son las reformas fiscales, financieras e incluso societarias —sistemas de gobierno corporativos y for-
mas de retribucion de altos directivos y consejeros de administracion—. Buena parte de la crisis se
situaria en el valor que la codicia y la especulacion tienen en un capitalismo que reune todos los titu-
los para ser llamado, como ha hecho recientemente uno de nuestros «chinescos» ex presidentes (Feli-
pe GONZALEZ), «Capitalismo de Casino».

Sin embargo, la mayor parte de los poderes, econdémicos y politicos, insisten en que sin la
reforma del mercado de trabajo no es posible avanzar en la solucién de la crisis, o al menos no apro-
vechariamos adecuadamente las oportunidades que apareceran en el momento de salir de aquélla.
No obstante, y para afiadir todavia mucho mas exotismo al debate, han aparecido diversas corrientes
de economistas que han introducido un enfoque épico a esta reforma. Asi, conformados como grupos
de presion y enfundados bajo el escudo reivindicativo de los «Manifiestos», emularian la lucha de
aquellos valientes «300» griegos de «Lednidas» que lucharon, aun a sabiendas que iban «a moriry,
contra las fuerzas persas de «Jerjes», en la «batalla de las Termépilas». Sin indicar qué papel asumen
unos y cual el otro, si me parece llamativo evidenciar la fuerte discusion ideoldgico-politica, ademas
de técnica, que se ha abierto entre el «Manifiesto de los 100» economistas, que defienden con ardor
la reforma laboral, y el «Manifiesto de los 500» que, apoyado con fervor por las fuerzas sindicales,
situan la reforma laboral en un segundo plano.

Lo mas curioso es que ambos parten del mismo diagnostico, evidenciando la insoportable dua-
lidad del mercado de trabajo espafiol y su incapacidad para salir de la crisis con estos mimbres. Sin
embargo, sus recetas y sus terapias son radicalmente opuestas, o quizas no tanto si se analizan con
mas detenimiento y sosiego, el que, sin embargo, ninguno tiene respecto del otro. Entonces /es la
reforma laboral un aspecto clave para lograr el nuevo modelo productivo, de modo que sin ella no
seria posible, o es realmente un aspecto secundario, de modo que lo urgente y lo trascendente esta
en otro lado, en la reforma del sistema financiero? Si la legislacion laboral no ha sido la causante de
la crisis, sino el «crecimiento des-regulado del sector financiero» mundial y su escasa supervision,
siendo urgente inyectar liquidez en los bancos y cajas espafioles con el objetivo de recuperar el flujo
de crédito hacia las familias y las empresas, ;qué espacio debe tener la reforma laboral?, ¢sirve cual-
quier reforma?, ;la actual es insuficiente pero va por el camino correcto o estd igualmente desenfo-
cada y no hara sino incidir en los mismos males del pasado?
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Por supuesto no pretendo aqui resolver todas estas cuestiones. Como siempre, 0 casi, mi preten-
sion es ofrecer un analisis fundamental del contenido de la norma legal a fin de que, respetando las
diferentes posiciones de interés y puntos de vista, se tenga mayor y mejor conocimiento de causa para
poder llegar a una conclusion propia sobre las bondades y deficiencias de la reforma, considerada en si
misma, en un plano de técnica juridica, y también en su pretension de alcanzar, en un plano de politica
del derecho, los objetivos que dice perseguir. La critica a la reforma, por extemporanea, por defectuo-
sa y por insuficiente no puede venir de posiciones aprioristicas —como se ha hecho hasta ahora—, sino
tras el conocimiento detenido de su texto, sus reglas, sus impactos y sus perspectivas. Hagamos ahora
un primer intento de aproximacion a tal balance, que tiempo habré de completar en el segundo «asalto»
de la reforma, que ya nos prometen los grupos parlamentarios para finales del verano.

2. ELDIAGNOSTICO: COMO RESOLVER LA HISTERESIS ESPANOLA DEL DESEMPLEO

La principal y directa causa de la pérdida de empleo durante los ultimos dos afios ha sido la
caida de la actividad productiva, derivada, en un primer momento, del colapso de los cauces habi-
tuales de crédito y endeudamiento que sustentaron de forma decisiva el consumo y la inversiéon en
la pasada etapa expansiva. Un fendmeno comun a los paises de nuestro entorno socioeconémico, y
en particular a los integrantes de la eurozona.

Pero en Espafia la incidencia de esta contraccion productiva sobre el empleo ha sido superior
a la sufrida en otros paises. Y existe una amplia coincidencia en sefialar como responsables de esta
diferencia negativa tanto a nuestra estructura productiva y patron de crecimiento, como a ciertas par-
ticularidades de nuestro mercado laboral. Unas «particularidades» que las reformas abordadas en las
ultimas décadas no habrian logrado eliminar, ni tan siquiera reducir de forma sustancial. Se trataria
de un conjunto de «debilidades» de nuestro «modelo de relaciones laborales» que explican la eleva-
da sensibilidad del empleo al ciclo econdémico, esto es, lo que los economistas han 1lamado la Aiste-
resis del desempleo en Espaia.

Entre ellas destaca:

» Un significativo peso de los trabajadores con contrato temporal (en torno a un tercio del
total de asalariados por cuenta ajena), que constituye una anomalia en el contexto europeo,
y que ha derivado en una fuerte segmentacion entre trabajadores fijos y temporales.

* Un escaso desarrollo de las posibilidades de flexibilidad interna en las empresas que ofrece
la legislacion actual.

» Una insuficiente capacidad de colocacion de los Servicios Publicos de Empleo.

» Lapersistencia de elementos de discriminacion en el mercado de trabajo en multiples ambitos,
pero de forma muy sefialada en el empleo de mujeres, personas con discapacidad y desem-
pleados de mas edad. Es el caso también de los jévenes, aunque olvide mencionarlos la Expo-
sicion de Motivos (EM).
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3. LAS PROPUESTAS DE TERAPIA: EL. MAPA DE REFORMAS Y ANALISIS TECNICO-
JURIDICO

3.1. Los objetivos confesados: «lo que quiero y no puedo»

Con caracter general, esta reforma laboral se marca dos ambiciosos objetivos de caracter socio-
economico. De un lado, «contribuir a la reduccion del desempleo». De otro, «incrementar la produc-
tividad de la economia espanola». Ni que decir tiene que luego no encontramos ninguna medida que
haga creibles estos objetivos.

En el primer caso, ya hemos recordado como el propio Ministro de Trabajo ha entendido que
la reforma laboral no crea empleo, si acaso evitara que se destruya: «una reforma laboral por si sola
no crea empleo, si estd bien orientada lo que puede evitar es que se destruyay». La reforma seria un
instrumento «para la salida de la crisis, pero no para frenar los efectos de la crisis» 3. En el segundo
caso es evidente que esta reforma no contiene ningtin aspecto relevante para el incremento de la pro-
ductividad, mas alla del vago compromiso de reducir la dualidad del mercado de trabajo y que tiene
que ver mas con la incorporacion de valor afiadido al tiempo de trabajo realizado por cada trabajador
y eso depende de decisiones de inversion —tecnoldgica, formativa...— que no se ven afectadas, al
menos en positivo, por esta reforma.

Por eso, hay que ir a objetivos algo mas limitados. Que sefiala o concreta en tres. A saber: A
estos efectos, se dirige a corregir la dualidad de nuestro mercado de trabajo promoviendo la estabi-
lidad en el empleo y a incrementar la flexibilidad interna de las empresas, como aspectos mas des-
tacables. De manera mas concreta, las medidas incluidas en esta norma se dirigen a lograr tres
objetivos fundamentales.

Primero, corregir, mediante su reduccion a dimensiones tolerables, la dualidad de nuestro
mercado laboral, promoviendo la creacion de empleo estable, clave para una politica de empleo de
calidad. Este objetivo seria un requerimiento para impulsar un modelo de crecimiento econémico
mas equilibrado y sostenible, de ahi que pudiera ser un eje de accion favorable a ese referido incre-
mento de la productividad.

Segundo, reforzar los instrumentos de flexibilidad interna en el desarrollo de las relaciones
laborales. En este caso el objetivo es mas que crear mantener el empleo ya existente, de modo que
los ajustes no se hagan por la via de la destruccion de empleo sino por la reordenacion de las condi-
ciones de trabajo. En particular, se pone énfasis en las medidas de «reduccion temporal de jornaday
laboral, como mecanismo que permita el mantenimiento del empleo durante las situaciones de crisis
econdmica. De este modo, se reduciria el recurso tanto a las extinciones de contratos laborales cuan-
to a la contratacion temporal a la hora de promover decisiones, que se tienen por inexorables en una
economia competitiva, de adaptabilidad de las empresas.

Tercero, elevar las oportunidades de las personas desempleadas con particular atencion a los
jovenes. En este caso se buscaria reducir un desequilibrio subjetivo de nuestro mercado de trabajo,

3 Entrevista al Ministro de Trabajo en Antena 3 TV, recogida por Servimedia, el 17 de junio 2010.
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en la medida en que el riesgo de desempleo no se reparte por igual entre todos los colectivos, sino
que afecta significativamente mas a unos que a otros. A tal fin, se promueve:

» Una reordenacion de la politica de bonificaciones a la contratacion indefinida para hacerla
mas eficiente, haciendo mas atractivos para empresas y trabajadores, por otro lado, los con-
tratos formativos.

» La mejora de los dispositivos fijados para la intermediacion laboral.

Como puede verse, se trata en todos los casos de ejes de accion y medidas muy conocidas y
en ninguno la creacion de empleo es el objetivo prioritario, si acaso, como se ha dicho, corregir des-
equilibrios cualitativos ligados a la segmentacion o dualidad de nuestro mercado —temporalidad,
desiguales oportunidades de empleo—.

3.2. El primer desequilibrio cualitativo del mercado de trabajo: las medidas de reduccion de
la dualidad de las relaciones laborales

Las reformas legislativas aparentemente dirigidas a reducir la referida dualidad de nuestro
mercado laboral son objeto de tratamiento en el Capitulo I. Para el Gobierno —no creo que haya mucha
mas gente que opine lo mismo— se trataria de «un conjunto coherente y equilibrado de medidas que
persiguen, por un lado, restringir el uso injustificado de la contratacion temporal y, por otro, favore-
cer una utilizacién mas extensa de la contratacion indefiniday. Veamos con algln detalle las claves
de ambas regulaciones.

3.2.1. Las medidas de prevencion del abuso de la contratacion temporal

Entre las medidas orientadas a restringir el uso empresarial injustificado de las modalidades
temporales de contratacion cabe destacar las siguientes:

1. Limitar temporalmente los contratos para obra o servicio determinado [art. 151 a) ET], fijando
un plazo o periodo maximo de duracion a partir del cual ha de considerarse la contratacion como
indefinida

Desde el inicio de la reforma quedaba claro que una de las dos modalidades de contratacion
temporal mas usadas —y abusadas— en nuestro sistema, el contrato de obra o servicio determinado,
tenia que verse afectado de algiin modo a fin de llevar a cabo ese ansiado reajuste de nuestro merca-
do, reduciendo la temporalidad. Por eso, entre las medidas para intentar «reducir la dualidad del
mercado de trabajo» mediante el recorte de la temporalidad se ha previsto mutar la naturaleza del
«plazo resolutorio» a que queda sujeto el contrato de obra o servicio determinado. Si antes de la
reforma quedaba sujeto a un limite temporal cierto —la ejecucion de la obra o servicio—, pero de dura-
cion incierta, conforme habia entendido la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS)
—SSTS, 4.2, 17 de junio de 2008 dictada por el Pleno de la Sala y 3 de febrero de 2010— ahora se fija
un plazo maximo concreto, aunque ampliable por convenio sectorial.
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En efecto, los contratos por obra o servicio determinado tendran una duracion maxima de tres
anios. No obstante, este limite es ampliable uno mas si asi lo decide el convenio colectivo sectorial
estatal o, en su defecto, provincial. Por tanto, se mantiene la preferencia actual por los convenios
sectoriales, en detrimento de los de empresa.

En consecuencia, se refuerza el papel del convenio colectivo de sector, no el de empresa como
pedia la corriente econdomica del «manifiesto de los 100», al depender de ¢l la ampliacion, en muchos
casos absolutamente decisiva por el tipo de actividad de que se trata, de la duracion del contrato y
que, por lo tanto, se convierte en una importante «moneda de cambio» sindical en relacion a la posi-
cion empresarial. En todo caso, no deja de ser paradojico que si se admita que un convenio de empre-
sa pueda identificar los trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de la actividad normal de la
empresa que puedan cubrirse con contratos de obra y no se le permita acotar o determinar la duracion
maxima de esa actividad dentro del margen total previsto por la nueva regulacion. Es evidente que,
en sentido contrario, si podra fijar un plazo méximo de duracion dentro del periodo de tres afios pre-
visto ahora por el precepto estatutario, pero no tendra capacidad para ampliarlo.

Transcurridos los plazos maximos —que entiendo podrian ser menores si asi lo fijase, cierto
que con toda improbabilidad el convenio colectivo, cualquiera que sea, como se ha dicho, su &mbi-
to—, los trabajadores adquiriran la condicion de fijos de la empresa. Aunque el efecto de esta clausu-
la de conversion de un contrato temporal en un contrato indefinido es automatico, por mandato legal,
para facilitar su acreditacion se exige que el empresario expida un documento justificativo de la nue-
va condicion de fijeza del trabajador en la empresa —art. 15.9 ET—. Ante el claro tenor literal de pre-
cepto, y pese a sus inconvenientes en la practica, e incluso su desajuste respecto a ciertas actividades
concretas que duran mas de cuatro afios, no cabe entender que el empresario pueda excluir la fijeza
probando el caracter temporal de la actividad.

2. Reajustar la regla de control de la contratacion temporal fijada para evitar el encadenamiento suce-
sivo de contratos temporales —art. 15.5 ET—. En este punto la continuidad es evidente, buscando
ahora mejorar su efectividad.

La reforma introduce tres importantes novedades en la regla legal de prevencion de encade-
namientos abusivos de contratos temporales introducida en 2006. A saber:

+ Sien la regulacion anterior el computo del plazo de contratacion superior a 24 meses dentro
de un periodo de 30 lo era s6lo en relacion al «mismoy puesto de trabajo, ahora se amplia
también si se trata de «diferente» puesto de trabajo. Por lo tanto, lo que delimitaria la fijeza
es la continuidad de los vinculos con la empresa, al margen del concreto puesto desempeiiado.

+ Sien la regulacion precedente la continuidad del vinculo se establecia s6lo en relacion a una
concreta empresa, tras la reforma se entiende igualmente en el marco del «grupo de empre-
sas». En consecuencia, la fijeza se amplia, haciendo del grupo de empresa una suerte de «mer-
cado interno de trabajo», de modo que el periodo a computar serd conjunto en las diversas
empresas del grupo en que haya existido contratacion de un mismo trabajador. Si bien esta
solucion no es novedosa atendiendo a la jurisprudencia existente en esta materia, que consi-
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deraba en términos unitarios el grupo para prevenir eventuales fraudes o abusos en la contra-
tacion temporal, si plantea un gran problema la determinacién de qué ha de entenderse por
grupo empresarial a estos efectos. La razon de la dificultad estriba en el caracter restrictivo
del que sigue adoleciendo la doctrina social sobre el grupo de empresas, que lo acota con
supuestos vinculados a la técnica del levantamiento del velo, esto es, en los que no hay una
realidad empresarial plural realmente sino una unidad de direccion sociolaboral —confusion
patrimonial, uso indistinto del trabajador, decisiones predeterminadas por la matriz...—.

» Se extiende esta regla de fijeza igualmente a los supuestos de sucesion o de subrogacion empre-
sarial, tanto segun lo previsto en el articulo 44 del ET como cuando esta situacion de produzca
a través de clausulas del género incluidas en los convenios colectivos. En consecuencia, la
transmision de la empresa —o parte de ella—no excluye o no interrumpe el computo del plazo,
por lo que el nuevo empresario —el cesionario— podra encontrarse con esta declaracion de fije-
za cuando se cumpla el periodo de 24 meses en el arco de tiempo previsto de 30 meses.

Esta regla es aplicable, conforme a la disposicion adicional decimoquinta del ET, que ha sido
reformada para incluir estas nuevas previsiones, a las Administraciones Publicas donde, paraddjica-
mente, su cumplimiento se estd revelando mas complejo, especialmente en ciertos ambitos, como
por ejemplo en las Universidades, habituadas a practicas de contratacion centradas en el uso masivo
de esta modalidad de contratacion y que sin duda generara graves problemas para la gestion de bue-
na parte de su actividad de investigacion. No obstante, se sigue incidiendo en diferenciar entre la
condicion de «fijezax del vinculo, que s6lo vendra por la provision de la plaza o del puesto conforme
a los procedimientos ordinarios previstos en la normativa —principio de legalidad administrativa— y
el caracter «indefinido» del contrato —principio de legalidad laboral—.

En consecuencia, s6lo esto tltimo que es lo tinico que garantiza la regla laboral. Por lo tanto,
sobre el trabajador publico siempre pendera una «interinidad indefinida» —segtn la ultima califica-
cion del engendro por parte del TS—, al albur de la decision politico-administrativa para llevar a cabo
el cumplimiento de la legalidad administrativa.

3. Incrementar la indemnizacion por finalizacion de contrato temporal estructural desde los 8 dias vigentes
actualmente a los 12 previstos para la contratacion temporal coyuntural o de fomento de empleo.

No obstante, esta medida de «penalizacion de la contratacién temporal» no se llevara a cabo
de inmediato. Al contrario, se aplicara de modo gradual y progresivo, a fin de evitar la incidencia
negativa en los sectores mas estacionales, que en esta €poca son los que mas empleo generan, como
acredita la situacion actual, en la que mas del 92 por 100 del empleo generado en el mes de junio es
temporal. La modificacion del articulo 49.1 ¢) in fine del ET debe atenderse en funcion de lo previs-
to en la nueva disposicion transitoria, la Decimotercera, incluida en el ET, conforme a la cual se
introduce una aplicacion bajo la «técnica del goteo diario anual», de modo que cada afio que trans-
curra desde el 1 de enero de 2012 hasta el 1 de enero de 2015 el trabajador tendra derecho a un dia
mas de indemnizacion *.

4 Queda asi: 9 dias para los contratos celebrados a partir de 1 de enero de 2012, 10 dias para los celebrados a partir de 1 de
enero de 2013, 11 dias a partir de 1 de enero de 2014 y 12 dias a partir del 1 de enero de 2015.

RTSS. CEF, nim. 328, pags. 5-62 15

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



Cristobal Molina Navarrete REFORMA 2010 DEL MERCADO DE TRABAJO...

Dificil —o no— encontrar otra prueba de mayor indecision gubernamental , porque si se cree en
que ésta es una buena via para lograr el objetivo de reducir la dualidad del mercado, lo que es altamen-
te improbable, no se puede entender que tengan que pasar cuatro aflos para que entre en vigor realmen-
te la reforma. Si, en cambio, se entiende que va a perjudicar la creacion de empleo, parece claro que los
problemas seguiran cuando venza el periodo transitorio. En suma, a mi juicio, o se considera que esta-
mos ante un «buen camino» —aunque sea lento— y se aplica de modo efectivo el caracter disuasorio
eventualmente atribuible al incremento de un 50 por 100 de la indemnizacion, o sencillamente se bus-
ca otra via que pueda tener un efecto mas inmediato, pues de lo contrario carece de sentido acudir a una
norma de emergencia, cuya efectividad va a ser nula hasta dentro de tres o cuatro afios.

3.2.2. La batalla encubierta por el abaratamiento del despido: la cobertura a través de la genera-
lizacion del contrato de fomento del empleo indefinido

Entre las medidas que persiguen una utilizacion mds extensa de la contratacion indefinida
lo primero que destaca el Gobierno es una referencia a lo que no cambia, a fin de reducir la carga
critica contra la reforma por parte de la sociedad.

En efecto, se pone énfasis, lo que ya resulta sospechoso en si mismo por tratarse de una reforma
que dice querer reducir la dualidad, en que «queda incélume la regulacion sustantiva del contrato inde-
finido de caracter ordinario». A fin de garantizar una suerte de principio de intangibilidad de los dere-
chos sociolaborales «adquiridos» por los trabajadores de hoy, se recuerda que todas las reformas «se
centran en la regulacion del contrato de fomento de la contratacion indefinida» y, en consecuencia,
afectara a los que sean contratados a través del mismo a partir de la entrada en vigor de la reforma.

El punto de partida del Gobierno es el fracaso de este contrato hasta este momento, pues no
habria «venido cumpliendo en los Gltimos afos la finalidad que reza en su enunciado, a saber, promo-
ver el acceso a contratos de caracter indefinido de los colectivos que mas dificultades encuentran en
la actualidad para obtenerlos». Lo que ya no hace la norma gubernamental, convalidada parlamenta-
riamente pero tan s6lo de un modo provisional, es explicar el porqué de ese fracaso, lo que sin duda
ayudaria a fijar las medidas orientadas a corregirlo. Se entiende que las causas del escaso éxito de esta
medida, en otro tiempo valorada positivamente, de ahi que se convirtiera de coyuntural en estructural,
pueden reconstruirse a través de los aspectos que son modificados por el real decreto-ley.

Con esta finalidad se procede, mediante la reforma de la disposicion adicional primera de la
Ley 12/2001, a:

1. Ampliar los colectivos con los que se puede suscribir esta modalidad de contrato, de modo que
desaparezca, o se mitigue, el caracter selectivo que tenia en la ley antes de la reforma °.

A tal fin, y respecto a los trabajadores desempleados demandantes de empleo:

Aprovecha el Gobierno la reforma para actualizar el término a utilizar para denominar a las personas con discapacidad,
incluyendo este término en detrimento del mas tradicional de «minusvélidos», cuya derogacion ya se establecio por la
Ley 39/2006, relativa a la atencion a la dependencia
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» Se redefine el concepto de «parado de larga duraciony». Ahora se reduce de seis a tres meses
la exigencia del periodo de permanencia en el desempleo para tener la condicion de colec-
tivo beneficiario de esta modalidad de contrato de fomento de empleo estable.

» Seposibilita el acceso al mismo de los trabajadores que denomina, con cierto regusto lirico,
«atrapados en la temporalidady, es decir, aquéllos que en los dos tltimos afios s6lo han sus-
crito contratos de duracion determinada, pero también a quienes se les haya extinguido un
contrato de caracter indefinido en una empresa diferente.

Asimismo, se posibilita la contratacion por esta modalidad de empleo indefinido a trabajado-
res empleados temporalmente en la misma empresa en los que concurran ciertos requisitos tempora-
les. A saber:

» Contratados antes del 18 de junio de 2010 a quienes se les transforme dicho contrato en uno
de fomento de la contratacion indefinida con anterioridad al 31 de diciembre de 2010.

» Contratados con posterioridad al 18 de junio cuyos contratos se transformen en un contrato
indefinido antes del 31 de diciembre de 2011. En este caso se fija un limite, pues se exige
que los contratos realizados no hayan excedido la duracién de 6 meses, salvo que se trate
de contratos formativos, en cuyo caso no hay limite.

En todo caso, conviene advertir que no todos estos supuestos de transformacion se beneficia-
ran del sistema de bonificaciones, como veremos en su momento. Tan s6lo los que procedan de con-
tratos formativos, de relevo y de sustitucion por anticipacion de la edad de jubilacion, cualquiera que
sea la fecha de celebracion de aquéllos y siempre que se contrate por la modalidad de fomento de
empleo estable antes del 31 de diciembre de 2011.

Otra cuestion problematica para este colectivo beneficiario del contrato de fomento del empleo
indefinido es determinar cdmo saber que tales trabajadores han tenido contratos temporales, de modo
que para no dejarlo todo a la declaracion del propio trabajador cada empresario tendra que decidir qué
criterio utilizar para tener constancia objetiva de tal situacion. Naturalmente, podran exigirse certifi-
cados de «vida laboral» a fin de ver la trayectoria contractual del trabajador, pero en muchos casos no
sera facil tal situacion. Falta, pues, un sistema de informacion para la empresa por parte de la TGSS
o de los Servicios Publicos de Empleo que les pueda exigir de responsabilidad, como sucede en rela-
cion al articulo 42 del ET por ejemplo, o como se hace para el contrato en practicas y formacion a los
efectos de conocer si un trabajador ha prestado ya servicios con la misma titulacion a otras empresas
en un plazo superior a los dos afios —art. 23 RD 488/1988—. Su importancia deriva de que estos requi-
sitos pueden determinar, de estar ausentes, la validez de la modalidad contractual celebrada.

En suma, la intencion de esta generalizacion del contrato de fomento del empleo es la de fomen-
tar la contratacion indefinida rebajando los costes de despido que ésta conlleva. Ahora bien, esta gene-
ralizacion en nada afectara a aquellos trabajadores con contrato indefinido firmado con anterioridad
a la entrada en vigor de esta reforma, toda vez que éstos seguirdn manteniendo el derecho a los 45 dias
por aio trabajado en caso de despido improcedente. Con ello se quiere desactivar, intitilmente, la cri-
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tica por parte de los sindicatos. El resultado es la continuidad o perpetuacion de la dualidad, que sera
mayor por ser mas amplio el nimero de trabajadores que podran acogerse a esta via.

2. Reducir las cantidades a abonar por las empresas en caso de extincion de los mismos, a través
de la socializacion de parte del coste empresarial ligado a la gestion econdmica de la empresa en
situaciones negativas.

La reforma de la disposicion adicional primera, punto 4, supone el mantenimiento de la indem-
nizacion reducida de 33 dias de salario por afio de servicio a favor del trabajador —y el limite de 24
mensualidades— en caso de despido objetivo improcedente. Una primera novedad importante es que
ahora no es necesario que se haya declarado judicialmente la improcedencia, como se exigia antes,
sino que admite la norma que el empresario reconozca como improcedente la extincion. De este
modo, se generaliza que en los contratos de fomento del empleo indefinido se lleven a cabo despidos
objetivos —cualquiera que sea la causa concreta del mismo—, para que luego se reconozca su impro-
cedencia, abonando solo los 33 dias y quedando exonerado de los salarios de tramitacion, conforme
al articulo 56.2 del ET.

La segunda novedad, sin duda mas relevante, es que esta indemnizacion no sera ya asumida
integramente por la empresa, sino que una parte de la misma —ocho dias—, se traslada al FOGASA
—disp. trans. tercera—, al menos en tanto no entre en vigor el nuevo modelo de capitalizacion indivi-
dual de las indemnizaciones por cese que se anuncia para enero de 2012. Esta cobertura social de la
indemnizacion esta prevista para los despidos objetivos y colectivos que afecten a contratos indefi-
nidos, sean ordinarios sean de fomento de empleo, celebrados tras la entrada en vigor de la reforma.
Esta medida, a diferencia de lo que solicitaba el «Manifiesto de los 100» economistas, se aplicara
solo a los despidos no imputables al trabajador —arts. 51 y 52 ET, y 64 Ley Concursal—.

El abono de ocho dias de la indemnizacion por el FOGASA beneficia a todas las empresas. Por
tanto, al margen de su tamafio y solvencia economica real. Puede llamar la atencion esta asuncion publi-
ca de parte del coste del despido. Sin embargo, se ha considerado adecuado extender esta nueva «sub-
vencion publica» a las empresas por despedir a todos los tipos de contratos que sufran una ruptura por
causas analogas —no imputables a la persona del trabajador—, poniéndose dos limites basicos. Uno cau-
sal, se descartan los despidos disciplinarios. Y el otro temporal, por cuanto s6lo quedan cubiertos los
contratos respecto de los que se acredite una duracién minima la relacion laboral de un afio, de modo
que los contratos de trabajo indefinidos de inferior duracion no daran lugar a la cobertura especifica del
FOGASA, lo que en principio parece razonable para no fomentar en exceso rupturas anticipadas.

Un problema practico significativo que suscita esta nueva regulacion y que tendra que resolver el
desarrollo reglamentario, o la interpretacion judicial, es como se articula de forma concreta este deber de
abonar de modo directo la cantidad de 8 dias por el FOGASA. Dado que se trata de un abono directo esta-
mos ante una responsabilidad de tipo igualmente directo, al estilo de la prevision ya existente en torno a
la asuncion del 40 por 100 de la indemnizacion por despido econémico en empresas de menos de 25 tra-
bajadores —cuya regulacion por el art. 33.8 ET no se modifica—, no subsidiaria. En consecuencia, podria
entenderse que le corresponde el pago al FOGASA y no al empresario, por lo que la sentencia tendra que
descontar de los 33 dias previstos los 8 dias asumidos directamente por el FOGASA.
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Tabla resumen comparada del abono de indemnizaciones.

Indemnizaciones antes de la reforma

Despido disciplinario improcedente:
45 dias por afio con un limite de 42 mensualidades.
Abona la empresa

Después de la reforma

Despido disciplinario improcedente
45 dias por afo con un limite de 42. Sigue abonandola
integra la empresa

Despido colectivo y objetivo procedente:

20 dias por afio con maximo 12 meses

Abona la empresa, salvo que sea menor de 25 trabaja-
dores, en cuyo caso asume el FOGASA el 40 por 100

Despido colectivo y objetivo procedente:

20 dias por afio con maximo 12 meses

* Abona la empresa 12 dias, los otros 8 el FOGASA,
al margen del niimero de trabajadores y tamario
de la empresa

e EI 40 por 100 de la indemnizacion el FOGASA
para pymes sigue el articulo 33.8 del ET

Despido objetivo improcedente trabajador con contrato
ordinario indefinido:

45 dias por afio y limite 42 meses

Abona la empresa

Despido objetivo improcedente trabajador con
contrato ordinario estable
Abona la empresa 37 dias. EI FOGASA 8

Despido objetivo improcedente trabajador con contrato
fomento empleo estable:
33 dias por afio y limite 24 meses

Despido objetivo improcedente trabajador con
contrato fomento empleo estable:
Abona la empresa 25 dias. El FOGASA 8

Abona la empresa

En cualquier caso, esta medida es también transitoria o coyuntural, pues se prevé que opere
solo hasta la entrada en vigor de la nueva prevision hecha a mas largo plazo, el «Fondo de Capitali-
zacion Individualy. Y, en todo caso, no representara realmente mayor coste publico, ya que se ins-
trumenta a través de la responsabilidad de un Fondo integrado por cotizaciones empresariales. Se
trata del tan traido y llevado «modelo austriaco» de gestion de la indemnizacion por despido.

Este modelo supone, a mi juicio, un diverso modo de comprender la indemnizacion por des-
pido. De un lado, hace referencia a una forma especifica de financiacion de esta indemnizacion por
despido, para lo cual propone la creacion de «Fondos de Empleo» a cargo de los empresarios y a
gestionar en los mercados financieros, de cuya rentabilidad dependera en parte la eficacia de la medi-
da. De otro, convierte la indemnizacion en una suerte de «prestacion de prevision social» con cierta
aspiracion de universalidad laboral, en cuanto beneficia a todos los trabajadores, al margen de que
sean o no despedidos, y cualquiera que sea el origen de la iniciativa de cese °.

Conviene tener en cuenta las caracteristicas del modelo a imitar antes de confiar en su éxito. En
primer lugar, Austria, con algo mas de 8 millones de habitantes, es uno de los paises de la Union Europea
(UE) con menor tasa de paro (5% en febrero de 2010), de modo que solo Noruega (3,1%) y Holanda
(4%) estarfan por debajo. A pesar de la crisis, su indice de desempleo ha aumentado s6lo un 0,6 por 100.
Una vez mas, la diferencia con la realidad del mercado laboral espaiiol es evidente y creo que elocuente.

°  Vid. Gomez, V. «;Es posible trasladar al Espafa el modelo de despido austriaco?». Relaciones Laborales, n.° 12/2010, pags.

136-137. Para esta autorizada opinion la principal virtualidad del modelo austriaco residiria en la «financiacion a través de
un seguro universal y contributivo, a cargo de la cotizacion de las empresas, de la indemnizacion del despido introduciendo,
adicionalmente, otros elementos que lo acercan a... un esquema complementario de pensiones de contribucion definiday.
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Sin embargo, no todo es un vergel, también tienen problemas. El mercado laboral austriaco no
escapa del problema del desempleo, bajo si, pero creciente en los tiltimos afios, ni del mal de la rotacion
en el empleo, muy elevado también en este espacio. Se dice que sus fluctuaciones estacionales, por cuan-
to tiene una alta aportacion de sectores como la construccion y el turismo, explicarian 1/3 del paro.

En el plano institucional, Austria se situa por encima de la media de paises de la OCDE en
orden al nivel de proteccion del empleo. Se trata de un sistema costoso que convivia con un modelo
de proteccion de la jubilacion también generoso, viéndose claramente amenazado por la negativa
evolucion demografica.

En este contexto, el Gobierno austriaco puso en marcha varias reformas, con un programa,
concertado entre las grandes fuerzas politicas de diferente signo, a fin de intentar mejorar la cober-
tura en los diferentes pilares del sistema pero garantizando al mismo tiempo su viabilidad financiera.
Entre las reformas planteadas, ocup6 un lugar destacado el sistema de indemnizaciones por despido.
El nuevo sistema (Abfertigung Neu), aprobado en junio de 2002 a través de una ley previamente
acordada con los interlocutores sociales, entrd en vigor en enero de 2003 y pretendid resolver los
mas basicos problemas del antiguo sistema, concretados en la reducida cobertura subjetiva de éste,
lo costoso del modelo y la falta de liquidez de las pymes ”.

En sustancia, el sistema consiste en crear un fondo individual —hucha— para cada trabajador,
de modo que los derechos de indemnizacion generados progresivamente son depositados en, y refor-
zados por, los llamados «Fondos de Prevision de los Trabajadores» (MVK), que no tienen naturale-
za de Fondos internos sino que son externos a los empleadores, esto es, son autonomos respecto de
ellos. El empleador tiene obligacion de pagar el 1,53 por 100 del salario bruto mensual. Los derechos
acumulados permanecen en una cuenta del trabajador hasta que llegue su jubilacion, salvo que se
produzca una extincion a iniciativa del empleador. Para tener derecho a este fondo es necesario un
periodo de carencia, esto es, existe un limite temporal de acceso al derecho, que se fija en tres afios
minimo de cotizacion. Una vez lucrado el derecho, el trabajador podra elegir entre percibirlo, o bien
mantener la inversion en el mismo MVK o en el del nuevo empleador, o transferir el correspondien-
te importe como pago a tanto alzado a un fondo de pensiones. Segun la forma de percepcion —en
cantidad a tanto alzada o renta periddica— tributan o no.

No es éste el momento para profundizar en este sistema, aunque resulta un tema de gran inte-
rés. Ahora bastara con hacer referencia a algunas conclusiones sobre sus resultados que normalmen-
te son ignorados cuando se habla, con tanta fascinacion como ignorancia, de sus bondades. En
efecto, el resultado del modelo, que esta atn por evaluar dado que no ha completado su evolucion
por ser relativamente reciente, es extremadamente ambivalente, pues la ampliacion del ambito sub-
jetivo de cobertura, con la consiguiente reduccion de la dualidad protectora anterior, ha ido acompa-
flada de una reduccion de la proteccion econdmica: se percibe menos cantidad —un 35% menos de
prestacion—y se precisa mucho mas tiempo para alcanzar la proteccion maxima —de los 25 afios ante-
riores a los 37 ahora—. Pero de esto no se habla.

7 Vid. HoreR, H. «La reforma de la Ley sobre indemnizacion por despido en Austrian. Relaciones Laborales, n.° 9/2010,

pags. 115y ss.
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Pero habra que hacerlo, y mucho, cuando se lleve a cabo la regulacion propuesta por el real
decreto-ley. Cuyas claves son:

* Debe regularse en el plazo de un afio, mediante proyecto de ley. Si bien serd operativo a
partir de 1 de enero de 2012.

* Se mantendra a lo largo de toda la vida laboral del trabajador.

 Consistira en una cantidad equivalente a un nimero de dias de salario por afio. En la regulacion
austriaca se trata de cuatro dias de salario por cada aflo de antigiiedad, lo que podria significar
un coste anual equivalente a 1 punto de cotizacion sobre la masa salarial para el caso espafiol.

» Este «fondo individual» de capitalizacion, una suerte de «derecho social de giro o de trafi-
co», podra hacerse efectivo para los casos de despido, asi como para completar su forma-
cion, en supuestos de movilidad o, en tltimo término, en el momento de su jubilacion, si
mantiene cantidades en el fondo.

A mi juicio, el Fondo de Capitalizacion no es mas que el reconocimiento de una «huchay para que
el trabajador asuma el riesgo de ser «carne de cafidn» de despido. En todo caso, sobre todos estos cambios
late 1a idea de que la legislacion sobre seguridad en el empleo tiene un impacto perjudicial sobre el fun-
cionamiento de los mercados de trabajo, que debe ser dindmico y flexible para adaptarse a las incertidum-
bres y cambios de condiciones de mercado. Ante esta situacion, no deja de sorprendernos, una vez mas,
y como también veremos en relacion al «modelo alemany, la ligereza con la que se realizan ciertos ana-
lisis y la fuerza con la que se difunden determinadas convicciones, sin que haya detras argumentos sélidos
que permitan sostener ciertos planteamientos favorables a «exportar» modelos sin mas. En este sentido,
los propios estudiosos «autdctonosy, esto es, austriacos, nos alertan de que no hay evidencias significati-
vas sobre sus efectos, de modo que la «mayoria de los estudios sobre el impacto del sistema de indemni-
zacion por despido austriaco estan basados en argumentos tedricos... o evidencias anecdoticas» &,

Desde esta perspectiva, se propone el «evitar la financiacion total del despido a cargo del sis-
tema de seguro. Por ello, una opcién mediante la cual el seguro se hiciera cargo de un coste equiva-
lente a 8 dias de salario por afio de antigiiedad acumulada podria ser financiada con una cotizacion
de entre 0,3 a 0,5 puntos de cotizacion sobre la masa salarial» °.

En suma, para este viaje no necesitariamos alforjas, en la medida en que al final todo quedaria
en la asuncion de la parte del coste que ya es asumida, tras la reforma, por el FOGASA, por lo que
introducir nuevos dispositivos, de gestion nada facil y de resultados equivocos, seria emprender un
viaje demasiado incierto con promesas de metas demasiado pirricas. Eso si, generando importantes
desequilibrios o cuando menos contradicciones, al introducir instrumentos de seguro basados en el

Vid. HOFER, Helmut. «La reforma...». Op. cit. pag. 119.

Cfr. GOMEZ, V. «Es posible...». Op. cit. pag. 140. Por eso, propone, como el propio real decreto-ley establece, que el
modelo no genere incrementos de los costes sociales. En este ambito «las cotizaciones al desempleo correspondientes a
los contratos indefinidos aparecen como la mejor opcion de compensacion de costes, a la espera de que la mejora del
ciclo deje margen para una hipotética —y en mi opinioén necesaria— elevacion de las cotizaciones por desempleo de los
contratos temporales».
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modelo de capitalizacion que refuerza la re-mercantilizacion del sistema en detrimento de los mode-
los de solidaridad y gestion ptiblica, como es el caso del FOGASA. Es dificil no tener la sensacion
ante estas propuestas de que para «apagar un fuego» se utiliza «mas madera», como en la pelicula
de los hermanos Marx, pues para responder a situaciones derivadas de crisis financieras se responden
alimentando atin mas las ansias especulativas y el negocio de esos mercados, pasando de fondos
publicos -FOGASA- a fondos privados, de capitalizacion privada.

3. Nueva regulacion de la politica de bonificacion de cuotas por contratacion indefinida hasta el 31
de diciembre de 2011 (art. 10 RD-Ley 10/2010).

El Gobierno comprometid, en la Ley 27/2009, dirigida a introducir medidas que frenaran la
destruccion de empleo, a través del fomento de decisiones empresariales asentadas en el manteni-
miento del mismo, una revision en profundidad del modelo de incentivos econdémicos a la contrata-
cion, a resultas de una evaluacion seria de dispositivos cuestionados en su eficacia y también en su
eficiencia, pero incluso en su justicia distributiva, desde hace tiempo por cada vez mas sectores de
opinion. Pero la reforma ha hecho caso omiso de este tema, dejandolo una vez mas aparcado hasta
que se produzca, como de nuevo compromete, esa evaluacion ya urgente del modelo.

Por lo tanto, ni las dudas en el plano econémico ni las evidenciadas en el plano legal, por la
siempre conflictiva relacion con la regulacion de las «ayudas de Estado» en el ambito del Derecho
Comunitario de la Competencia '°, han sido suficientes para abocar el sistema hacia otros derroteros.

Desde esta perspectiva tradicionalista, el articulo 10 del real decreto-ley modifica la regulacion
de las bonificaciones previstas para esta contratacion, con la consiguiente derogacion de lo previsto
a tal fin en la Ley 43/2006 que es la que venia regulando unitariamente esta materia !!. Se bonifican
en diferentes cuantias estas contrataciones hasta 31 de diciembre de 2011, en los siguientes supues-
tos, que no son todos los posibles:

» Personas entre 16 y 30 afios, ambos inclusive, con «especiales problemas de empleabili-
dad» '%: 800 euros durante tres afios —o equivalente diario-. Si se trata de mujeres se eleva-
ra a 1.000 euros —o equivalente diario—.

* Mayores de 45 afios inscritos durante mas de 12 meses como desempleados:1.200 —1.400
si se trata de mujeres— euros durante tres afios.

» Contratados a través de contratos formativos, de relevo y de sustitucion: 500 euros durante
tres afios —o equivalente diario—. Si se trata de mujeres se elevara a 700 euros.

Un replanteamiento reciente de esta cuestion en GRAU PINEDA, C. «;Son las bonificaciones de cuotas empresariales de la
Seguridad Social espafiola medidas selectivas de fomento del empleo compatibles con la normativa comunitaria sobre
ayudas de Estado». Relaciones Laborales, n.° 10/2010. pags. 31 y ss.

La disposicion derogatoria tnica del Real Decreto-Ley 10/2010 deroga expresamente los apartados 1y 6 del articulo 2,
el articulo 3 y el parrafo tercero del articulo 7.1

Se considera que tienen en especiales problemas de empleabilidad los «jovenes que lleven inscritos como desempleados
al menos doce meses y que no hayan completado la escolaridad obligatoria o carezcan de titulacion profesionaly.
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En todo caso, se exige que las nuevas contrataciones —o transformaciones—, salvo las referidas al
contrato de relevo, supongan un incremento del nivel de empleo fijo de la empresa. Naturalmente, las
empresas se comprometen a mantener este nivel de empleo fijo durante todo el periodo de duracion de
la bonificacion, salvo que se trate de despidos disciplinarios declarados como procedentes, u otras situa-
ciones que no sean imputables a la empresa —dimision del trabajador, jubilacion, incapacidad permanen-
te—, conforme a lo previsto en el articulo 10.5 del Real Decreto-Ley 10/2010. El régimen juridico de
estas medidas se integrara, en lo previsto en esta norma, con lo establecido en la Seccion 1.* del Capi-
tulo I 'y en la disposicion adicional tercera de la Ley 43/2006, salvo lo dispuesto en materia de exclusio-
nes en su articulo 2.

Asimismo, se prevé que los trabajadores contratados al amparo de este precepto sean objetivo
prioritario en los Planes de Formacion de personas ocupadas dentro de los programas de formacion
profesional para el empleo, asi como de cualquier otra medida de politica activa de empleo. En con-
secuencia, el objetivo de incrementar su «empleabilidad» a través de la cualificacion profesional se
mantiene aun después de la contratacion y evidenciando su instrumentacién como técnica de gestion
preventiva del riesgo, cada vez mas elevado para todos los trabajadores, de desempleo.

4. Exclusiones y amnistias. Casos en los que la empresa no podra concertar el contrato —apartado 5—.

Por lo que hace a las exclusiones para beneficiarse, por parte de la empresa, de estas contrata-
ciones, y por tanto de su menor coste —en términos de bonificaciones a las cuotas sociales y reduccion
de la indemnizacion por despido—, la reforma mantiene los dos supuestos basicos que se preveian en
la redaccion anterior de la disposicion final primera de la Ley 12/2001. No obstante, introduce algu-
nos retoques en su delimitacion, con vista a impedir que se cuelen situaciones indebidas. En este
sentido, se excluiria de la contratacion los casos en los que en los 6 meses anteriores a la celebracion
del contrato se hubiesen producido rupturas de contratos:

* Bien por despido improcedente. Ya sea reconocido —se entiende que por el empresario, lo
que es una novedad de la reforma— o declarado —se entiende que judicialmente— como tal.
El texto anterior a la reforma s6lo contemplaba los «despidos objetivos», ampliandose aho-
ra a toda extincién improcedente.

» Bien por despido colectivo. Aqui no hay novedad.

Sin embargo, y aqui reside a mi juicio los principales aspectos de novedad, la reforma laboral
deja inaplicada esta limitacidn, por tanto deja abierta la posibilidad de acogerse a esta modalidad de
contratacion, en dos situaciones, relativas a cada uno de los supuestos anteriormente referidos. Asi,
se podra acoge la empresa a estos contratos cuando:

» Tratandose de las extinciones de contratos referidas, éstas sean anteriores a la vigencia del real
decreto-ley —18 de junio de 2010—. Estamos ante una suerte de «amnistia» a la empresa a estos
efectos de obtener beneficios en forma de bonificaciones y reduccion de indemnizaciones.

* Que, tratandose de despido colectivo, los contratos indefinidos aparezcan como una solucién
pactada con los representantes de los trabajadores en el marco del periodo de consultas pre-
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visto en Expedientes de Regulacion de Empleo (ERE). Por lo tanto, se trata de una nueva
medida de incentivo tanto de la gestion colectiva de la crisis de la empresa como de busqueda
de soluciones no traumaticas, orientadas a favorecer la recolocacion, incluso indefinida, de
ciertos trabajadores, frente a las soluciones de expulsion de mano de obra, incluso por la tan
traida y llevada via de las prejubilaciones.

3.3. La lucha por el poder de decision de los despidos econémicos: control judicial y libertad
de empresa

Pero el eje de la reduccion de la dualidad del mercado de trabajo no sélo afecta a la contrata-
cion de fomento de empleo indefinido, sino también a la extincién por causas econémicas, tanto
en caso de despido objetivos como colectivos.

Como es sabido, éste es uno de los aspectos mas polémicos, junto con el evidenciado mas arriba
en relacion a la expansion, cuando no generalizacion, del contrato de fomento de empleo indefinido, por
cuanto no se comprende bien que se busque estabilidad en el empleo flexibilizando la regulacion del des-
pido, cuando en Espaia se ha producido el mayor ajuste del mundo —y no es exageracion de andaluz, sino
dato estadistico— de las plantillas basandose en la facilidad para despedir. Es evidente, pese al recurrente
discurso empresarial, que el coste del despido no ha sido el principal factor disuasorio para proceder a él
masivamente 3. Lo que realmente disuade y disgusta al empleador es tener que pasar por controles res-
pecto de una decision que considera inherente a su cualidad de empresario, contenido minimo de la liber-
tad de empresa, de modo que prefiere evitarlos pagando mas de lo debido legalmente, si con ello se
asegura el resultado querido, la extincion o liberacion de la «mano de obra» que cree no necesita.

En este contexto, el debate sobre la actual reforma ha querido ir mas lejos, hasta poner en cues-
tion no ya el papel del control judicial de los despidos econdmicos, en sus dos modalidades, objetiva
—art. 52 ET—y colectiva —art. 51 ET—, sino su necesidad. De ahi que algunos apostaran por suprimir la
revision judicial, pese a la contundencia del mandato del articulo 24 —y 35— de la Constitucion Espa-
ola (CE) (STCO 20/1994). Por supuesto, el Real Decreto-Ley 10/2010 no ha seguido este pantanoso
camino, fuera de toda razon juridica pero también incluso socioeconémica, pues consagraria la arbitra-
riedad en vez de apostar por la racionalidad que, a su vez, es un valor no solo juridico sino econdémico.

Ahora bien, a partir de aceptar la necesidad del control judicial el Gobierno comprende la
necesidad de recuperar tanto aquellos valores que poseen la causalidad del despido, de manera que
los canales juridicos sean efectivos y lleven a cabo su labor de ordenacion de los despidos atendien-
do a sus causas reales, lo que ahora no sucede, cuanto la preferencia de la valoracion realizada por
el empresario en la toma de la decision extintiva por razones objetivas sobre la judicial, de manera
que su criterio no sea sustituido por un juicio de rigurosidad excesiva del juez, lo que esta claro tam-
poco ahora se esta cumpliendo en buena parte de los casos. Por lo tanto, es evidente que en esta
materia, absolutamente clave para la gestion eficiente del entero sistema de relaciones laborales, hay
un amplio margen de reordenacion, tanto en el sentido de la seguridad como en el de la flexibilidad.

13 Vid. DESDENTADO BONETE, A. «Crisis y reforma del despido: puntos criticos seguidos de algunas propuestasy». Actualidad

Laboral,n.° 11, junio 2010.
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De ahi las modificaciones introducidas tanto en las normas estatutarias como en las procesales, a
fin de mantener la coherencia entre ambos cuerpos legislativos, en relacion al despido econémico, tanto
en su modalidad objetiva como colectiva. A tal fin, las novedades mas relevantes quedan como sigue:

1. En relacion al despido colectivo, se da nueva redaccion a las causas del despido por razones eco-
ndémicas, técnicas, organizativas o de produccion que establece el articulo 51.12 del ET.

De nuevo, el presupuesto de la reforma seria el fracaso de la experiencia precedente, que habria
evidenciado una profunda anomalia, realmente un auténtico fraude de ley, al verse desplazadas —mas
bien eludidas— las vias de los articulos 51 y 52 ¢) del ET por la del despido disciplinario improce-
dente. El objetivo, si fuese creible, no puede ser mas fallido, por la pésima técnica seguida, quizas
porque por mucho que se empefie el Gobierno no hay ninguna formula precisa si se quiere mantener
un cierto equilibrio entre los intereses empresariales y los de los trabajadores. En este sentido, mas
voluntarioso que correcto técnicamente el real decreto-ley da una nueva redaccion de estas causas
de extincidn para introducir pretendidamente una mayor certeza juridica.

En principio, y aunque seguro no se dan por atendidos a juzgar por el desdén con el que juzgan
las organizaciones empresariales esta reforma, se trata de un guifio a los empresarios. Estos vienen
desconfiando sistematicamente de esta via legal porque entienden que no es mas que un tramite buro-
cratico que retrasa lo que para ellos es inevitable en la inmensa mayoria de los casos, la declaracion
judicial de improcedente del despido y, por lo tanto, el pago inexorable de los 45 dias de salario corres-
pondientes. En consecuencia, para qué «marear la perdiz», se dicen. El tiempo es oro y, en consecuen-
cia, mejor pagar antes, librarse de la mano de obra sobrante y proceder a la reestructuracion con el
camino allanado y sin tener que dar cuentas a nadie.

Pero la férmula elegida es muy dificil que tenga, al menos en un plano temporal corto, tal
efecto buscado. Ni los empresarios, como decia, ni tampoco los 6rganos jurisdiccionales a la hora de
cumplir con su funcion de control judicial se van a sentir concernidos, pese a que la EM insista en
que esta reforma es tan so6lo el reflejo de la recepcion en sede legislativa de la evolucion judicial ',

Para el Gobierno nadie deberia rasgarse las vestiduras con la nueva redaccion. La novedad legal
no seria juridica propiamente, porque no se trataria sino de convertir en «palabra de ley» lo que hasta
ahora era «palabra de juez». Como sucediera en la reforma de 2006, en ese caso respecto de la cesion
ilegal, con ello no se alteraria realmente el tratamiento vigente en la practica, si en el texto legal.

Un planteamiento de este tipo ya es sospechoso, por contradictorio, puesto que se dice repro-
ducir una orientacion de politica juridico-judicial que los empresarios consideran fuente de rigidez del

14 Como se ha explicado con autoridad, en muchos paises del mundo civilizado y de economias desarrolladas, «la evolucion
del tratamiento juridico del despido se ha debido al cambio de los estandares jurisprudenciales, que ha permitido adaptar
la regulacion legal a los cambios sobrevenidos». Sin embargo, entre nosotros eso no habria sucedido, de modo que nues-
tra doctrina judicial pocas veces habria inspirado cambios normativos, al mostrarse continuista y no colaboradora con el
imperativo de modernizacion del legislador, en el sentido de ampliacion del margen de decision empresarial —flexibili-
zacion del despido por causas econdmicas—, sino, al contrario, resistente a tales cambios. Vid. RODRIGUEZ-PINERO y BRA-
vO FERRER. «Control judicial...». Op. cit. pag. 1.
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régimen regulador del despido en Espafia —si de un millon de despidos el 80% es declarado improce-
dente, es evidente que algo de razon deben de tener, salvo que se consagra la arbitrariedad como téc-
nica de gestion muy normal en nuestras empresas—. El Gobierno, bajo la forma de real decreto ley,
ignora que nuestros Tribunales han orientado su doctrina y jurisprudencia en la direccion que hereda-
ron del viejo modelo de ordenacion del despido por «crisis econémica» de la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa (SSTS, 3.%, 12 noviembre de 2008), de modo que sélo cuando se acredita la
existencia de pérdidas continuadas y elevadas tiende a estimar probada la necesidad del despido, por
lo que los cambios han sido escasos pese a no existir una posicion coherente y suficientemente uni-
voca. Asimismo, ha aceptado el debate basicamente nominalista que domina esta materia, de modo
que ha caido en la trampa que supuso la «distincion artificiosa entre las causas econdomicas en sentido
estricto, y las técnicas, organizativas o de produccién», de modo que intenta extraer, como el juez
(STS, 4.2, 10 de mayo y 14 de junio de 2006), de cada palabra utilizada en la ley «un significado con-
creto y preciso», buscando y rebuscando en el diccionario qué se ha querido decir en cada caso '°.

Pero todavia mas contraproducente es que busques clarificar una situacion utilizando formulas
confusas, como evidencia un elemental analisis de la formula elegida por el Gobierno, sin dejar cla-
ro el sentido de la reforma, por esa preocupacion en mantener una equidistancia entre el objetivo
protector y el liberalizador.

Por eso, con la reforma se mantiene la dualidad existente con anterioridad, e incluso la habria
reforzado, al introducir nuevos conceptos juridicamente indeterminados, o clausulas generales de
nuevo cuiio, en paralelo al reforzamiento de la técnica de la diferencia de causas atendiendo al factor
productivo afectado —financiacion, organizacion, demanda, métodos de trabajo...—. Una vez mas, la
regulacion legislativa se muestra indecisa, de modo que buscando mayor claridad, mayor capacidad
para prever todos los motivos posibles, termina introduciendo argumentaciones diferenciadas y opues-
tas, que lejos de dar sefiales claras a los jueces intensifican las ambivalencias '6.

En este sentido, una vez rechazada alguna propuesta, no concretada, en orden a establecer un
parametro objetivo y preciso —por ejemplo acreditar un determinado periodo continuado de pérdidas
(seis meses se llego a decir)—, el texto definitivo de la reforma en lugar de precisar y aclarar, lo que ha
hecho es mutar la indeterminacion por la vaguedad. Conforme al nuevo articulo 51.1 del ET, parrafo
segundo, se considerara causa de despido por causa econdémica «... cuando de los resultados de la empre-
sa se desprenda una situacion econdmica negativay. La indeterminacion de este concepto habilitante
para el despido, la «situaciéon econdmica negativay, pretende reducirse concretando algo mas el deber
a cargo del empresario. A estos efectos, «la empresa tendra que acreditar los resultados alegados y jus-
tificar que de los mismos se deduce minimamente la razonabilidad de la decision extintivay.

15" Jid. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M. Op. cit. pag. 6, quien recuerda esta situacion de comunicacion indebida de

doctrinas, sin perjuicio de evidencia igualmente tanto las dificultades de delimitacion de las causas justificadoras como
los limites del proceso laboral, basicamente verbal, para llevar a cabo la prueba de situaciones asentadas sobre todo en
documentos, de enjundia y complejidad extrema a menudo para la preparacion de los jueces.

Aunque el legislador con la enumeracion de «subcausas» solo habria querido dejar claro que la causa del despido no es
s6lo econdmico-financiera, esto es, de situacion irreversible o muy negativa de pérdidas, abriendo el despido a situacio-
nes mas vinculadas a la gestion ordinaria de la empresa en contextos inciertos y de cambio, lo que realmente habria suce-
dido es que ello ha llevado a buscar lecturas literalistas, en vez de recurrir a la «técnica de la clausula general», como
sucede en la jurisprudencia comparada. Naturalmente esta técnica tiene ventajas e inconvenientes.
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Por su parte, respecto de las causas técnicas, organizativas y productivas —la pertinencia de
diferenciar entre causas econoémicas y el resto aparece en la STS, 4.7, 19 de marzo de 2002—, donde
antes remitia a la exigencia de «garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la mis-
ma a través de una mas adecuada organizacion de los recursos» —anterior formula—, ahora precisa, o
lo intenta, dos aspectos. De un lado, lo que se ha de entender por cada una de estas causas, recogien-
do en gran medida la doctrina de la STS, 4.2, 14 de junio de 1996. Asi:

a) «Causa técnica»: cuando se produzcan cambios, «entre otrosy, en el ambito de los medios
o instrumentos de produccion. El listado es, pues, abierto.

b) «Causa organizativay: cambios, entre otros, en los métodos y sistemas de trabajo del personal.

¢) «Causa productivay: cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que
la empresa pretende colocar en el mercado.

De otro, trata de concretarse qué ha de acreditar en tales casos la empresa. Asi, debera acreditar
la concurrencia de tales causas y justificar que de las mismas «se deduce minimamente la razonabilidad
de la decision extintiva para contribuir a mejorar la situacion de la empresa o a prevenir una evolucion
negativa de la misma a través de una mas adecuada organizacion de los recursos, que favorezca su
posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanday.

Como se puede comprobar, lejos de concretar las causas econdmicas y el resto de causas de
naturaleza empresarial, se incrementa la incertidumbre, pues el legislador no es consciente de que
estamos ante conceptos puramente econdmico-organizativos de imposible determinacion al margen
de las circunstancias concurrentes en cada caso y de decisiones de politica de empresa especificas. En
consecuencia, la decision sobre si es aplicable el despido procedente con 20 dias de salario permane-
ce en manos de los jueces, sin que haya visos de que la tendencia a calificar de improcedentes los
despidos motivados en causas econdmicas vaya a variar 7. El problema estd en que no hay ningtin
juez que esté en condiciones de determinar, desde una ldgica de racionalidad técnico-econdmica, cuan-
do una decision extintiva esta en condiciones de «prevenir una evolucion negativa» de la empresa, o
cuando va a mejorar la «posicion competitiva en el mercado». Por lo que estamos, a mi juicio, ante
una regulacion erratica y aporética, por cuanto no admite solucion desde el enfoque actual, pues nin-
guna formula juridica puede garantizar una razonable concrecion de situaciones que dependen de
multiples factores. De ahi, que la solucion pase por otro tipo de opciones, quizas mas costosas politi-
cay socialmente, pero mas realistas.

No obstante, y en el plano técnico-juridico, quizas si haya elementos para entender que se pue-
de producir un cambio respecto de la situacion anterior. En este sentido, el inicial relativismo del
significado innovador de las reformas en este punto podria verse corregido de prosperar ciertas lec-
turas renovadoras de los nuevos textos.

17" El indudable abaratamiento del despido, que el legislador cree justificado objetivamente pero que no ha podido acredi-

tarse ante el juez, implica introducir una regulacion que convalida, o regulariza, una profunda anomalia juridica —debili-
tar la proteccion indemnizatoria del trabajador en un despido «injuston— y econdmica —se pagan 13 dias mas de lo que
corresponderia de aplicar la ley correctamente por el juez—, pero aceptada como tnica forma de conseguir un resultado
mas equilibrado, mas transaccional.
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Asti, un primer aspecto prometedor, tiene que ver con el uso por el legislador del presupuesto de
«minima razonabilidad» de la decision extintiva, lo que significa establecer un estandar de prueba basi-
co, no maximo, rebajando el estandar de suficiencia exigido hasta ahora por los Tribunales. Esto es,
parece presumir la legitimidad de la decision a partir tan s6lo de un principio de prueba de la razonabi-
lidad, por tanto no tiene que ser ni necesaria ni siquiera la mejor decision, evitando sélo que se incurra
por parte del empresario en arbitrariedad. Solo esto seria lo que realmente puede controlar un juez,
pero nunca sustituir el juicio de oportunidad econdémica. De este modo, con la reforma se esta recono-
ciendo, aunque sin precision técnica, el diferente papel de control que el juez tiene en los despidos por
causas no imputables al trabajador en general, y mas en particular por causas atinentes a la empresa,
respecto del desplegado en el despido por causas imputables al trabajador o despido disciplinario.

En suma, en estos casos estamos ante un control de mera legalidad, nunca de oportunidad, y
por tanto no es interno, sino externo, de modo que su decision verifica la existencia de presupuestos
legales y su proporcionalidad, pero sin reducir el margen de valoraciéon econémica empresarial. Por
lo tanto, no ya s6lo por las dificultades que tiene el juez para hacer juicios econdémicos, al estar al
margen de su competencia profesional, sino por su funcion judicial en una economia de mercado ex
articulo 38 de la CE, se debe partir de la presuncion de estar ante una decision legitima del despido
por causas empresariales. La exigencia de un estandar de acreditacion suficiente de la conexion que
debe existir entre las situaciones criticas y las medidas de despido —objetivo—, segtin el TS —STS, 4.%,
31 de enero de 2008, se torna un estandar de acreditacion minima razonable. De este modo, la garan-
tia de tutela de la estabilidad en el empleo, que el juez debe seguir procurando realizando también
en esta via el juicio de equilibrio que debe presidir en todo momento esta materia, ha de buscarse
ahora a través de un diferente modo, dando continuidad a la opcion o a la decision legislativa de des-
plazar el eje de la proteccion desde la férrea defensa de un concreto puesto a la existencia de garan-
tias de compensacion —econdémica— y también de reinsercion social —medidas sociales de
acompafiamiento que haga efectivo el nuevo derecho a oportunidades reales de recolocacion— '8,

Soy consciente del juicio que estoy llevando a cabo y se vera como expresion de un enfoque libe-
ralizador. Pero creo que no es asi. Mas bien se trata de situar adecuadamente el modelo regulador, de modo
que cada actor asuma su papel, y el del Juez no es sustituir al empresario, sino evitar su arbitrariedad.

Un razonamiento analogo se podria hacer en relacion a la posicion administrativa. Y asi lo
evidenciaria la modificacion que se hace del articulo 51.6 del ET. No obstante, es evidente que en
este caso si que la autoridad laboral dispone de mayores medios y también habilitacion legal para
expresar un juicio de oportunidad socio-econoémica, y no so6lo de legalidad.

En cualquier caso, algo si es cierto. Esta nueva regulacion abrira la puerta a las mas diversas
interpretaciones de los sesudos juristas, y a la divergencia judicial, no se dude. Pero es evidente que

18 Se tratarfa, pues, como recientemente se ha argumentado con solidas razones, de hacer efectivo también el presupuesto de
la «flexiseguridad», pero bien entendida como pauta de equilibrio, no ya s6lo de desplazamiento de los costes de la gestion
al trabajador y a los poderes publicos, en sede judicial. En este sentido, el legislador trataria ahora de desplazar «al traba-
jador el riesgo del buen funcionamiento de la empresa, en el sentido de sacrificar su permanencia y de facilitar al empre-
sario la supresion del puesto de trabajo innecesario; para compensarle ha previsto «medidas sociales de acompafiamientoy.
Entre esas medidas se incluye una «indemnizaciony significativa a cargo del empresario, que no tiene funcion sanciona-
dora, aunque si disuasoria, y que no se inserta propiamente en la exigencia constitucional de la proteccion frente al despi-
do improcedente y otras de proteccion social y de politicas activas que tutelan las transiciones en el mercado de trabajo, y
acompafian al trabajador desde el desempleo a la actividad». Vid. RODRIGUEZ-PINERO, M. Op. cit. pag. 5.
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los empresarios no se sentiran concernidos, y seguiran con sus mismas (malas) practicas. Y para nada
realmente 1til social y econémicamente habra servido esta reforma.

Asimismo, y como segundo elemento que abre expectativas de renovacion de la inadecuada
situacion actual, hay que evidenciar que el nuevo texto legislativo enfatiza el papel de las causas
técnico-organizativas y productivas —que en la practica actual apenas representan algo mas de 1/3 de
los expedientes presentados—, lo que significa apostar por la viabilidad del ERE preventivo , por tan-
to también del despido objetivo econdmico de caracter preventivo, como veremos de inmediato al
unificarse las causas. De manera expresa se establece la instrumentacion del procedimiento extintivo
o de regulacion de empleo no ya sélo para «contribuir a mejorar la situacion de la empresa» sino
también para «prevenir una evolucion negativa» de la misma '°, a través de «una mas adecuada orga-
nizacion de los recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor respues-
ta a las exigencias de la demanday —art. 51.1, parrafo tercero in fine ET—.

En consecuencia, deberia haber llegado a su fin la disputa recurrente hoy en torno a la eficacia
de las razones de anticipacion o prevencion para justificar los despidos por causas empresariales,
tanto para la autorizacion administrativa para los despidos colectivos, como para la calificacion judi-
cial de procedencia en los supuestos de despido econémico objetivo.

Otras cuestiones importantes sobre las que se han venido suscitando dudas interpretativas de cier-
to calado, como la relativa al computo o no de ciertas extinciones contractuales producidas durante el
periodo de referencia de noventa dias quedan, por lo tanto, en la misma situacion de incertidumbre actual.
Como tampoco ha merecido la atencion de la reforma la recepcion, en sede legislativa, de ciertas preci-
siones, hechas por parte de los Tribunales, que resultan de interés en relacion a la delimitacion del des-
pido colectivo, como la exigencia de que no sélo concurra una pluralidad de ceses —por encima del umbral
fijado—, sino que respondan a causas empresariales —SSTS, 22 de enero y 28 de febrero de 2008—.

2. Que, respecto al despido objetivo, se aprovecha el repaso del Gobierno por el texto del ET para
reformar otros aspectos de su régimen juridico en clara linea de flexibilizacion del mismo —arts.
52y 53 ET-.

A saber:

a) Delimitacion de las causas del articulo 52 ¢) del ET por remision formal al articulo 51.1 del
mismo texto legal.

Aunque en principio puede pensarse que estamos ante una reforma de mera coherencia técnica,
entiendo que hay un proposito de flexibilizacion del régimen actual manifiesto, dando un claro man-
dato a los jueces para que opten por una logica mas abierta a la legitimidad de las decisiones empre-

19" La anterior redaccion, que exigia al empresario prueba de la utilidad del despido para «garantizar la viabilidad futura de
la empresa y del empleo en la misma a través de una mas adecuada organizacion de los recursosy, era mucho mas res-
trictiva. Asi, no sélo utiliza el término «garantizar», sino que tampoco precisaba el sentido de esa mejor organizacion de
los recursos, que ahora sitta en el principio de «conveniencia empresarial» para mejorar su posicion competitiva. Esto
es, apunta a la legitimidad del juicio de oportunidad empresarial que el juez debe proteger y no corregir o dificultar, como
ha venido sucediendo hasta ahora, segun hemos comentado al analizar el tratamiento judicial de las causas de despido
econdmico, tanto en la modalidad objetiva —orden social- como colectiva —contencioso—.
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sariales cuando gocen de una basica acreditacion de su razonabilidad. A tal fin, se acoge ahora una
estricta técnica de remision formal al articulo 51.1 del ET, esto es, se delimitan las causas inicamen-
te por remision a lo previsto en este precepto, con lo que se produce ahora una identificacion causal
plena. La diferencia entre una modalidad de despido econdémico y otra sera, pues, el nimero de traba-
jadores y, por lo tanto, el procedimiento a seguir, pero no el modo de determinar las causas.

Podria pensarse, no sin razon, que en cierto modo esta opcion ya existia. Se recordara que el
articulo 52 c) del ET, en su anterior redaccion, remitia a las causas de extincion previstas en su articu-
lo 51.1 para fijar cudndo habia necesidad por parte de la empresa de amortizar un puesto de trabajo.
Sin embargo, luego el legislador intentaba precisar el estandar probatorio por parte del empresario,
especificando qué es lo que tendria que probar en cada tipo de causas. Pues bien, ahora esos detalles
habrian desaparecido del precepto, quedando unicamente la remision al articulo 51.1 del ET. No
obstante, lo que realmente ha ocurrido es que el intento de precision para el despido econdémico obje-
tivo se ha trasladado al despido econémico colectivo, por lo que la nueva regulacion es una combi-
nacion de las delimitaciones previstas para las dos modalidades en la anterior regulacion. En realidad,
el legislador ha traslado a la definicion de las causas del despido colectivo los criterios jurispruden-
ciales recaidos en la interpretacion de los despidos econdomicos objetivos. En consecuencia, parece
clara la voluntad del legislador de introducir el nuevo espiritu de flexibilizacion de este tipo de des-
pidos para sus dos modalidades, aunque por el momento sean tribunales distintos los que tienen la
competencia de control judicial de la efectividad de la causa.

Ahora bien, esta unificacion absoluta del elemento causal, en principio muy deseable, puede tener
efectos contraproducentes si no asumen los Tribunales la l6gica o enfoque antes realizado a la hora de
entender tanto las causas justificadoras como el estandar exigido para su acreditacion. Ya se ha eviden-
ciado como los jueces han proyectado los intensos estandares del despido econémico colectivo al obje-
tivo, de modo que los juicios de conveniencia u oportunidad econémica, aunque razonables, no
adquiririan legitimidad para fundar la procedencia del despido (SSTS, 4.% 11 de febrero de 2006, 29 de
mayo de 2008, STSJ Navarra de 20 de enero 2010). Tampoco se ampararian las decisiones extintivas
orientadas a anticipar o evitar la actualizacion de la crisis, ya que esos supuestos justificarian el recurso a
otras medidas de reorganizacion, pero no el despido objetivo por causas empresariales, con lo que el juez
sustituye el juicio de oportunidad del empleador (SSTS, 4.% 17 de mayo de 2005, 31 de mayo de 2006).

En cambio, con la nueva regulacion, el control debe limitarse a evitar la pura arbitrariedad,
por lo que impediria despidos amparados s6lo en el mayor beneficio empresarial (STS, 4.%, 3 de octu-
bre de 2003), pero no deberia impedir el que responda a la conveniencia competitiva para la empresa.
Esta resulta suficiente razon legitimadora del despido. De esta manera, se consolidarian posiciones
judiciales que parecen encontrar mas eco en la practica forense (SSTS, 4.7, 12 de diciembre de 2008
y 2 de marzo 2009), segun las cuales:

«el control judicial previsto en la ley para determinar si las medidas adoptadas por la empresa
para «superar» las dificultades que impidan su buen funcionamiento se ha de limitar...a comprobar
si ... es... razonable en términos de gestion empresarial, es decir, si se ajusta o no al estandar de
conducta del «buen comerciante» 2.

20 (Se trata, pues, de comprobar las razones objetivas de la empresa de suprimir puestos de trabajo, no sélo si los despidos

contribuyen a evitar el hundimiento de la empresa, sino también (si) pueden contribuir a recuperar, mantener o mejorar
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b) Plazo reducido de preaviso: 15 dias ahora —art. 53.1 ¢) ET-.

Con la reforma laboral se reduce a la mitad el plazo de preaviso —antes 30 dias— previsto ante-
riormente. Con ello se pretende agilizar el procedimiento a favor del empresario y en detrimento,
como es obvio, del trabajador, que dispondra por tanto de menor tiempo para poder buscar alterna-
tivas de empleo sin esperar al momento final de la relacion de trabajo.

3. La calificacion del despido que incumpla los requisitos formales ya no es de nulidad, sino de
improcedencia

Se trata del relativo al incumplimiento de los requisitos formales del articulo 53.1 del ET
—entrega de la carta de despido y puesta a disposicion del trabajador, al mismo tiempo que la carta,
de la indemnizacion de veinte dias— De este modo, converge ahora la regulacion con la prevista, por
obra de la reforma de 1994, para el despido disciplinario —modificacion del art. 53.4 ET y 122.2 Ley
de Procedimiento Laboral (LPL)—. Asimismo, conforme al segundo parrafo del articulo 122.3 LPL
—y al art. 53.4, Gltimo parrafo ET— tampoco la falta de preaviso al trabajador determinara la califica-
cioén de improcedente.

En este sentido, tal ausencia de preaviso, o el «error excusable» en el calculo de la indemni-
zacion, s6lo determinara la obligacion del empresario de abonar los salarios correspondientes a dicho
periodo o al pago de la indemnizacion en la cuantia correcta. La referencia al error excusable en el
calculo de la indemnizacion obliga a tener bien presente la amplia y casuistica jurisprudencia exis-
tente en esta materia. El calculo de la indemnizacion ha de atender a dos parametros: el salario y el
periodo de servicios.

Con relacion al primer parametro, el salario a computar incluye todas las partidas que tengan
la naturaleza salarial, atendiendo al salario vigente a la fecha del despido (STS, 22 de noviembre de
2005). Asimismo, se tomo como referencia el «salario-dia», por lo que las cantidades anuales han de
dividirse entre 365 —o 366— dias (STS, 30 de junio de 2008), salvo que se trate de un supuesto de
reduccion de jornada por guarda legal disfrutada a tiempo parcial, en cuyo caso ha de tomarse los
salarios correspondientes a la jornada que tenia el trabajador con anterioridad a la reduccion (STS,
4.2 11 de diciembre de 2001; STICE, 22 de noviembre de 2009 y disp. adic. 18. ET).

Por lo que concierne al segundo parametro, sabido es que la jurisprudencia aqui distingue entre
periodo de servicio y antigiiedad. Se atiende al primer concepto y no al segundo. De ahi que se exclu-
yan situaciones tales como las excedencias (STS, 4.%, de 13 de noviembre de 2006), o pactos entre tra-
bajador y empresario para ampliar el periodo de la antigiiedad, salvo que el acuerdo prevea que lo es a
todos los efectos, o que sea la consecuencia de sucesion empresarial (STS, 14 de abril de 2005). Al igual
que computan todo el periodo trabajado mediante sucesivos contratos temporales, atin con rupturas de
la continuidad no significativas (STS, 19 de febrero de 2009). El final del computo del periodo de ser-
vicios es el del despido, no el de la sentencia, salvo readmision (STS, 4.7, 10 de junio de 2009).

su eficacia econdmica y productiva, comprobando, la actualidad y realidad de la situacion de la empresa y... la razonabi-
lidad, eliminando la arbitrariedad...». Vid. RODRIGUEZ-PINERO, M. «Control...». Op. cit. pag. 10.
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Para completar este recordatorio ha de tenerse en cuenta la posibilidad de también devengar
salarios de tramitacion, si no ha reconocido la empresa la improcedencia del despido antes de la con-
ciliacion, administrativa o judicial (SSTS, 3 de noviembre de 2008 y 17 de diciembre de 2009), y no
ha ofrecido la indemnizacion al trabajador y depositado en sede judicial dentro de las 48 horas siguien-
tes al despido ?'. De no cumplir con tales deberes de ofrecimiento y deposito en el periodo referido,
los salarios de tramitacion se devengaran hasta la fecha de la consignacion judicial (art. 56 ET y
SSTS, 17 de diciembre de 2009 y 18 de enero de 2010).

Ahora bien, si no se cumple con tales requisitos, si la indemnizacion depositada no es la correc-
ta'y no se debe a error excusable, se devengan los salarios de tramitacion. De ahi que sea basico deter-
minar cuando nos hallamos ante un deposito erréneo y, en su caso, determinar si el error es excusable,
pues solo el error excusable impediria, segin la jurisprudencia unificada antes de la reforma, el deven-
go de los salarios de tramitacion. Es aqui donde adquiere sentido la ambigua novedad incorporada por
la reforma en los articulos 53.4, Gltimo parrafo del ET y en el articulo 122.3 de la LPL, segtn la cual:

«... el error excusable en el calculo de la indemnizacion no determinara la improcedencia del
despido, sin perjuicio de la obligacion del empresario de abonar los salarios correspondientes
a dicho periodo o al pago de la indemnizacion en la cuantia correcta, con independencia de los demas
efectos que procedan.»

Conforme a la jurisprudencia del TS no todas las diferencias cuantitativas permiten llegar a la
conclusion de que el deposito es incorrecto, por lo que so6lo es relevante en el caso en que la diferencia
impide entender cumplido el precepto y obedece a error no excusable o injustificado (STS, 24 de abril
de 2000). La determinacion del cardcter excusable o no depende de las circunstancias concurrentes en
cada caso, siendo indicios a tener en cuenta la cuantia de la diferencia entre lo consignado y lo debido
—si es reducida si serd excusable—, tratdndose por tanto de simples errores de cuenta, o la dificultad para
los calculos, pero no matematica sino juridica, al haber conceptos discutibles a la hora de su integracion
en el computo... (STS, 19 de junio de 2005). Precisamente, en todos estos casos el error excusable no
invalidara el efecto de no devengo de los salarios de tramitacion, si bien debe corregirse mediante el
abono de la diferencia que realmente resulte en la indemnizacion a percibir. Atendiendo a esta jurispru-
dencia se entiende mejor, a mi juicio, lo establecido en la reforma de los referidos preceptos.

3.4. De la flexibilidad externa a la flexibilidad interna: juna misién imposible en el actual
modelo empresarial dominante en Espaiia?

3.4.1. Un cuadro general de las reformas orientadas a fomentar los reajustes via novacion de las
condiciones de trabajo

Otra de las singularidades de la referida histéresis del desempleo en Espafia es el uso y abuso
de la flexibilidad externa en detrimento de la flexibilidad interna. Por eso, el Capitulo II del real

21 Se entiende por la diferencia entre los 20 dias de salario por afio de servicio, que ha debido ser entregada con la carta de des-

pido, salvo que por causa econdémica no se pudiere realizar, y los 33 dias de salarios por afios de servicio en caso de tratarse
de contratos de la disposicion final primera de la Ley 12/2001. Vid. SSTS, 4., 27 de octubre de 2009, 18 de enero de 2010.
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decreto-ley contiene diversas medidas que pretenden relanzar en nuestro pais los instrumentos de
flexibilidad interna, favoreciendo los reajustes a través de las medidas de adaptabilidad de las con-
diciones de trabajo a las circunstancias de la produccidn, y no via extincidén de contratos —ajuste del
volumen de empleo—. Por tanto, se busca propiciar modelos de gestion cualitativa y no meramente
cuantitativa, lo que supone un cambio muy importante, mas alla de modificaciones parciales o con-
cretas, por cuanto todo el modelo espafiol ha estado basado en el favor hacia la expulsion de la mano
de obra. Pero configurar instrumentos que permitan a las empresas mejorar su competitividad, que
exige ampliar su libertad de decision —estrategia de flexibilidad—, sin perjudicar los derechos de los
trabajadores y facilitando la continuidad del puesto de trabajo, supone apostar por una estrategia
competitiva basada en la calidad que no es la dominante en nuestro sistema, asentado en la «estra-
tegia de costesy.

Entre esas medidas de flexibilidad interna se incluyen las siguientes:

1. La modificacion del régimen relativo a la movilidad geografica, en especial el relativo a los
traslados colectivos —art. 40 ET—.

2. Cambios del régimen modificativo de las condiciones sustanciales de trabajo —art. 41 ET—.

3. La flexibilizacion del régimen relativo a las clausulas de inaplicacion o «descuelgue»
salarial.

4. El fomento de la suspension de contratos de trabajo como medida para la gestion de las
reestructuraciones empresariales en situaciones criticas, de modo que se favorezcan los
Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo (ERTE) respecto de los ERE.

5. Fomento de un modelo de gestion basado en la reduccion de jornada por causas empresa-
riales —el «modelo aleméan»—.

3.4.2. Las novedades en materia de movilidad geogrdfica de los trabajadores

Respecto de las modificaciones introducidas en el articulo 40 del ET —también en el art. 41 ET—,
el objetivo es dotar al procedimiento actualmente vigente, confuso donde los haya y de dificil reali-
zacion practica, de mayor agilidad y eficacia. Para ello se establece:

a) El caracter improrrogable del plazo previsto para los periodos de consultas exigidos en
supuestos de movilidad geografica colectiva.

Este plazo ahora sera de un maximo de 15 dias —«no superior a 15 dias improrrogables»—,
cuando antes este plazo era entendido como minimo —«no inferior a quince dias»—. El sen-
tido de la reforma es evidente: agilizar el procedimiento.

b) Una solucion legal para los supuestos en que no existan representantes de los trabajadores
en la empresa con quienes negociar la movilidad.
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En los supuestos de ausencia de representacion legal de los trabajadores en la empresa,
hipotesis frecuente en un sistema como el nuestro dominado por un tejido productivo de
pequeiias empresas, incluso de microempresas, se prevé que pueda atribuirse una represen-
tacion especifica para la negociacion del acuerdo de movilidad geografica colectiva. A estos
efectos, la representacion recaeria no sobre los propios trabajadores sino sobre una «comi-
siony sindicalizada, pues esta integrada por un maximo de tres miembros designados, segun
su representatividad, por los sindicatos mas representativos, de un lado, y mas representa-
tivos del sector, de otro, al que pertenezca la empresa. La designacion recaera en la Comi-
sion paritaria del convenio colectivo aplicable a la empresa y debera realizarse en un plazo
de 5 dias a contar desde el inicio del periodo de consultas.

En principio, la norma prevé que la falta de designacion pueda representar la paralizacion
del mismo. Ahora bien, esta aparentemente sencilla regla suscita muchos problemas. Pri-
mero, que al ser improrrogable el periodo de consultas se estaria en realidad minorando en
5 tal periodo, los que tienen para la designacion si apuran el plazo legal. Segundo, es posi-
ble que no haya designacion, por falta de acuerdo, por lo que no habria interlocutores vali-
dos. Por lo tanto, ;tiene sentido esta regla teniendo en cuenta que la prevision responde,
precisamente, a la constatacion de empresas en las que no hay representantes con quienes
negociar —conforme al art. 62 ET aquellas que tengan menos de 6 trabajadores, o entre 6 y
10, donde es voluntaria—?

La prevision del articulo 40.2, parrafo sexto, incluye también reglas relativas a las exigen-
cias para dar eficacia a los acuerdos adoptados en su seno, a cuyo fin requiere el voto favo-
rable de la mayoria de sus miembros. En cierto modo es una medida de sindicalizacion de
las relaciones laborales, por lo que no deberia ser objeto de critica sindical.

¢) Se potencia la utilizacion, de forma voluntaria, de medios extrajudiciales de solucion de

discrepancias establecidos a través de la negociacion.

El periodo de consultas podra ser sustituido, mediante acuerdo entre empresa y los represen-
tantes de los trabajadores adoptado en cualquier momento, por la aplicacion de un procedi-
miento de mediacion o arbitraje correspondiente al ambito de la empresa. Este procedimiento
tiene los mismos limites temporales que el periodo de consultas. Para el Gobierno tales medios
han demostrado su valor y eficacia como sistemas alternativos a la judicializacion de los con-
flictos, permitiendo que los procesos de adaptacion de las condiciones de trabajo se lleven a
cabo de modo equilibrado: con agilidad para el empresario, de un lado, y con garantias para
los trabajadores, de otro. Para favorecer esta disminucion de la conflictividad laboral se apues-
ta por las vias creadas mediante acuerdo de los interlocutores sociales.

A diferencia de la prevision del borrador inicial del Gobierno, que apostaba claramente por
un instrumento alternativo a la negociacion colectiva de caracter obligatorio, lo que hacia
dudar seriamente de su constitucionalidad, ahora la opcion ha quedado en voluntaria, por
lo que es evidente que se reduce el impacto en el ordenamiento de esta institucion. Quizas
puede pensarse que ello afecta también a su eficacia, en la medida en que exige un acuerdo
entre empresarios y trabajadores que presume un clima de entendimiento que, precisamen-
te, es lo que no existiria.
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3.4.3. Las novedades en materia de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo

El régimen legal de la modificacion de condiciones de trabajo es un aspecto muy complejo de
la gestion de las relaciones de trabajo, por lo que tanto su regulacion como su aplicacion estan pla-
gadas de multiples y dificiles interrogantes.

La regulacion esta articulada basicamente sobre una intensa exigencia de causalidad, de modo
que la modificacion exige la concurrencia de causa empresarial fehacientemente justificada por el
empresario, y un procedimiento especifico. Precisamente, esta constatacion de una cierta rigidez
reguladora, generado de importantes problemas de gestion, y por tanto barreras para hacer efectivo
ese desplazamiento del modelo basado en la salida de mano de obra por otro fundado en la modifi-
cacion de condiciones de trabajo, con inclusion de todos los aspectos relativos a la jornada de traba-
jo, habria llevado a una practica convencional orientada a flexibilizar, mediando o no situaciones de
crisis, el régimen juridico, hasta proponer incluso procedimientos alternativos al articulo 41 del ET.
También explicaria una doctrina judicial y jurisprudencia bastante permisivas con estas practicas,
especialmente generosas en relacion a la distribucion irregular de jornada 22

Pues bien, en lo que concierne a las reformas en el régimen de la modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo ex articulo 41 del ET las novedades son:

a) Causas. Se afiade como aparentemente nueva causa que permite esta modificacion la relativa a los
aspectos de «distribucion del tiempo de trabajo», sumandose a la ya contemplada relativa al «horario».

Como es sabido, la calificacion como sustancia de una determinada modificacion requiere un
analisis casuistico, de modo que se pondere no sélo la materia sobre la que incida sino también sus
caracteristicas. Esta interpretacion lleva, como viene entendiendo el TS, a un triple enfoque a tener
en cuenta: importancia cualitativa, alcance temporal y eventuales compensaciones de la modificacion
(STS, 4.2, 26 de abril de 2006). Teniendo en cuenta esta posicion general, en materia de jornada, el
aspecto del tiempo de trabajo relativo a la distribucion de la jornada era admitido antes de la reforma,
pues estaba incluido en la letra a) del articulo 41.1 del ET, relativa a la «jornada de trabajo». La ges-
tion distributiva del tiempo es un aspecto que puede llegar a ser mas relevante para la gestion efi-
ciente que su extension o duracion.

Antes de la reforma, la cuestion que si habia suscitado un intenso debate, con experiencias
de diferente tenor tanto en jurisprudencia como en la negociacion colectiva, era la posibilidad de
ampliar o reducir la duracién de la jornada. A este respecto, si en el &mbito de la jurisdiccion ordi-
naria la posicion, mas o menos matizada, habia sido en gran medida positiva —en especial en rela-
cion a la transformacion de contratos a tiempo completo en contratos a tiempo parcial—, siempre y
cuando no supusiera una novacioén contractual (STS, 4.7, 14 de mayo de 2007), el TCO —STCO
213/2005- parecia pronunciarse en un sentido contrario. En este marco incierto, la doctrina se habia

22 yid. STSJ Madrid 30 de enero de 2005, siguiendo la posicion de STS, 4.%, 15 de diciembre de 1998. Permisiva, pero mas
matizada, SAN de 7 de marzo de 2006.
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dividido entre quienes entendian que la reduccion de jornada sélo podia hacerse por la via del articu-
lo 47 —0 51— del ET, y no por la del articulo 41, lo que implicaria una forma de elusion de aquellos,
y quienes consideraban especialmente util esta via como alternativa mas eficiente a la del articulo
47 del ET %,

De ahi, que incluso se solicitara una reforma legislativa que facilitara realizar la reduccion de
jornada sin tener que seguir el procedimiento de suspension del articulo 47 del ET y siempre como
alternativa a la extincioén contractual. Como veremos, la opcion legislativa no ha sido ésta, sino la
contraria. El real decreto-ley ha convertido la via del articulo 47 del ET en el procedimiento adecua-
do para llevar a cabo decisiones de reorganizacion del trabajo, forma preferente para llevar a cabo
una mejora de la posicion competitiva de la empresa.

b) Reduccion del plazo para el periodo de consultas, que se convierte en maximo improrrogable y deja
de ser minimo.

Como es conocido, el procedimiento para la modificacion sustancial varia si se trata de modi-
ficacion con caracter individual (pactada en contrato) o si es colectiva (adoptada en convenio o
mediante decision unilateral de efecto colectivo). En este segundo caso, la clave fundamental del
procedimiento de gestion estd en la necesidad de acudir a un periodo de consultas con los represen-
tantes de los trabajadores.

Pues bien, al igual que para la movilidad geografica, se prevé que el plazo sea sélo de 15 dias
maximo improrrogable —art. 41.4 ET—. Asimismo, este periodo consultivo puede ser sustituido por
un procedimiento de mediacion o de arbitraje correspondiente al &mbito de la empresa —art. 41.4,
parrafo cuarto ET—.

c¢) La sindicalizaciéon como respuesta a situaciones de vacio de representacion en las empresas.

También siguiendo la misma ténica general que la ya comentada para el caso de la movilidad
geografica colectiva, se prevé para los supuestos de modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo en ausencia de representacion, la atribucion de ésta a una comision ad hoc, en los mismos
términos indicados, y por tanto con los mismos interrogantes, para las situaciones de movilidad geo-
grafica —parrafo tercero art. 41.4 ET—.

23 Cfr. CRUZ VILLALON, J. «Los expedientes de regulacion de empleo: elementos de debate y propuestas de reformay. Temas

Laborales, n.° 99, 2009, pags. 26 y ss. Una posicion critica al respecto en VALLEJIO DACOSTA, R. Modificaciones de las
condiciones de trabajo. Un andalisis desde la perspectiva del sistema de fuentes de la relacion laboral. CES. Madrid.
2002. En todo caso, la jurisprudencia ha venido siendo condescendiente con las clausulas convencionales que promueven
alternativas a la via del articulo 41 del ET, bien ampliando el margen de decision empresarial —SSTS, 4.7, 17 de julio de
2000, 24 de octubre de 2002, 24 de enero y 3 de marzo de 2003, 28 de junio de 2006, entre otras—, bien remitiendo al
acuerdo de empresa para realizar modificaciones en materia de jornada —doctrina de suplicacion del TSJ Catalufia—, rela-
tivizando en gran medida el caracter imperativo del articulo 41 del ET y permitiendo acuerdos de descuelgue en materia
de jornada en situaciones de crisis. En este sentido GONZALEZ DEL REY, 1. «Acuerdos de empresa y modificacion de con-
diciones de trabajo en convenio colectivo». REDT. N. 75, 1996.

36 RTSS. CEF, nam. 328, pags. 5-62

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



REFORMA 2010 DEL MERCADO DE TRABAJO... Cristébal Molina Navarrete

d) Condiciones de efecto colectivo establecidas unilateralmente por el empresario, o en virtud de
pacto colectivo.

que:

En este caso bastara con la decision empresarial para la introduccién de los cambios, siempre

» Hubiese finalizado el periodo de consultas.
» Sea notificada la decision a los trabajadores —nuevo apartado 5 del art. 41 ET—.

» Haya transcurrido el plazo de 30 dias de preaviso a estos conforme a la regla del articulo

41.3 del ET.

La solucion es la misma que antes de la reforma, aunque se haya reordenado la numeracion

del precepto. Por lo que no hay novedad de relevancia.

e) Condiciones de efecto colectivo fijadas en convenio —nuevo apartado 6 del art. 41 ET—.

Es en este ambito donde se acumulan mayores novedades en la reforma. Por tanto, son las que

mas polémica habian generado, aunque el texto final ha diluido en parte los problemas suscitados en
el proceso reformado. La nueva redaccién mantiene la regla basica vigente en esta materia, que exige
un acuerdo colectivo de empresa novador o modificativo. En este punto las principales novedades son:

Se precisa la regla relativa a la mayoria exigida para la validez del acuerdo.

Se incluye de modo expreso a la representacion sindical, novedad mas formal pues se admi-
tia judicialmente.

El plazo de vigencia de la modificacion no podra exceder el del convenio modificado o
novado. La novacion tiene, pues, caracter temporal, al igual que sucede con las clausulas
de descuelgue salarial, como se vera.

Cabe atribuir una representacion especifica en los términos ya comentados cuando no haya
representacion legal en la empresa.

En caso de desacuerdo entre las partes, se establece como obligatorio el acudir a los pro-
cedimientos de mediacion establecidos al efecto por medio de convenio colectivo o acuer-
do interprofesional.

Como puede verse, a diferencia de los supuestos previstos con anterioridad, aqui no se deja a

la voluntad de las partes el recurso a este procedimiento en sustitucion del periodo de consultas, sino
que es obligatorio el acudir a la mediacién en el marco de los sistemas ya institucionalizados con-
vencionalmente de solucion extrajudicial de conflictos. Lo que si queda abierto es el recurso a un
procedimiento de arbitraje, pues se remite a los convenios y acuerdos de dimension interprofesional
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la fijacion de compromisos previos de someterse a un arbitraje vinculante para los casos de no ave-
nencia en la mediacion. En estos casos, y conforme a la regla general, el laudo arbitral tendra la mis-
ma eficacia que los acuerdos en periodos de consultas, siendo tan so6lo recurrible conforme a la
prevision del articulo 91 del ET. En consecuencia, se ha descartado establecer directamente por Ley
un arbitraje obligatorio que, como antes se comento, si hubiera supuesto un duro golpe para el dere-
cho a la negociacion colectiva.

3.4.4. De nuevo sobre las clausulas de descuelgue: la potenciacion de los acuerdos modificativos
en materia salarial

En lo que concierne a las reformas introducidas en el contenido de los convenios colectivos,
en particular en relacion a lo previsto por el articulo 82.3 y el articulo 85.3 del ET, relativas al fomen-
to de las clausulas de descuelgue salarial, hay que comenzar destacando que también van dirigidas
a favorecer la flexibilidad interna, en este caso en relacion a un aspecto tan importante para los cos-
tes empresariales como el salario. El objetivo normativo es claramente facilitar la eficacia de las
clausulas a través de las cudles se fijan procedimientos de inaplicacion salarial cuando la situacion
de la empresa es negativa, de modo que se prefiere sacrificar el salario al empleo.

Para ello:

1. Se regula de manera mas detenida este procedimiento, que antes quedaba en una signifi-
cativa nebulosa reguladora, como evidencia la complicada redaccion del articulo 82.3 del
ET antes de la reforma. Por eso, mas que novedoso resulta mas completo y preciso el
régimen.

2. Se recurre igualmente a la via, que saldria claramente reforzada, a los medios extrajudicia-
les de solucion de conflictos, como instrumento capaz de conciliar la doble necesidad de
facilitar la decision empresarial pero sin perturbar en exceso el derecho a la negociacion
colectiva.

El objetivo basico perseguido por la nueva regulacion es evitar las situaciones de bloqueo a la
aplicacion de esta regulacion producidas con anterioridad, de modo que la ausencia de acuerdo podria
vaciar de funcionalidad esta medida modificativa. En consecuencia, para la reforma el interés gene-
ral se situaria del lado de la decision del empresario en orden a facilitar la flexibilidad interna, por
cuanto seria un mecanismo alternativo al ajuste via destruccion de empleo. Ahora bien, una vez mas,
dado el manifiesto potencial de afectacion del régimen convencional vigente en esa empresa la nor-
ma de reforma, una vez mas, cuida de no perturbar o «molestar» en exceso los animos de los inter-
locutores sociales ni el modelo de gobierno vigente. De ahi que se preocupe de advertir que «este
conjunto de medidas no contradicen la voluntad manifestada por el Gobierno a lo largo de todo este
proceso de didlogo social de respetar el periodo que se han dado los interlocutores sociales en el
Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva suscrito el pasado mes de febrero para acordar
las modificaciones que crean convenientes en la negociacion colectivay.
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Quizés a modo de una «excusatio non petita», se explaya la norma en dejar claro que se res-
peta «la articulacion legal de los convenios colectivos» y que se mantiene su «eficacia normativay
—que no sé a cuento de qué deberia alterarse, pese al reclamo de ciertos sectores empresariales y
alguna voz doctrinal hoy todavia residual—. Al tiempo que se insiste en que «la negociacion colecti-
va constituye el mejor instrumento para favorecer la adaptabilidad de las empresas a las necesidades
cambiantes de la situacion econdmica y para encontrar puntos de equilibrio entre la flexibilidad
requerida por las empresas y la seguridad demandada por los trabajadores». Frente a los varios
ataques realizados en tiempos recientes por el propio Gobierno contra la negociacion colectiva
—recortes a controladores, empleados publicos...—, € incluso en relacion al borrador inicial, ahora se
tiende un puente a una vision colectiva de la gestion.

La negociacion colectiva vendria a ser, de este modo, un adecuado instrumento de «flexisegu-
ridad». Por eso, la especulacion sobre la reforma de la negociacion colectiva se ha quedado en esa
introduccion de la posibilidad, que no obligacion como inicialmente se propuso, de acudir a un arbi-
traje voluntario en caso de que la empresa quiera proceder al descuelgue» salarial.

Los principales aspectos de la nueva regulacion son:

a) Fuente colectiva para instrumentar la posibilidad legal del descuelgue.

Conforme al articulo 82.3 del ET, y a diferencia de lo previsto en la normativa anterior, la
posibilidad de llevar a cabo el descuelgue no depende de la existencia de prevision al respecto en los
convenios colectivos de &mbito superior a la empresa, sino que basta con que lo acuerden el empre-
sario y los representantes de los trabajadores legitimados para llevar a cabo la negociacion colectiva
a través de un periodo de consultas en los términos del articulo 41.4 del ET —por un plazo improrro-
gable de 15 dias—. En caso de ausencia de representacion colectiva es de aplicacion lo previsto en
torno a la posibilidad de designar una forma de representacion ad hoc a través de una comision inte-
grada por los sindicatos mas representativos. En todo caso, conviene tener en cuenta que si es con-
tenido minimo el convenio, conforme al nuevo articulo 85.3 ¢) del ET, fijar procedimientos para
«solventar de manera efectiva las discrepancias que puedan surgir en la negociacion para la no apli-
cacion del régimen salarial» ex articulo 82.3 del ET.

b) Presupuesto habilitante para el descuelgue salarial.

El texto de la reforma entiende la inaplicacion del «régimen salarial previsto en los convenios
colectivos de ambito superior a la empresa, cuando la situacion y perspectivas economicas de ésta
pudieran verse dafiadas como consecuencia de tal aplicacion, afectando a las posibilidades de
mantenimiento del empleo en la mismay. Son dos, pues, los presupuestos legales. De un lado, la
constatacion de un riesgo cierto de pérdida de competitividad para la empresa de aplicar el régimen
convencional. A tal fin no bastaria s6lo con una situacion negativa actual de aplicar el régimen sala-
rial convencional comun, sino que, hacia el futuro, tampoco haya una posibilidad significativa de
cambio, esto es, no haya «perspectiva» de mejora a corto plazo. No bastaria, pues, con un dafio poten-
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cial, con un peligro concreto, sino que se exige un «dafio efectivo» del régimen comun, actualmente
y en el futuro préximo.

De otro, que se vea afectada la continuidad del empleo actualmente existente, esto es, debe
tener alglin riesgo cierto de perjudicar el volumen de empleo. En todo caso tampoco mejora mucho
la redaccion del texto, por lo que la definicion legislativa genera muchas dudas de interpretacion, que
deberian ser colmadas por los interlocutores a través de sus practicas y, como no, por los tribunales,
con el consiguiente coste del riesgo que quiere evitarse, la judicializacion.

¢) Lanorma concreta un contenido basico del nuevo régimen salarial aplicable tras el acuerdo.

Con vista a evitar que el nuevo régimen quede en exceso al albur del acuerdo entre las partes
—actores colectivos—, la norma precisa algunos extremos que debera atender el acuerdo. Ast, se debe:

» Precisar con exactitud la retribucion a percibir por los trabajadores.

» Una programacion del periodo que se tardara en recuperar la equiparacion con el régimen
comun, por lo que debe incluir el programa temporal para la «progresiva convergencia»
hacia el régimen comun.

d) Fijacion de un limite temporal al régimen de inaplicacion.

La nueva regulacion atribuye un caracter temporal al régimen de inaplicacion salarial. A tal
fin, se pone como referencia maxima el periodo de vigencia del convenio colectivo, que por lo
general sera de dos afios, que es la media actual de duracion de los convenios colectivos. No obs-
tante, y dada la tendencia a ampliar los periodos de duracién de los convenios colectivos, se esta-
blece un limite absoluto concreto, que se fija en tres afios de duracion. Por lo tanto, aunque el
convenio colectivo tenga prevista una duracion mayor, el régimen singular nunca puede superar los
tres afios, que es el periodo que se ha considerado razonable por la norma para la recuperaciéon por
parte de la situacion econdmica de la empresa. Pasado este tiempo y si se mantiene esta mala situa-
cion econdmica, parece claro que la empresa ya no podra acudir a un nuevo acuerdo en tal sentido,
sino que precisara utilizar otros instrumentos para salir de esa situacion, como puede ser la via del
articulo 47 del ET, pues siempre sera preferible una técnica de gestion flexible interna que de fle-
xibilidad de salida.

e) Solucién prevista en caso de desacuerdo entre empresario y representantes.

De nuevo se prevé aqui el recurso obligado al procedimiento de mediacion previsto en los
convenios o acuerdos interprofesionales, en los mismos términos que lo establecido para la modifi-
cacion sustancial. La prevision de estos procedimientos constituye un contenido obligatorio de los
convenios colectivos, conforme a la nueva redaccion del articulo 85.3 del ET.
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3.4.5. La fascinacion por el «modelo alemany»: medidas para fomentar la reduccion del tiempo de
trabajo en tiempos de crisis

La reforma incluye igualmente modificaciones en la legislacion laboral y de Seguridad Social
que persiguen fomentar la adopcidn por el empresario de medidas de reduccion del tiempo de traba-
Jjo, ya através a) de la suspension del contrato de trabajo, ya mediante b) la reduccion de la jornada
en sentido estricto. Aqui reside una de las piezas fundamentales sobre las que se quiere actuar para
aproximarnos al llamado «modelo laboral alemany, un modelo cuya principal credencial de éxito
seria la de mantener la tasa de paro en unas cifras que se mueven en el entorno del 8 por 100 en un
tiempo en el que su economia caia mas de un 6 por 100. La diferencia no puede ser mas radical, como
ya se indicé al evidenciar la histéresis espafiola del desempleo >*.

Este desajuste pone de manifiesto que es posible una relacion no automatica entre el factor
del crecimiento econdomico y el del empleo-desempleo, de modo que es evidente que la tasa de
empleo depende de la tasa de crecimiento econémico, pero se mantiene una importante elasticidad,
en el sentido de admitir momentos de fuerte retroceso en la actividad economica con una baja
reduccion del desempleo. En suma, se confirma que el empleo no es una variable s6lo dependien-
te del crecimiento, sino que es un valor afiadido que depende de otras variables, de otros factores
y por tanto también de factores institucionales, como es la regulacion del mercado de trabajo. La
flexibilidad emergeria, pues, como la clave de este sistema, de modo que los cambios negativos
de mercado se gestionarian por la empresa por la via de la suspension de contratos —y/o reduccion
de jornada—, a través de procedimientos que, sin necesidad de autorizacion administrativa, conlle-
van un reparto de costes: una parte menor la empresa, que paga un salario reducido, y la otra los
poderes publicos 2.

Al tiempo, los trabajadores se comprometen con programas de reciclaje para adaptarse a las
nuevas exigencias del mercado laboral. Algo que, bien pensado, en Espafa es perfectamente cono-
cido, ¢ incluso exigible por la regulacion de la normativa de empleo y de proteccion social. Pero que,
ciertamente, no parece estar teniendo mucho éxito.

En definitiva, introducir medidas que faciliten la reduccion de jornada laboral —decision de
flexibilidad empresarial- combinada con el beneficio de la prestacion por desempleo —asuncidén
publica del coste de la decision empresarial—, seria el «secreto» que habria permitido el «milagro
alemany, esto es, un mecanismo para contener, ¢ incluso, reducir el paro durante la crisis. Y a la emu-
lacion del mismo se dirigiria este aspecto de la reforma. En la practica actual, s6lo un 10 por 100 de
los ERE se ordenarian hacia la reduccion de jornada, cuando en Alemania esta medida es la mayo-
ritariamente promovida empresarialmente y aceptada por los trabajadores.

24 Con el doble de poblacion, Alemania tiene un millén de desempleados menos que Espaiia. De modo que con menor cre-
cimiento econoémico, incluso con recesion, Alemania es capaz de mantener mas puestos de trabajo que Espafia es capaz
de crear con ciertos incrementos de su PIB. Y cuando Espaiia tiene recesiones destruye muchisimo mas empleo que Ale-
mania en situaciones analogas.

25 La llamada «indexacion de los salarios a la productividad» y no a la inflacion, como sucede en nuestro pais, pese a con-

templar el primer criterio también, es otra de las claves del mercado laboral aleman.
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En suma, el modelo aleman de reparto del trabajo consiste en una nueva modalidad de cola-
boracion publico-privada de gestion de las crisis, de modo que una parte de los costes los asume el
empresario y la otra el poder publico. Este logra reducir la tasa de paro a cambio de ayudar a profe-
sionales en activo y el empresario puede continuar con su actividad pero reduciendo costes. Es evi-
dente, por lo tanto, que una medida de este tipo implica siempre un coste publico, que en paises con
un gasto mas contenido y un reducido volumen de desempleo es viable, pero que conviene analizar
con mas detalle en otros donde crece el gasto publico y el desempleo es anormalmente alto, como es
el caso espafiol. Asimismo, ni en todos los tipos de empresas ni en todos los sectores puede tener el
mismo predicamento, por lo que conviene hacer un analisis detenido, ponderado y atento a las cir-
cunstancias de cada sistema econdomico-productivo y mercado laboral.

Pero en realidad lo mas sugerente e interesante del debate es la facilidad con la que se extien-
de, quizas por la influencia de los medios de comunicacion en nuestros dias, las llamadas «formulas
magicas» que, expresivas de un modo simplificado de aferrar una muy compleja realidad, se difun-
den como la gran via de salvacion. Con ello se ignora que realmente ni es posible trasladar de modo
mimético las soluciones de un pais a otro —efecto societal—, ni realmente son tan novedosas ni depen-
den de cambios legislativos, sino de cambios de actitud y pautas de conducta. Por eso, si el tema no
fuese tan trascendental, por afectar al desempleo de cientos de miles de personas, la reflexion indu-
ciria a perplejidad cuando no directamente a hilaridad.

Y es que, en efecto, como han recordado algunos responsables publicos y también algunos
estudiosos, en Espana la legislacion, al menos desde mediados de la década de los afios ochenta ya
permite, en lo sustancial, este modelo de reparto del trabajo. En definitiva, lo tenemos regulado des-
de hace tiempo y sabemos cémo hacerlo. Antes de la reforma cualquier empresa con problemas de
ajuste de plantilla tenia la opcién de un ERE con una prestacion parcial de desempleo, a través de
incluir en el ERE la suspension de contrato en algunos dias o en algtn tiempo, o en algunas horas
del trabajo. Otra cosa es que, tanto por algunas limitaciones legales, cierto, como, sobre todo, por
falta de habitos de este tipo en las empresas, ante la deficiente organizacion del tiempo de trabajo,
no se haya usado apenas el desempleo a tiempo parcial, existiendo ademas problemas relativos a la
falta de controles en la materia. En todo caso, se inserta de nuevo en el marco del debate sobre la
necesidad de un mayor desarrollo en Espaiia del trabajo tiempo parcial, que no supera el 12 por 100
del total en nuestro pais frente a una media del 20 por 100 en la UE.

Entonces ;por qué no se ha hecho antes, en un momento en el que hubiese evitado realmente
esta sangria de empleos, calculandose que hubiese evitado mas de medio millon de desempleados?
Quizas el elevado coste publico del sistema para un pais con altisimo desempleo y su complejidad
organizativa habrian sido los factores fundamentales para impedir un desarrollo mas significativo,
existiendo también dudas en orden a su eficacia. Si para el Ministro de Trabajo hubiese sido un dique
eficiente para contener el aluvion de desempleos durante la crisis, para determinados expertos llega
tarde y adolece de una extrema complejidad que hard que su impacto en nuestro pais sea notable-
mente menor. En cualquier caso, tendria sentido como féormula para una funcion pedagdgica, esto es,
para intentar cambiar el modelo de gestion laboral de las crisis economico-organizativas. En todo
caso, y como veremos de inmediato, los cambios son de escaso significado como para confiar en la
mutacion, «nuevo milagro».
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Estas medidas de flexibilidad interna favorecerian el logro de «un equilibrio beneficioso para
empresarios y trabajadores». Para los primeros porque les permitiria reajustar en cada momento su
empresa a las necesidades cambiantes del mercado. Para los segundos porque, al mismo tiempo,
proporcionaria al trabajador «un alto grado de seguridad», pues no s6lo conservarian el vinculo labo-
ral —seguridad ocupacional— sino también su nivel de renta, al poder combinar salario —aunque mas
reducido— con la prestacion de desempleo.

En consecuencia, se busca flexibilizar el tratamiento de esta figura tanto en el ambito laboral
como en el de la proteccion social y ampliar los incentivos a la misma. Para trabajadores —reposicion
de las prestaciones de desempleo— y para empresarios —bonificaciones de sus cuotas sociales— vin-
culados a la utilizaciéon de esta medida. Para ello se reforma el articulo 47 del ET. Este tiene tres
apartados diferenciados, aunque estrechamente conexos funcional y procedimentalmente.

En el apartado 1 se regulan las especialidades del procedimiento de suspension de contratos
por causa de reestructuracion respecto del articulo 51 del ET.

Como es sabido, un buen ntimero de crisis de empresa de estos dos afos tltimos se han recon-
ducido por la via de los ERTE, a menudo bajo la presion de las autoridades laborales correspon-
dientes, a fin de evitar un incremento excesivo de los desempleados, cuando se trataba de
situaciones que podian ser transitorias y pese a la decidida voluntad empresarial de ajustar por la
via de las extinciones. De ahi la existencia de una serie de medidas de incentivo de esta via, por lo
general concretadas en la Ley 27/2009, que ahora se veria reformada —art. 9 RD-Ley 10/2010— en
la linea de reforzar este sistema de incentivos —reposicion de la duracion de la prestacion por des-
empleo contributivo si finalmente se acude, tras el ERTE, a un ERE extintivo— para preferir ajustes
coyunturales a los definitivos.

Esas especialidades para los ERTE son las mismas que las que ya existian anteriormente, s6lo
que se clarifican y ordenan:

* El procedimiento sera aplicable al margen del numero de trabajadores afectados por la
suspension. No hay novedad al respeto, lo que es dificil de entender por cuanto no parece
muy razonable que se siga exigiendo una via de este tipo para suspensiones individuales
o plurales.

* El plazo del periodo de consultas se reduce a la mitad, al tiempo que se simplifica la docu-
mentacion exigida.

» Laautorizacion sera procedente cuando se acredite razonablemente que tal medida es nece-
saria para superar la situacion coyuntural negativa.

» La autorizacion no genera derecho a indemnizacion alguna.

Pero sin duda el elemento que pretende infundir mayor atencion es la reforma de la reduccion
de la jornada en situaciones de crisis, también mediante el recurso a un ERE en los términos del
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articulo 51 del ET, pero con las especialidades del articulo 47.1 del mismo texto legal. A tal fin se
establece una modalidad especifica respecto de la suspensiva.

Ya hemos hecho referencia a la polémica suscitada antes en torno a la relacion entre el articu-
lo 41 del ET y este precepto. En consecuencia, una virtud de esta reforma es la de clarificar la pro-
blematica planteada por un nimero significativo de ERE de este tipo, a fin de facilitar la tramitacion
de procedimientos que apuesten mas por esta via modificativa. Con la nueva regulacion, la jornada
de trabajo podra reducirse por causas empresariales conforme al procedimiento previsto en el arti-
culo 47.1 del ET. En todo caso, llama la atencion que las estadisticas laborales muestren el poco éxi-
to de esta modalidad de regulacion de empleo basada en la flexibilidad de condiciones, por cuanto
si los ERE extintivos se han reducido en el primer semestre del afio en casi 1/3, los de suspension
temporal de empleo se han reducido un 62 por 100, y los que implican reduccién de jornada casi un
50 por 100, lo que evidencia el escaso seguimiento del modelo.

Pero antes de comentar la principal novedad del precepto, la delimitacion de lo que ha de
entenderse por reduccion de jornada, conviene poner de manifiesto, maxime en un momento en el
que la negociacion colectiva aparece de nuevo en el ojo del huracan y es blanco de las criticas socio-
politicas orientadas a su debilitamiento, que se trata de una materia objeto de atencion significativa
en los ultimos afios por la negociacion colectiva. Una creciente presencia que evidencia la instru-
mentacion de la autonomia colectiva rumbo a la flexibilizacion demandada tan insistentemente por
los empresarios y sus voceros. A este respecto, no esta de mas recordar que una de las practicas con-
vencionales mas innovadoras, si bien claramente discutibles y expresivas de un cierto desequilibrio
en la gestion de la crisis, ha sido la de reconocer al empresario la posibilidad de reducir la jornada
de los trabajadores con la consiguiente reduccion salarial, incluso al margen de la autorizacion admi-
nistrativa, mediante s6lo un acuerdo de empresa. Estamos ante un tipo de acuerdos colectivos basa-
dos en el intercambio directo de empleo —incluso indefinido— por competitividad empresarial.

Estas practicas han sido aceptadas, desde un enfoque interpretativo elaborado sobre la base de
influencia del espiritu de flexibilidad de las tltimas reformas y el primado del principio juridico de
proteccion del empleo, por los Tribunales 2°. En estas decisiones judiciales hallamos respuestas que,
de dudosa legalidad, proponen una relectura pragmatica de los textos legislativos para superar su
comprension literal.

En suma, ni el articulo 41 del ET, que no permitiria teéricamente modificar la jornada de tra-
bajo establecida por convenio colectivo, ni el articulo 47 del ET, que exige en todo caso autorizacion
laboral, han sido obstaculos significativos para frenar esas opciones de gestion flexible de las crisis,
evidenciando la extraordinaria potencialidad creativa, para fomentar la flexibilidad interna, de la

26 Especialmente conocida es la STS, 4.%, 24 de octubre de 2002, respecto de un acuerdo extra-estatutario firmado en la
empresa NISSAN. Esta sentencia entendio que tal situacion era distinta de una modificacion sustancial, y también de la
creacion de una nueva modalidad de contrato de trabajo a tiempo parcial. Se trataria de una suerte de procedimiento pri-
vado de regulacion de empleo que, amparado en el articulo 85.1 del ET —acuerdos para la solucion de discrepancias sur-
gidas en los periodos de consultas previstos en los arts. 40, 41, 47 y 51 ET—, persigue adecuar la mano de obra en la
época de menor actividad, sin tener que recurrir ni a las extinciones ni a la contratacion temporal. En el mismo sentido,
el Acuerdo de la Empresa VOLKSWAGEN para su centro en Navarra. Vid. STSJ Navarra, 30 de junio de 2006.
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negociacion colectiva, por la via del convenio o por la via de los acuerdos de empresa, por tanto,
desde ambitos descentralizados. A este respecto, y frente a quienes han venido entendiendo que tales
practicas son ttiles econdémica y socialmente pero juridicamente anomalas, al quebrar la literalidad
de las previsiones legales, conviene recordar que el tenor literal de la ley es tan solo uno de los cri-
terios a tener en cuenta en los procesos interpretativos, pero ni el inico ni tan siquiera el mas impor-
tante, por lo que nunca podria ser, conforme a las exigencias de la interpretacion comtiinmente
aceptadas —lectura sistematica, teleologica y axioldgica en el contexto de la realidad en que han de
ser aplicadas— un obstaculo serio para la introduccion de practicas convencionales de flexibilidad en
la ordenacion —distribucion, duracion— de la jornada 2.

Sea cual sea la opinion que se sustente al respecto, lo cierto es que una reforma que vaya en la
direccion de establecer un margen mayor de decision a las partes, esto es, a empresario y representan-
tes de los trabajadores, dentro de procedimientos dotados de una razonable transparencia y siempre
con implicacion de los actores colectivos, ha de tener efectos positivos para hacer de la flexibilidad
interna el modelo ordinario de gestion de los procesos de reestructuracion —incluso de tipo preventivo
o de anticipacion de las crisis— Y en tal sentido, no ya s6lo pragmatico sino de racionalidad mayor
social y econdmicamente, han de entenderse las referidas reformas tanto del ET como de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social (LGSS) para facilitar la reduccion de jornada como alternativa a la via de
las extinciones con vista a gestionar situaciones dificiles, de incertidumbre y cambio, de las empresas.

Una primera novedad de relieve, a estos efectos, es la redefinicion de lo que ha de entenderse
por reduccion de jornada.

Por tal se entiende aquella que suponga una disminucion de entre un 10 y un 70% de la jornada
de trabajo computada sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual. De este modo,
ahora se ponen unos limites que antes no existian, pues tnicamente operaban en relacion a la presta-
cién por desempleo ex articulo 203 de la LGSS, que exigia, en la anterior redaccion, una reduccion
de jornada como minimo de una tercera parte para poder reconocer legalmente la situacion de desem-
pleo parcial. Precisamente, para intentar facilitar este tipo de acuerdos, y de nuevo en el marco del
comentado enfoque de la flexiseguridad, que no es mas que un eufemismo orientado a ocultar el tras-
lado del coste de la flexibilidad desde las empresas a los trabajadores y a los poderes publicos, se
reforma el concepto de proteccion por desempleo parcial del referido articulo 203 de 1a LGSS. Asi:

a) Sera desempleo total también el cese total del trabajador en la actividad por dias completos,
continuados o alternos, durante al menos una jornada ordinaria de trabajo, en virtud de sus-
pension de contrato o reduccion de jornada autorizada administrativamente.

27" Una detenida lectura de un significativo nimero de convenios colectivos firmados en la tltima década nos pondria de

relieve esta extraordinaria capacidad de la negociacion colectiva para avanzar, si bien es cierto que por lo general en el
ambito de unidades descentralizadas de negociacion, en la flexibilidad de la ordenacion del tiempo de trabajo. A menudo,
estas clausulas convencionales conceden un incremento muy sustancial del poder de direccion y organizacion empresa-
rial, hasta dejar en una gran nebulosa los limites del mismo. Y en esos casos si que es necesario introducir correcciones
interpretativas que garanticen los derechos de los trabajadores y la seguridad juridica. Ahora bien, cuando se realizan en
el marco de procedimientos convencionales participados y con situaciones acreditadas de crisis, entiendo que la cober-
tura de tales practicas es manifiesta. En contra, proponiendo la necesidad de una reforma como inico modo de darles
cobertura, RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B. «Instrumentos de gestion flexible del tiempo de trabajo en la negociacion
colectiva». Relaciones Laborales, 12/2010, pag. 62.
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b) Serd desempleo parcial cuando el trabajador vea reducida su jornada en los términos del
articulo 47 del ET, y siempre que, como es natural, se reduzca al mismo tiempo el salario
en proporcioén a la disminucion de la jornada.

Aunque en principio este cambio amplia la posibilidad de situarse en desempleo parcial —antes
se precisaba un minimo de 1/3 y ahora bastara con un 10%-—, con la consiguiente cobertura por par-
te de los poderes publicos, es evidente que la fijacion de un limite maximo puede ensombrecer algo
la flexibilidad buscada. Es claro que en la fijacion de limites minimos y maximos esta latente la pre-
ocupacion por controlar, desde la perspectiva de Seguridad Social, estas situaciones, que era una
inquietud del Ministerio de Trabajo. A mi juicio, el reducido limite minimo y el elevado limite maxi-
mo hace que tengan cabida la mayor parte de las situaciones que puedan plantearse, de modo que no
tengan cobertura por esta via reducciones residuales, bien por defecto bien por exceso. En tales casos,
es evidente que la empresa o bien tendrd que ajustar la reduccion a las previsiones legales o bien
buscar otras vias a través de acuerdos con la representacion colectiva, con indicacion al respecto en
la resolucion laboral.

Siendo limitada la reforma sustantiva, sin perjuicio de la amplia cobertura social, es evidente
que el mayor interés de la reforma esta en el ambito de las medidas de incentivo econdémico. En con-
secuencia, se confirma que el centro esta en los costes publicos. Asi, como novedades orientadas a
fomentar este tipo de reajustes alternativos a la mera ruptura de contratos de trabajo se contemplan
dos. Ambas medidas estan contenidas en la Ley 27/2009, por lo que implican, como antes se decia,
una reforma también de esta legislacion coyuntural de fomento de empleo.

La primera, implica un incremento de la bonificacion de cuotas a la Seguridad Social por con-
tingencias comunes para facilitar la gestion concertada de los procedimientos de crisis. Asi aparece
con el nuevo apartado 1 bis del articulo 1 de la Ley 27/2009, conforme al cual se incrementara de un
50 a un 80 por 100 el derecho a la bonificacion de las cuotas empresariales cuando la empresa, en
los procedimientos de regulacion de empleo concluidos con acuerdo, incluya medidas orientadas a
reducir los efectos de la regulacion temporal 2%, Entre estas medidas se cita expresamente las relativas
a la formacion durante el periodo de suspension o de reduccion de jornada, a fin de aumentar la poli-
valencia del trabajador o incrementar su empleabilidad —una idea clave en el referido «modelo ale-
man»—, o cualquier medida de este tipo alternativa o complementaria dirigida a favorecer el
mantenimiento del empleo en la empresa.

Un aspecto de esta medida de incentivo que llama inmediatamente la atencion es la relativa a
la restriccion del beneficio tan solo al ERE acordado, pero no al ERE que resulte autorizado sin exis-
tencia de acuerdo previo. En consecuencia, se trata de una mas que evidente medida de fomento de
la implicacion colectiva en la gestion de la crisis, y por tanto de promocion de un modelo de gestion
participada de las situaciones de reorganizacion del trabajo. Pero ¢se trata de una diferencia objetiva

28 Ppara fomentar el mantenimiento del empleo la Ley 27/2009 reguld la aplicacion de bonificaciones de cuotas en los supues-

tos de ERTE, con una cantidad del 50 por 100 de las cuotas por contingencias comunes, durante un periodo maximo de
240 dias, siempre que se den una serie de requisitos, basicamente el mantenimiento en el empleo a los trabajadores afec-
tados durante al menos un afio posterior a la finalizacion de la suspension o reduccion. La particularidad de esta bonifi-
cacion es que es compatible con las del programa de fomento del empleo.
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y razonable que legitima la exclusion de este beneficio para las empresas que, habiendo obtenido la
autorizacion administrativa, incorporen esas mismas medidas de gestion flexible de tipo interno, pero
no hallan obtenido el acuerdo colectivo?

En todo caso conviene tener en cuenta que si bien es cierto que las empresas que estén gestio-
nando un ERE antes de entrar en vigor la reforma pueden ampliar dicha bonificacion, el incremento
del porcentaje de bonificacion sélo podra aplicarse para las cotizaciones devengadas con posteriori-
dad al 18 de junio de 2010. La regulacion del régimen de concurrencia de normas para las bonifica-
ciones de este tipo esta recogida en las disposiciones transitorias cuarta y quinta.

La segunda hace referencia a la reposicion de la duracion de la prestacion por desempleo con-
tributivo, mejorando la regulacion ya prevista inicialmente. En este sentido, si después de la suspen-
sion o reduccion de jornada, se autoriza un ERE extintivo, se repondra la duracion de la prestacion
por desempleo con un maximo de 180 dias, siempre que —art. 3.1 Ley 27/2009—:

» Laresolucion de suspension o reduccion de jornada se haya producido entre el 1 de octubre
de 2008 y el 31 de diciembre de 2011.

» Laextincion se produzca entre la fecha de entrada en vigor del real decreto-ley —18 de junio
de 2010y el 31 de diciembre de 2012.

3.5. Reformas en materia de politicas activas de empleo: revision de las bonificaciones y aper-
tura al mercado de la intermediacion

3.5.1. Mas del mismo modelo fallido: la politica de bonificaciones

El tercer eje de actuacion de la reforma se dirige a las politicas activas de empleo. En primer
lugar, a las de fomento del empleo de los colectivos con mas problemas de inserciéon sociolaboral.
Entre ellos se destaca la situacion de los jovenes. No obstante, y pese al reconocimiento ya por todos
de las limitaciones, e incluso los errores, del modelo tradicional de ordenacion de estas politicas, la
reforma va a incidir de nuevo en ellas. Para ello se dice:

a) Mejorar la politica de bonificaciones a la contratacion indefinida.

b) Incrementar las oportunidades de empleo de los jévenes.

Por lo que hace a la primera medida, paraddjicamente, el Gobierno parte del fracaso signifi-
cativo de esta politica, pues su practica generalizacion habria limitado «gravemente su eficienciay.
Una seria constatacion que considera aceptada comunmente, como reflejarian las conclusiones de la

Comision de Trabajo e Inmigracion del Congreso de los Diputados sobre esta materia. Pero sobre la
base de este acertado diagnostico se realiza una regulacion que, pese a tenerse por mas rigurosa, pre-
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cisa y selectiva, deja en evidencia los fallos de la misma y la incapacidad del Gobierno de salir de
esta inercia tradicionalista. Para las cuantias concretas debemos remitir al comentario hecho al ana-
lizar las novedades en esta modalidad de contrato.

Aqui conviene recordar que se establece un horizonte temporal para su aplicacion, a cuyo tér-
mino se exige la realizacion de una rigurosa evaluacion de sus resultados, a fin de tener los indica-
dores mas adecuados que permita una adecuada renovacion de los dispositivos existentes. Sin duda,
una asignatura pendiente en nuestro pais 2.

Por lo demads, se mantienen en su regulacion actual las bonificaciones dirigidas a personas con
discapacidad, constitucion inicial de trabajadores autonomos, empresas de insercion, victimas de
violencia de género y, en particular, las que tienen como finalidad mantener la situacion de actividad
de los trabajadores mayores de 59 anos. Precisamente, sobre estas ultimas se sugiere una duda pro-
funda en torno a la mejor ubicacion de las mismas, pues tales bonificaciones parecerian incardinarse
mas en las politicas de Seguridad Social, por su finalidad, que en las politicas de empleo.

3.5.2. Plan de fomento del empleo de los jovenes: desnaturalizacion del contrato para la formacion
como contrato de insercion

El mercado de trabajo espafiol no solo tiene un problema cuantitativo, la gran tasa de desem-
pleo, sino cualitativo, el desigual reparto de ese paro, lo que pone de relieve que pese al principio de
igualdad formal no todos tienen las mismas oportunidades y no todos pagan del mismo modo las
consecuencias de la crisis. Entre quienes se encuentran mas perjudicados estan los jovenes, cuya tasa
de desempleo casi dobla la general. Por eso, este colectivo aparece como uno de los principales des-
tinatarios de medidas de incentivo a su contrataciéon, aunque sea mas que dudosa su eficacia, pues
no hay novedad alguna, sino que se siguen las mismas recetas de siempre.

Por lo tanto, no hay que ser practicante del oficio de adivino para concluir que dificilmente
van a conseguir a hora corregir deficiencias estructurales. Habra que seguir esperando a una reforma
en serio de esta preocupante cuestion, como ya fue objeto de compromiso a través de la disposicion
final séptima de la Ley 27/2009, pero que sigue sin cumplirse. No obstante, alguna medida de la
reforma si resulta de gran relevancia, por tener caracter claramente protector, como la ampliacion de
la cobertura por desempleo.

En esta direccion:

1. Se introducen reformas en la regulacion de los contratos para la formacion.

Para el Gobierno se trata de «mejoras sustanciales». Pero realmente no se trata sino de nuevos
retoques sobre una obsoleta e ineficaz regulacion. Mas de lo mismo.

29 Para la evaluacion de las medidas de politica de empleo vid. disposicion final cuarta del Real Decreto-Ley 10/2010.

48 RTSS. CEF, ntim. 328, pags. 5-62

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



REFORMA 2010 DEL MERCADO DE TRABAJO... Cristébal Molina Navarrete

En relacion con el contrato en formacion, los principales aspectos de novedad son:

a) Se amplia el limite maximo de edad. Con caracter general, se mantiene la regla limitadora de
estos contratos a personas que tengan una edad entre 16 y 21 afios y que carezcan de titulacion.

No obstante, se prevén ciertas excepciones. En primer lugar, para los desempleados
alumnos trabajadores de escuelas taller y casas de oficios, que se situa en 24 afios. En
segundo lugar, quienes se beneficien de programas de talleres de empleo, o para las per-
sonas con discapacidad, que no tiene limite de edad. En tercer lugar, y aqui esta la nove-
dad en este punto de la reforma, se prevé que puedan celebrarse contratos con menores
de 25 afios, por tanto sin que sea de aplicacion el limite de edad general, hasta el 31 de
diciembre de 2011 —disp. trans. séptima RD-Ley 10/2010—. En consecuencia, una vez
mas se desnaturaliza este contrato, que deja de ser de formacidn para convertirse en con-
trato de insercidn, pues es evidente que personas con 25 aflos no son ya «jovenes» en
este sentido.

b) Acreditacion de la cualificacion.

En el apartado g) se da una nueva redaccion, disponiendo que el trabajador podra solici-
tar de la Administracion Ptblica competente la expedicion del certificado de profesiona-
lidad, en los términos previstos por la Ley Organica 5/2002. Por su parte, se mantiene el
deber del empleador de entregar, al finalizar el contrato, un certificado en el que conste
la duracion de la formacion tedrica y el nivel de formacion practica adquirida. En este
ambito, debe tenerse en cuenta que la reforma busca facilitar a la empresa la formacion
teorica comprometida en el contrato. Para ello, la financiacion y la organizacion e impar-
ticion de la misma se regularan reglamentariamente.

¢) Retribuciones.

Durante el primer afio, a falta de una regulacion especifica por el convenio colectivo de
aplicacion, serd el SMI en proporcion al tiempo efectivo de trabajo. Aqui no hay ningin
cambio.

Sin embargo, y como novedad, a partir del segundo afio —recuérdese que por convenio
colectivo la duracion maxima puede llegar a tres afios, o cuatro para personas con dis-
capacidad— sera el SMI con independencia del tiempo de dedicacion a la formacion teo-
rica.

d) Accion protectora. Se mejora ostensiblemente.

Sin duda esta es una novedad importante de la reforma, en la medida en que ahora se inclu-
yen todas las contingencias, también el desempleo —disp. adic. sexta LGSS, y nueva disp.
adic. cuadragésimo novena LGSS, que establece la cotizacion por desempleo en el contra-
to para la formacion y cuantia de la prestacion—. Esta cobertura serd igual para los contratos
en programas de Escuelas Taller, Casas de Oficios y Talleres de Empleo, a excepcion del
desempleo —disp. adic. tercera RD-Ley 10/2010—.
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e) Bonificacion completa de las cuotas de seguridad social.

Para que el referido incremento de proteccion no sea un elemento disuasorio de la con-
tratacion para el empresario, que tiene que cotizar ahora por esta contingencia, esta pre-
vista una bonificacion del 100 por 100 de la cuota empresarial por contingencias comunes,
asi como de las profesionales, y las de desempleo y FOGASA, y formacidn profesional .
Esto es un coste social «0» —art. 11 RD-Ley 10/2010—. Asi, de nuevo se incentiva su
utilizacién por los empresarios a través de una técnica tan usual como la bonificacion
total de las cuotas sociales, sea de la empresarial sea también de la que corresponde al
trabajador 3'.

A este respecto se plantea una cuestion dudosa. Me refiero a la pertinencia de esta bonifica-
cioén también en la situacion de prorroga de estos contratos que, hechos con anterioridad a la
entrada en vigor, se prorroguen después del 18 de junio. En principio la norma es clara e inclu-
ye las prorrogas en esta bonificacion, conforme al apartado tercero del articulo 11.1 del Real
Decreto-Ley 10/2010. El problema se suscita porque en su apartado 2 se exige que el contra-
to bonificado incremente la plantilla empresarial, en los términos previstos para el contrato
indefinido en el articulo 10.4 del real decreto-ley, lo que en principio no sucederia con las
prorrogas. Aunque dudoso, a mi juicio, procede la bonificacion en tales casos, dado el con-
tundente tenor literal del articulo 11.4.

Nuevo «brindis al sol» en materia de negociacion colectiva de acciones positivas a favor
del principio de paridad por razones de sexo-género.

Una vez mas se aprovecha la reforma para dar un nuevo impulso al principio de paridad por
razdén de género, a través del enriquecimiento del las tareas propias de la negociacion colec-
tiva, pero con instrumentos tan diluidos o débiles que no serviran para lograr el objetivo
marcado. Asi, con la nueva redaccion dada al articulo 11.3 del ET se prevé que:

«En la negociacion colectiva se podran fijar criterios y procedimientos tendentes a conseguir

la paridad por razén de género en el numero de trabajadores vinculados a la empresa mediante con-
tratos formativos. Asimismo, podran establecerse compromisos de conversion de los contratos for-
mativos en contratos por tiempo indefinido.»

La prevision es tan loable como inttil. Primero porque es puramente potestativa y, en consecuen-

cia, depende, como ya sucedia antes de la reforma, de que concurra la voluntad de ambos sujetos de la
negociacion. Segundo, porque no se aporta ningin dispositivo que incentive tal inclusion. De nuevo,
pues, se introduce una «maniobra de despiste» o de «distraccion» del sentido verdadero de la reforma,
una nueva «cortina de humoy, de modo que se identifique la reforma con contenidos también positivos
o de clara mejora de los derechos de los trabajadores, cuando en realidad este tipo de previsiones, salvo
la ya comentada respecto de la proteccion por desempleo, no aportan ninguna novedad.

30

31

50

En matera de formacion teorica en los contratos para la formacion se prevé un procedimiento para la flexibilizacion y
facilitacion de ese deber a los empresarios, en especial en empresas de hasta 50 trabajadores. Vid. disposicion adicional
segunda del Real Decreto-Ley 10/2010.

Para los contratos para la formacion con trabajadores con discapacidad vid. disposicion transitoria novena del Real Decre-
to-Ley 10/2010.
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2. Se introducen también determinadas modificaciones respecto del «contrato en practicas» a fin de
favorecer su utilizacion para un diverso colectivo de jovenes.

En el ambito del contrato en practicas, que como es sabido busca romper ese circulo vicioso de
la falta de contratacion de jovenes bien formados porque no tienen experiencia, que no pueden alcanzar
porque no se les contrata, las novedades pueden articularse en tres apartados. La primera, y quizas mas
relevante, es la ampliacion de los titulos que habilitan para realizar estos contratos, al aceptar ahora ese
inmenso y descontrolado entramado que forman los «certificados de profesionalidad» que invaden a
diario las paginas del BOE y que se vinculan al nuevo sistema forjado en la Ley Organica 5/2002 —art.
11.1 ET—. Esta ampliacion de los titulos ha exigido una prevision especifica en relacion a la determinacion
del periodo de prueba para los titulares de los mismos. Asi, para los certificados de profesionalidad de
nivel 1 6 2 el periodo maximo sera de un mes, y para los de nivel 3, de dos meses —art. 11.1 d) LET-.

La segunda tiene que ver con la ampliacion del plazo de concertacion, esto es, el plazo dentro
del cual es posible realizarlos, pues de los cuatro afios anteriores ahora se pasa a cinco. Se mantiene
en seis para el caso de las personas con discapacidad.

Finalmente, y respecto a la prohibicion de contratar en sucesivas veces por esta misma moda-
lidad, también se produce un endurecimiento de la regulacion. En efecto, no se permite:

» Contratar en practicas a ningln trabajador en la misma o distinta empresa por tiempo supe-
rior a dos afos en virtud de la misma titulacion o certificado de profesionalidad.

+ Contratar en practicas a un trabajador en la misma empresa —por tanto si para otra distinta—
y para el mismo puesto de trabajo —por tanto si para otro puesto— por tiempo superior a dos
aflos, aunque se trate de distinto titulo o certificado de profesionalidad. A estos efectos, se
precisa que los titulos de grado y de master de los estudios universitarios no se consideraran
la misma titulacion —art. 11.1 c¢) ET, por lo que una misma empresa —o Universidad— no
podra contratar en practicas a un posgraduado para realizar el mismo puesto que desempe-
16 en practicas como graduado.

» Contratar en practicas con base en un certificado de profesionalidad obtenido a raiz de un
contrato para la formacion celebrado con la misma empresa.

3.5.3. Elreforzamiento del mercado de intermediacion: apertura a las agencias privadas de empleo
con animo de lucro

También en el ambito de las politicas de empleo, pero ahora en la relativa a la colocacion, se
incluye en el Capitulo IV un conjunto de medidas dirigidas a mejorar uno de los aspectos sobre los
que también existe acuerdo o consenso relativo a su fracaso o deficiencia: los mecanismos de inter-
mediacion laboral. El fomento o la facilitacion de las oportunidades de acceso a un empleo por par-
te de las personas desempleadas pasaria por mejorar su eficacia en el mercado de trabajo. Al igual
que en el ambito de otras politicas ptblicas, como por ejemplo la relativa a la contratacion, se estima

RTSS. CEF, nim. 328, pags. 5-62 51

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



Cristobal Molina Navarrete REFORMA 2010 DEL MERCADO DE TRABAJO...

necesario una nueva apertura a la colaboracion publico-privada. Un eje de la reforma que ya hemos
visto tiene diversas manifestaciones.

En este caso se busca profundizar o ampliar la ya iniciada con la liberalizacion del mercado de
la intermediacion en 1994. Aunque el Gobierno, una vez mas, acude a la declaracion cautelar en torno
a lo que no quiere hacer —probablemente evidenciando que lo tiene que hacer—, advirtiendo que va no
solo a «preservar la centralidady, sino a fortalecer los Servicios Publicos de Empleo —estatal y auto-
nomicos—, es evidente que en el trasfondo hay una clara voluntad de desplazamiento de la funcion
provisora de servicios de empleo por parte de la iniciativa publica a favor de la iniciativa privada.

Los Servicios Publicos de Empleo son imprescindibles, de momento, para gestionar las presta-
ciones por desempleo, pero la tozuda experiencia evidencia sus limitaciones para «acompafiar» de
modo efectivo y «promover los cambios» en el acceso a un nuevo empleo. Por mas que el Gobierno
se empefia en cada reforma con la «modernizacion» de los Servicios Publicos de Empleo, lo cierto es
que ese compromiso choca una y otra vez con la cruda realidad de su sustancial ineficacia. Es este
contexto, en el que ha de entenderse el que siga empefiado en mantener una medida de la que nadie
da cuenta de su eficacia, por carecer de evaluacion alguna pese a contar con diversos afios de experi-
mentacion, y que todo hace presagiar que resulta un auténtico fiasco, como es el «Plan extraordinario
de medidas de orientacion, formacion profesional e insercion profesional». Asi lo prevé el articulo 13
del Real Decreto-Ley 10/2010, que autoriza al Gobierno, es decir, a si mismo, a «una nueva prorroga,
hasta el 31 de diciembre de 2012» —la anterior se aprobo6 el 30 de abril de 2009 para dos aiios, esto es,
hasta el 2011, segtn la habilitacion del RD-Ley 2/2009—, de dicho Plan, aprobado por el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 18 de abril de 2008, en el que se contemplaban un conjunto amplio de medi-
das para responder a la crisis en sus momentos iniciales y mas virulentos, incluyendo el llamado «plan
de recolocacion de desempleadosy, con un coste de 201 millones de euros.

La medida que ahora se prorroga consiste en subvencionar la contratacion, por parte de las
Oficinas de los Servicios Publicos de Empleo, de 1.500 orientadores laborales. Estos trabajadores,
integrantes de una red de atencion personalizada y directa a parados y que prestan sus servicios en
toda Espafia, debian elaborar un itinerario personalizado para cada desempleado, con el diagnostico
de sus capacidades y posibilidades de encontrar trabajo, facilitarles formacion, seguimiento o las
acciones que requieran durante el periodo de bisqueda de empleo. También se ocuparian, al menos
en teoria, de localizar las necesidades de empleo que tienen las empresas e identificar sus caracteris-
ticas para poder dirigir hacia ellas a las personas que precisen.

A la vista de la actual situacion de creciente desempleo y de nulo incremento de la capacidad
de recolocacion de los servicios publicos parece mas que evidente el fracaso de esta medida, que no
facilita mas colocacion o empleo que para ellos mismos —aunque manteniéndose en una situacion
incierta por su temporalidad y por su provisionalidad permanente—, lo que en si mismo igual no es
desdefiable, pero es evidente que el Plan ha de aportar otros beneficios. La gestion de estos créditos
se hara conforme al reparto territorial de los mismos ya previsto.

Pero, sin duda, mucho mas interés reviste, en esta misma direccion de ampliar el espacio de lo
privado, aun en el marco de la colaboracion con lo publico, la regulacion por vez primera en nuestro
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pais de las llamadas «agencias privadas de colocacion con animo de lucro», denominadas por otros
«empresas de intermediacion laboral», que buscaria bastante mas que complementar la actividad pro-
pia de los servicios publicos para crear, o reforzar, un auténtico mercado de la intermediacion. Asi
aparece previsto en el nuevo articulo 21 bis que se introduce en la Ley 56/2003 de Empleo (LE), en
funcion del cual se contemplan dos modalidades basicas de actuacion de estas Agencias, que siempre
necesitaran una autorizacion —inica y con validez en todo el territorio, apartado 2 de dicho precepto—:

a) Como sujetos colaboradores de los Servicios Ptblicos de Empleo.

b) Como sujetos autébnomos, si bien actuando de modo coordinado en todo caso con los Ser-
vicios Publicos de Empleo.

Aunque este aspecto es muy temido, no sin razon, por los sindicatos, dirigiendo las mas duras
criticas al respecto, lo cierto es que su regulacion viene impuesta, como no, por los compromisos
internacionales asumidos por Espafia. Pero esta vez no procede de las consignas dadas por los famo-
sos «mercados financierosy, sino por la estructura internacional modelo en la busqueda de una sali-
da social a la crisis econémica, nada menos que la OIT y su Convenio n.° 181. Siguiendo ese refran
de «dime de lo que presumes y te diré de lo que careces», el Gobierno insiste, casi «jura y perjuray,
que no desplaza ni un milimetro la centralidad de los Servicios Publicos de Empleo, por cuanto es
obligatoria en todo caso «una autorizacion administrativa» para el desarrollo de su actividad y siem-
pre actuaran como «entidades colaboradorasy, a través de los tipicos convenios de colaboracion, asi
como en todo caso, «por su sometimiento al control e inspeccion» por parte de los Servicios Publicos
de Empleo. La experiencia demuestra con creces las extraordinarias limitaciones, cuando no irrele-
vancia, de esos controles.

Una contrapartida de este reconocimiento del lucro empresarial —del negocio— en este sector es
la atribucion de una amplia gama de funciones, mas alla de la tipica de intermediacion, a estas autén-
ticas agencias de empleo, capaces de gestionar de este modo el ciclo completo del empleo, desde la
informacion profesional hasta la intermediacion, pasando por la seleccion de personal —art. 21 bis. 1
in fine LE—. Precisamente, en este enfoque expansivo, la reforma ha aprovechado el momento para
reconocer, que no regular, las «empresas de recolocacién» —outplacement—, en la medida en que se
considerara:

«intermediacion laboral la actividad destinada a la recolocacion de los trabajadores que resul-
taran excedentes en procesos de reestructuracion empresarial, cuado aquélla hubiera sido establecida
o acordada con los trabajadores o sus representantes en los correspondientes planes sociales o pro-
gramas de recolocaciony.

La reforma da carta de naturaleza a una practica creciente en los tltimos afios, pues son cada
vez mas —las empresas del sector de la recolocacion calculan que en torno al 20 por 100 de los tra-
bajadores en procesos de despido colectivo— las personas despedidas que disponen de un programa
especifico de recolocacion. La recolocacion se ha convertido, pues, en un servicio de reinsercion
profesional organizado a través de la técnica de mercado, creando un pujante sector empresarial, que
actua tanto a través de contratos con empresas en reestructuracion como con convenios firmados con
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los Servicios Publicos de Empleo. Este se basa por lo general en una actividad de aprendizaje sobre
la utilizacion optima de una red de contactos personales y en el dominio de las técnicas de busqueda
de empleo. Como auténticas empresas que son, sus servicios tienen un coste, que oscilaria, una vez
mas seglin informaciones de las principales organizaciones del sector, entre los 2.000 y 3.000 euros
por candidato.

Una de las justificaciones mas esgrimidas para avalar el funcionamiento de este nuevo tipo de
empresas prestadoras de servicios de colocacion, ahora en el marco de procesos de reestructuracion vy,
por tanto, de pérdida de empleo, es la eficiencia de las mismas respecto a la provision del servicio ptbli-
co. Y ello en un doble aspecto. De un lado, por reducir el tiempo de espera o de transicion entre un
empleo y otro. En este sentido, las empresas de recolocacion aseguran que el tiempo promedio para que
un candidato (o candidata) encuentre un empleo esta entre las tres semanas y los seis meses, encontran-
dolo 1/3 de ellos en menos de 90 dias. De otro, por contar con tasas mas significativas de reinsercion
de quienes se benefician de estos programas que las acreditadas por los servicios publicos y por las
agencias privadas de colocacion. La financiacion de estos servicios corre siempre a cargo de la empresa
que los contrata y parece oscilar entre un 15 por 100 y un 20 por 100 entre una empresa consultora y otra
del mismo sector, fijandose sobre la retribucion bruta anual del candidato. A esa cantidad se le afiaden
gastos de logistica —cesion del despacho, material informatico, documentacion, gastos de envio, etc.— 2.

En suma, se trata de empresas que disefian y ponen en practica procesos de gestion de carrera,
individual o de grupo, dirigidos a asegurar la recolocacion de profesionales. Desde el primer momento
el candidato o candidatos recibirian un servicio de acompafiamiento personalizado por parte del con-
sultor. En consecuencia, el proceso es similar al que supondria la elaboracion de un plan individualiza-
do —o colectivo— de insercion, a cargo de los servicios publicos. Con la reforma, pues, se admite como
intermediacion los procesos de recolocacion previstos en el marco de la gestion de reestructuraciones
de empresa, respondan o no a situaciones de crisis empresarial, que tengan origen tanto en un pacto
individual como en otro de tipo colectivo. De este modo, la ley toma partida por la posicion de un sec-
tor doctrinal en detrimento de la sostenida por otro, de modo que incluye como «intermediacion laboral»
una actividad que probablemente tenga mucho mas de «reinsercion profesionaly, por lo que se acoge
un concepto muy amplio —y seguramente bastante mas moderno y correcto— de intermediacion.

Ahora estas empresas, que antes actuaban sin un marco juridico preciso, tendran que contar
con autorizacion administrativa. En todo caso se garantiza la gratuidad del servicio prestado, no
pudiendo exigir a los trabajadores ninguna contraprestacion por tales servicios. A tal fin la reforma
diferencia entre el funcionamiento de las agencias privadas como colaboradoras del servicio publi-
co, en cuyo caso la gratuidad debe ser tanto para los trabajadores como para los empleadores, pues
es evidente que queda asumido por el servicio publico —el servicio como tal si cuesta, s6lo que se

32 Suele tratarse de empresas que, como las «empresas multiservicio», forman parte de grupos empresariales en los que también

se integran empresas de trabajo temporal (ETT). Es el caso, por ejemplo, de la empresa de recolocacion Creade, que forma
parte del grupo Adecco. En tltima instancia «todo queda en casa» —la intermediacion, la interposicion licita, la orientacion...—.
Estas empresas cuentan con estructuras asociativas con cierta capacidad de influencia social, econdomica e incluso politica.
Asi, por ejemplo la ANEPRE es la Asociacion Nacional de Empresas Privadas de Recolocacion y Empleo. Una extensa infor-
macion sobre su funcionamiento, servicios y costes en Attp.//www.anepre.es/programas.html. No deja de ser llamativo que,
segun estos datos, el 57 por 100 de las personas que encontraron empleo a través de una empresa de recolocacion lo hicieron
a través de «su red de contactos personalesy», por cuanto esto introduce un factor de informalidad extremo a mi juicio.
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paga con el dinero ptblico—, de su funcionamiento autonomo. En este caso, el servicio sera gra-
tuito s6lo para los trabajadores, pero si se puede facturar o cobrar a los empleadores —arts. 22.4 in
fine LE—.

En suma, el negocio de buena parte de este creciente sector empresarial lejos de correr peligro
se ve muy fortalecido, aunque se introduzca mayor transparencia con la exigencia de autorizacion
en todos los casos.

En definitiva, pese a lo que nos quiere hacer creer, con poca conviccion, el Gobierno, lo que
se fortalece realmente es el mercado y no el servicio publico que, a lo sumo, sera el pagano de buena
parte de estos servicios, como por lo demas ya hace en un buen nimero de situaciones hasta ahora
consideradas «experimentales» y que no dudo que a partir de la reforma se convertiran en «norma-
les» o generalizadas, por lo que habra que evaluar su eficacia y eficiencia reales, tinicos fundamentos
de su legitimidad.

Esta nueva regulacion de las agencias de empleo o de colocacion, incorporando las que tienen
animo de lucro, lleva a una doble reforma de coherencia reguladora en el ET y en la LGSS. Asi, de
un lado, se modificara el articulo 16.2 de la LET, eliminando la prohibicién que contenia respecto de
las agencias con animo de lucro. De otro, el articulo 231.1 de la LGSS, ampliando el conjunto de
obligaciones que pesan sobre los demandantes de empleo que perciben prestaciones por desempleo
a las actividades de busqueda de empleo a desarrollar por las agencias.

En cualquier caso tampoco hay motivos de preocupacion inmediata, pues una vez mas el
Gobierno ha preferido diferir el momento de la entrada en vigor efectiva de esta regulacion, al con-
dicionar su vigencia al desarrollo reglamentario —disp. final octava, apartado 2 en relacion a la disp.
final séptima, apartado 3— Conforme a esta regulacion el Gobierno cuenta con seis meses desde la
entrada en vigor del real decreto-ley para elaborar, previa consulta con los agentes sociales, y también
con las Comunidades Autonomas (CCAA), las agencias de colocacion, hoy reguladas en el Real Decre-
to 735/1995 —que en algunas CCAA esta, sorprendentemente, suspendido de vigencia, como es el
caso de Andalucia, que no autoriza Agencias de Colocacion atin sin 4nimo de lucro—. Estas, a su vez,
cuentan con otros seis meses desde que entre en vigor la norma reglamentaria para adaptarse a la
nueva regulacion. Confiemos —o no— en que esta remision no termine «ad calendas graecasy», como
ha sucedido con el desarrollo reglamentario de la Ley de Empleo, que lleva mas de siente afios dur-
miendo el suefio de los justos.

En esta materia también se realizan algunas modificaciones orientadas a reforzar algunos prin-
cipios basicos informadores y conformadores de la actividad intermediaria. Asi sucede por ejemplo
con el principio de igualdad de oportunidades.

En este sentido, se introduce en la LE un nuevo articulo, el articulo 22 bis, para reforzar la
prohibicion de discriminacion en el acceso al empleo por razén de sexo *3. En coherencia, se modi-

3 Rl precepto concreta o precisa el mandato de velar de modo especifico para evitar las discriminaciones en el acceso al

empleo con caracter general —apartado 1—, y en particular las relativas al sexo, considerando de modo expreso como dis-
criminatorias tanto las ofertas referidas a uno de los sexos, «salvo que se trate de un requisito profesional esencial y
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fica también la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS) para tipificar como
infraccion muy grave tales situaciones —nuevo art. 16.2 LISOS—. Realmente no se trata mas que de
recoger en la Ley la posicion del TCO y del TJICE en esta materia, que tiene su origen en el Derecho
Antidiscriminatorio comunitario, y que no aporta novedad sustancial alguna respecto de lo que ya
estaba en vigor a partir de la Ley Organica 3/2007.

Una vez mas estamos en ese enfoque de «cortina de humo» buscada de manera deliberada por
el Gobierno, que estd muy interesado en desviar la atencion de la opinién publica, de modo que no
pase su reforma impuesta sélo como un producto de flexibilizacion —y recortes— sino también de
refuerzo de tutelas. Esta idea aparece recurrente a lo largo de todo el texto, como por ejemplo, y segiin
vamos a ver de inmediato, con la introduccion de un apartado nuevo, el tercero, al articulo 16 del ET
comentado, segun el cual la actividad de cesion temporal de trabajadores a otras empresas solo se
realizara por ETT. Prevision perfectamente inttil, por cuanto solo reproduce casi literalmente lo que
ya esta recogido en el articulo 43.1 del ET.

3.5.4. «Al rescatey de las empresas de trabajo temporal: una reforma mas liberalizadora que tute-
ladora

En efecto, finalmente, y aunque juridicamente no se trata de intermediacion, el Gobierno ha
aprovechado la reforma para introducir varias modificaciones en la legislacion sobre ETT. A tal fin se
dedica el articulo 13 del real decreto ley, que modifica diversos preceptos de la Ley 14/1994, regulado-
rade las ETT (LETT). Con ello se pretende «oficialmente» la incorporacion a nuestro Derecho de otro
compromiso internacional, ahora comunitario, formalizado en la Directiva 2008/104/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de tra-
bajo temporal. Sin embargo, cuando se analiza con detenimiento el contenido de las reformas en este
punto es evidente que se esconde bastante mas que ese aparentemente neutral y equilibrado objetivo.

La razén es que la inclusion de ciertas modificaciones referidas al principio de igualdad de
trato entre los trabajadores cedidos por las ETT, asi como a la mejora de aspectos de seguridad en el
trabajo, no puede tampoco distraernos en este punto del principal objetivo perseguido: ampliar su
cuota de mercado de trabajo a través de la eliminacion de buena parte de las restricciones existentes,
legal y convencionalmente. Para entender bien esta afirmacion, que en principio pudiera sorprender
ante el fin que dejan trasparentar ciertos cambios aparentemente tuitivos, es necesario recordar el
contexto en que esta reforma se inserta y que se vincula al estancamiento que habria sufrido este
sector empresarial por diversas intervenciones legislativas protectoras —la ampliacion del principio
de equiparacion salarial en la Ley 29/1999, de reforma de la Ley 14/1994, el desarrollo en via regla-
mentaria de las prohibiciones del articulo 8 b) de la Ley 14/1994, a través del Real Decreto 216/1999,
sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en el ambito de las ETT—, y la paralela ampliacion
de la actividad de otro sector, el de las «empresas multiservicio», cuya actuacion a través de la cober-
tura del mas que permisivo articulo 42 del ET estarian originando una fuerte competencia desleal

determinante de la actividad a desarrollar», cuanto la referida a uno solo de los sexos basada en exigencias de puestos de
trabajo relacionadas con el esfuerzo fisico —apartado 2—.
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para las ETT, aunque a menudo formen parte del miso grupo empresarial. Una vez mds, a mi juicio,
una intervencion inicialmente garantista asume como principal la finalidad de la mejora de la posi-
cién competitiva de un sector de empresas en su mercado, en este caso, de las ETT, como ya tuve
oportunidad de argumentar hace una década 3.

En efecto, en principio el objetivo de la reforma es mejorar el principio de igualdad de trato.
De ahi que se modifique el articulo 11.1 de la LETT para fijar esa igualdad no ya en relacion al sala-
rio, sino respecto de todas las «condiciones esenciales de trabajo y empleo» de que disfruten los tra-
bajadores directamente contratados por las usuarias. Dado que ese término es indeterminado, la
norma concreta su contenido, de modo que por tales se entenderan «las referidas a la remuneracion,
la duracién de la jornada, las horas extraordinarias, los periodos de descanso, el trabajo nocturno, las
vacaciones y los dias festivos» —copia literal del art. 3 de la Directiva—. Como puede verse, el con-
cepto es bastante restrictivo, sin que se compense con la ampliacion del derecho a usar determinados
beneficios sociales y servicios comunes —nueva redaccion del art. 17.2 LETT—, o de los derechos de
informacion sobre vacantes —nuevo apartado 3 del art. 17 LETT—. Ademas, una comparacion de este
texto con los articulos 33.2 a 41 del V Convenio Colectivo Estatal de las ETT evidencia que, por
enésima vez, no estamos ante una novedad juridica, sino tan so6lo legal, esto es, s6lo se ha producido
la traslacion de regulaciones presentes en otras fuentes.

Desde esta perspectiva, tampoco la ampliacion del concepto de remuneracion ex articulo 11de
la Ley 14/1994 aporta novedades de realce, en la medida en que viene a coincidir con la prevision
del articulo 32 del Convenio, o con la lectura amplia que hace de esta materia el TS. A estos efectos,
sabido es que las SSTS, 4.2, 7 de febrero de 2007 y 22 de enero de 2009, han ampliado los ambitos
de referencia también a las condiciones mas beneficiosas de caracter colectivo del empresario, aun-
que sean unilaterales, por lo que desborda la negociacion colectiva, sea estatutaria o extra-estatutaria.

Tampoco puede sorprender en modo alguno que se incorpore en el ultimo parrafo del articulo
11.1, trasponiendo lo previsto en el articulo 5 de la directiva, una medida orientada a garantizar la pro-
hibicion de discriminacion. Se trata de extender a los trabajadores cedidos la misma proteccion que los
trabajadores de las empresas usuarias en materia de proteccion de la maternidad y lactancia, asi como
de los menores y en general las disposiciones en materia de igualdad de trato y prohibicion de discri-
minacion por los distintos motivos contemplados constitucionalmente y en la normativa comunitaria
—sexo, raza, religion...—. El &mbito de proteccion es global, por lo que afecta a la normativa preventiva,
laboral y de Seguridad Social. Sin infravalorar esta regulacion, entiendo que no aporta novedad, pues
es una concrecion del Derecho Comunitario, en linea con lo afirmado por el TJCE, y ya recogido, al
menos en razon a la paridad de sexos, en el propio Convenio Colectivo —disp. adic. primera—.

Otras ampliaciones del principio de equiparacion, ya afirmado en la jurisprudencia, no son
sino continuidad de previsiones ya existentes. Es el caso de la nueva redaccion dada al apartado 2
del articulo 17 de la Ley 14/1994, que amplia el derecho a utilizar ciertos servicios colectivos a las
actividades de comedor, guarderia y otros de esta guisa, en linea con lo que ya se preveia para el ser-
vicio de transportes e instalaciones colectivas en la empresa usuaria. Una exigencia que aparece en

34 Para este enfoque me permito remitir a mi estudio Nuevas reglas de competencia en el mercado de las empresas de tra-
bajo temporal. Universidad de Jaén-Caja Sur. Jaén. 2000.
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el articulo 6.3 Directiva. Pero ya habia sido recogida también en el articulo 14.2 del V Convenio
Colectivo Estatal, por lo que de nuevo se da fuerza legal a una regulacion que ya tenia fuerza vincu-
lante, aunque colectiva.

En esta misma logica pueden incluirse las novedades orientadas a incrementar los deberes de
los empresarios clientes, tanto en relacion a la garantia de informacion sobre plazas vacantes en sus
empresas —art. 17.3 Ley 14/1994, y art. 6.1 de la directiva—, cuyo incumplimiento es una infraccion
grave ex articulo 19.2 ¢) de la LISOS —que se reforma—, cuanto en el refuerzo de su responsabilidad
subsidiaria al ampliarla a las indemnizaciones por extincion del contrato. También aqui se sigue una
linea ya abierta por la jurisprudencia —S75S, 4. 15 de enero de 2009, que reitera otras muchas—.

En mi opinion, el principal objetivo de la reforma, de signo liberalizador para las ETT, comienza
a vislumbrarse con claridad en la reforma del articulo 8 b) de la LETT, cuya razon de ser no es sino la
de ampliar los sectores de actividad donde pueden actuar las ETT. Como se sabe, este precepto refiere
a las exclusiones o prohibiciones para realizar contratos de puesta a disposicion, en especial por tratar-
se de trabajos de especial peligrosidad. En ella se introducen dos modificaciones. Una hace referencia
a la terminologia empleada, sustituyendo la expresion «actividades y trabajosy, por la de «trabajos y
ocupacionesy, lo que evidencia que se quiere impedir que pueda prohibirse la actuacion de las ETT en
enteros sectores de actividad —como ocurria antes en relacion al sector de la construccion, por ejemplo,
incuso por lecturas judiciales rigidas (STS, 4.% 2 de octubre de 2008)—. La otra, respecto de la técnica
de regulacion, pues si antes se remitia al desarrollo reglamentario —art. 8 RD 216/1999—, ahora se hace
a través de la remision a una ley, en concreto, a la disposicion adicional segunda de la Ley 14/2004, en
la redaccion dada por el Real Decreto-Ley 10/2010. En consecuencia, debe entenderse derogado el articu-
lo 8 del Real Decreto 216/1999, aunque no se diga expresamente, en lo que resulte incompatible con la
norma legal, que por otro lado ha procedido a la actualizacion de la norma reglamentaria.

En esta disposicion legal se lleva a cabo una regulacion que fija supuestos para los que se man-
tiene la prohibicion de actuar a las ETT, pero que abre la opcion para su actividad en otros muchos,
antes prohibidos. Es cierto que la norma legal ahora remite a la negociacion colectiva para introducir
nuevas prohibiciones al respecto. Ahora bien, en este ultimo caso se envuelve de tales requerimien-
tos la accidon convencional, tanto temporales —antes del 31 de diciembre de 2010— como causales—
debe llevar un informe razonado de las limitaciones—, que lo hace impracticable en el periodo fijado
y en esos términos 3.

En este contexto, la verdadera razon de ser de esta regulacion queda clara con la incorporacion
de una nueva disposicion adicional cuarta en la Ley 14/1994, que contiene un levantamiento general
de las prohibiciones a las ETT. El propio Real Decreto Ley reconoce con nitidez que «la adaptacion
a la legislacion comunitaria obliga a revisar las restricciones que se aplican a las empresas de trabajo
temporaly.

35 Asi, fija también requisitos complementarios para que las ETT puedan realizar contratos de puesta a disposicion de tra-

bajadores en estos sectores, mediante el refuerzo de las exigencias en materia de prevencion de riesgos laborales y de
formacion preventiva de los trabajadores. Incluso se refuerza las sanciones por incumplimiento —art. 18.3 b) LISOS—.
Incluso se da un mandato al Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo para que evalte la siniestralidad de
los trabajadores cedidos por las ETT —disp. final sexta RD-Ley 10/2010—.
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De nuevo en el alambre y buscando hacer «encaje de bolillos», de modo que las criticas y sos-
pechas levantadas por el real decreto-ley no se vayan mas alla de lo controlable, el Gobierno trata de
justificarse recordando que, para llevar esta medida, «se reserva un periodo para que la negociacion
colectivay. Pero ya se han visto los limites a esa prevision. Lo que tiene fuerza inmediata es la regla
que deroga las restricciones —tanto legales (por ejemplo en el &mbito de las Administraciones Publi-
cas, que se recoge en la disp. adic. quinta de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico), como
en los convenios colectivos—. Conforme a esa prevision:

«A partir del 1 de enero de 2011, se suprimen todas las limitaciones o prohibiciones actual-
mente vigentes para la celebracion de contratos de puesta a disposicion por las empresas de trabajo
temporal, con la tnica excepcion de lo establecido en la disposicidn adicional segunda de esta ley. A
partir de esa fecha, las limitaciones o prohibiciones que puedan ser establecidas sélo seran validas
cuando se justifiquen por razones de interés general relativas a la proteccion de los trabajadores cedi-
dos por empresas de trabajo temporal, a la necesidad de garantizar el buen funcionamiento del mer-
cado de trabajo y de evitar posibles abusos.»

En suma, largo se fia estas nuevas prohibiciones. El Gobierno se empefa en insistir sobre la
dimension de tutela de esta reforma. Pero la realidad es que se relanza la politica orientada a evitar
restricciones para el funcionamiento de estas polémicas formas de empresa por su capacidad de crear
mas empleo, aunque sea temporal. En todo caso, y para evitar incurrir en el laberinto de contradic-
ciones hipdcritas en el que nos encontramos, se trata de una posicion mas ajustada que el dejar que
sigan expuestas a la «competencia desleal» de otras empresas que también estan actuando en este
mercado y de momento en un cierto limbo juridico, aprovechandose de la vaguedad reguladora del
articulo 41 del ET, como son las empresas multiservicios y pese al compromiso de regulacion de las
mismas adquirido en la Ley 27/2009. Pero esto debera ser ya otra historia.

3.6. Ultima «maniobra de distraccién» sobre el sentido de la reforma: de nuevo pobres medidas
de promocion de la igualdad de sexos

Como burda «maniobra de distraccion» me parecen igualmente las menciones que se hacen a
ciertas medidas para reforzar la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hombres. Asi
aparece en la disposicion final tercera del Real Decreto-Ley 10/2010, que introduce dos reformas en
el ET, a sumar a las ya comentadas en relacion a las materias de contratos para la formacion y prin-
cipios de intermediacion.

De un lado, respecto de los cursos de formacion y adaptacion de la jornada, regulados en el
articulo 23.2 del ET, se establece el deber de la negociacion colectiva de garantizar criterios no dis-
criminatorios. A este respecto, el mandato no puede ser, otro, mas inutil. La negociacion colectiva ya
estd obligada a establecer criterios que no sean discriminatorios, ni de tipo directo ni indirecto, en
atencion a los diferentes sexos, sin que esta prevision legal afiada nada nuevo, ni tan siquiera un
incentivo para que fije regulaciones especificas a tal fin.

De otro, modifica la letra d) del articulo 52 del ET, relativo al despido objetivo por absentismo
laboral para excluir del computo las faltas de asistencia que se deban a la paternidad. Pero también
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es facilmente evidenciable que se trata de una reforma de coherencia con el reconocimiento de esta
situacion protegida, cuya efectividad estaba integrada en nuestro ordenamiento desde su regulacion
aunque no apareciese de un modo expreso.

4. VALORACION GLOBAL DE LA REFORMA: ASPECTOS DE TECNICA LEGISLATIVA
Y DE POLITICA JURIDICO-LABORAL

La valoracion de esta nueva reforma laboral —que lo es mas de su regulacion que del mercado
de trabajo mismo— exige al menos tres grupos de reflexiones. En primer lugar, en relacion a la téc-
nica legislativa. De nuevo se acude al real decreto-ley para llevarla a cabo, ahora bajo la cobertura,
también cada vez mas recurrente, del inicio de una paralela tramitacion parlamentaria como Ley. Al
margen de la critica general que merece este abuso del real decreto-ley es manifiesto que en este caso
de nuevo el propio autor del mismo se contradice y queda en evidencia en torno a la inadecuacion
de la via seguida, pese a la aparente cobertura que le da el que nos encontremos ante situaciones de
crisis. De un lado, todos reconocen, incluido el Gobierno, que no servira para crear empleo. De otro,
se lleva afios debatiendo sobre la misma. Finalmente, algunas de las medidas quedan diferidas varios
afios para su entrada en vigor de modo efectivo. A mi juicio, un analisis detenido del contenido de
esta norma nos lleva a concluir que dificilmente pasaria el test de constitucionalidad de la STCO
68/2007. En suma, no puede confundirse el deseo de inmediatez con la urgencia, como hace esta
norma, y es claro, como dice esta STCO que «la realidad misma sobre la que acttian las disposiciones
reguladoras del mercado de trabajo exige una accion de permanente adaptacion a la evolucion de las
circunstancias que la conformany. Pero para eso se precisa el momento reflexivo de la ley, mas si se
aspira a un nuevo modelo productivo, no a reformas parciales, provisionales y de urgencia.

En segundo lugar, por lo que hace a los objetivos o fines macro-economicos perseguidos, esto
es, las finalidades buscadas, es también mas que evidente que la reforma no esta en condiciones de
conseguirlo. Ni puede crear empleo por si misma, y dudo que evitar que se siga destruyendo mas
cuando varien las circunstancias estacionales que ahora concurren y que inciden significativamente
en una cierta retoma de la senda del incremento del empleo, ni es evidente que puede mejorar la pro-
ductividad. No contiene ni una sola medida en esta direccion. Por lo que no se puede sino concluir
en el caracter de «milongay, de buena musica pero confusa letra, de estas previsiones.

Finalmente, y por lo que hace al modo de realizarlas, esto es, la forma de atender a esos obje-
tivos y su incidencia de politica juridica en el mercado de trabajo entendemos que es necesario des-
velar los auténticos procesos que motivan esta reforma que, como el resto, se articulan en torno a dos
ejes clave:

a) Una nueva redistribucion de los costes de la crisis a favor de la empresa y en detrimento
del trabajador, sin perjuicio de procurar que esa redistribucion «a la inversa» no grave mucho
ni sobre el trabajador ni sobre el erario publico. Pero, en todo caso, son estos los verdaderos
paganos de la crisis y también de esa formula magica —yo seguiria con la imagen de «milon-
ga»— que ahora es la llamada «flexiseguridad» y que no hace sino ocultar esta transferencia
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de costes desde el empresario —que tedéricamente asumia el riesgo segun el ideario de la
economia liberal de mercado— hacia la sociedad.

b) Una diversa atribucion del poder regulador, que es la otra clave de la reforma, de toda refor-
ma. A estos efectos, se ha ido suavizando progresivamente el intento de reducir el control
externo y colectivo a favor de un mayor poder empresarial, o si acaso a través de la funcioén
mediadora en detrimento de la negociacion colectiva, si bien es evidente que esta linea esta
presente. Como se ha buscado desplazar el papel del control judicial, de modo que éste ya
no sustituya la decision empresarial, sino que tan sélo evite la arbitrariedad.

A este respecto, no dudo que en la mente del Gobierno ha latido una idea muy presente en
ciertos economistas desde antiguo: el empresario busca sin duda con ahinco el beneficio, pero sin
duda persigue también, incluso con mas fuerza, el poder. Por eso, esta reforma no es tan sélo una
mas, con un contenido que, como he puesto de relieve, ciertamente no mereceria una huelga general.
Pero el trasfondo es otro.

A mi juicio, en el fondo de esta reforma, que no hace sino seguir el camino, aunque mas dilui-
damente, de la «técnica de la tijera» tan alegremente usada en este ultimo afio, late la lucha por el
modelo constitucional de sociedad con el que nos dotamos, esto es, la lucha por el Estado Social de
Derecho. El ideario liberal, ahora en forma de recetarios pretendidamente autorizados por el poder
de quienes los difunden, tanto en Europa como en el resto del mundo —UE, FMI—, amenaza ese mode-
lo. No responden sino a la ansiedad por mantener tanto el poder como unos beneficios extraordinarios
por eso que se llama «mercados financieros» y que realmente no son sino «poderes financierosy,
perfectamente visibles y conocidos. De ahi el sentido de la movilizacion europea del 29 de septiem-
bre de 2010. Frente a quienes deslegitiman la huelga general por inutil, y sin perjuicio de lo ya comen-
tado sobre la debilidad del argumento que la vincula al caracter involutivo de la reforma laboral, es
necesario evidenciar su pleno sentido.

Nadie nos regal6 el Estado Social de Derecho, que a la acumulacion capitalista agrego la pre-
ocupacion por el Bienestar de la mayoria, y por tanto como conquista que s, no como concesion,
precisa siempre, al menos periodicamente, de reactivacion. En suma, renunciar a movilizarse es
renunciar a nuestros derechos y eso si que seria una crisis. Porque la «lnica crisis amenazadora» es
la «tragedia de no querer luchar por superarlay» (EINSTEIN). En suma, la verdadera crisis es la «crisis
de la incompetenciay y, para nuestro lamento, en Espafa y en el resto de la UE —y del mundo, por lo
que incluyo al que parece mitico presidente OBAMA—, los hay «a mansalva» o «a canales.

No es posible pensar ni que los mercados tienen las respuestas para resolver todos los proble-
mas, mucho menos los financieros, que no tienen mas logica que la del beneficio asentado sobre la
especulacion y la codicia, para nada preocupada por lo que pase realmente en la «economia produc-
tiva» —es mas pingiie el negocio de especular que invertir en desarrollo—, ni tampoco los Gobiernos
pueden solucionarlo 3¢. No puede haber reforma creible ni util al margen de la equidad y la eficien-
cia, de modo que tenga beneficios razonables para todos —bienestar difundido socialmente— y con

36 Vid. StioLitz, 1. El papel economico del Estado. Instituto de Cooperacion Iberoamericana. 1989.
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costes por todos asumibles. De ahi lo inexorable de una reforma coherente y global sobre las ideas
de modernidad, eficiencia y transparencia, con un reparto justo de beneficios-costes y poderes-dere-
chos, ya se haga negociadamente, como deberia ser, ya a través de una ley legitimamente reflexio-
nada y elaborada en el Parlamento.

La reforma actual, ademas de ser propia de una decision a la desesperada, es impuesta por el
poder financiero, ni tan siquiera por el poder econéomico racional. De nuevo el FMI dicta sus 6rdenes.
Pero en opinion del premio Nobel de economia J. STIGLITZ el FMI ha derivado desde los principios
tipicos de una economia de bienestar para todos los paises, fomentando politicas de pleno empleo en
los Estados en vias de desarrollo, hacia un auténtico «fundamentalismo del mercado» volviendo al
pensamiento de Adam SMITH y su Mano Invisible, en un claro giro ideologico: es el Estado el que
funciona mal y es el mercado —sobre todo el bancario— el que funciona bien. Desde este punto de
vista, la regulacion natural del mercado no sé6lo alcanza al mercado de bienes, sino, mas especial-
mente, al mercado del dinero. De este modo, el modelo central en la politica econdmica impulsada
por el FMI se vincula al libre funcionamiento de los mercados financieros, haciendo prevalecer la
economia financiera sobre la economia real 37 .

No obstante, siempre existe espacio para la politica y, por lo tanto, para la decision social. Asi,
como acaba de reconocerse en la ultima reunion de ese selecto, y en gran medida inttil, club que es
el G-20, la necesidad de accion concertada o coordinada no puede impedir que haya politicas dife-
renciadas en atencion a las circunstancias y condiciones de cada nacion. En la opcion entre politicas
de consolidacion fiscal, a través de duros ajustes presupuestarios, sobre todo respecto del gasto social,
y politicas de crecimiento econdémico, a través de medidas de estimulo, la decision nunca puede ser,
ni social ni econdmicamente, la que perjudique las oportunidades de empleo de un pais. Eso si es una
grave irracionalidad.

Terminamos con unas palabras pronunciadas hace mucho tiempo pero que creo tienen una gran
actualidad, mas dichas por un conservador, pero razonable y serio:

«La eliminacion de la miseria y la indigencia no puede ser forzada en una democracia, ni pude
serle dada. Ha de ser ganada por ella. Para ganarla necesita coraje y un sentido de unidad: coraje para
enfrentarse a los hechos y a las dificultades y superarlas; fe en nuestro futuro y en los ideales de juego
limpio (fair-play) y la libertad por las que, siglo tras siglo, nuestros antepasados estuvieron dispuestos
a morir: un sentido de unidad que se sobreponga a los intereses de cualquier clase o sector 38,

37 StiGLitz, Joseph E. El malestar en la globalizacion. Traduccion de Carlos Rodriguez Braun. Madrid: Taurus, 2002.
38 BEVERIDGE, L. Seguro Social y servicios afines. Informe de Lord Bedveridge 1 (1942). MTSS. Madrid. 1989, pags. 288-289.
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