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RESUMEN

La reforma laboral de 2012 pretende cambiar parcialmente el marco juridico del
Derecho del Trabajo como una exigencia ante la profundidad de la crisis
econdmica que padece Espafia y sus insoportables cifras de paro. Es una reforma
amplia y exigente por la importancia de sus modificaciones, pero es también una
reforma desequilibrada, que en general facilita el poder de decision empresarial,
recorta derechos a los trabajadores, y esta produciendo desasosiego en un contexto
social de desamparo ante la dificultad de encontrar empleo, debido a la falta de
actividad productiva.

El autor analiza algunas de las instituciones clave de la reforma, y formula una
critica constructiva de sus fortalezas y de sus debilidades desde un prisma
eminentemente préactico, estableciendo hipdtesis de como afectara al
funcionamiento del mercado laboral espafiol.

ABSTRACT

The labor reform of 2012 intends to change partially the legal framework of Labour
Law as a requirement from the deep economic crisis that suffers Spain and their
unbearable unemployment figures. It is a comprehensive and demanding reform
attending to the importance of its amendments, but it is also an unbalanced reform,
which generally makes the business decision power stronger, it reduces workers
rights, and it is producing anxiety in a social context of helplessness because of the
difficulty of finding employment due to lack of productive activity.

The author analyzes some of the key institutions of the above mentioned reform, and
makes constructive criticism of their strengths and weaknesses from an eminently
practical point of view, setting hypothesis on how it will affect the functioning of the
Spanish labour market.
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Metodologia

Se ha seguido un procedimiento de trabajo basado en la metodologia analitico-
juridica, y ello en relacién con el estudio de algunas de las instituciones capitales de la
reforma articulada por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral.

Con frecuencia, se ha realizado un examen comparativo con la regulacion
existente en el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, antecedente normativo de la
Ley 3/2012, de 6 de julio, y con la legislacion anterior, con especial referencia a la Ley
35/2010.

El procedimiento de analisis se inicia con un estudio de las causas que han
promovido esta reforma, en el contexto social de la crisis econdmica, y de las presiones
internas y externas para realizar prioritariamente un nuevo texto que modifique

sustancialmente el ordenamiento juridico laboral en Espafia.

A continuacidn se realiza un resumen sucinto de las novedades aportadas, por la
reforma, y, finalmente, se analizan detenidamente los apartados de mas trascendencia de
la Ley, llevandose a cabo un estudio pormenorizado de las modificaciones realizadas, y
haciéndose después una valoracién critica de sus planteamientos y de sus
consecuencias, todo ello desde el punto de vista del anlisis juridico citado, con el
enfoque practico de los problemas que ya se estan planteando, no obstante los pocos
meses de vigencia de la norma, y con el concurso de la jurisprudencia anterior, y

posterior (cuando lo hubiere) en relacién con los temas abordados.
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1. Introduccién

El domingo, 8 de julio de 2012, entrd en vigor la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (en adelante, LRML), publicada
en el Boletin Oficial del Estado (BOE) de 7 de julio®. Esta Ley, de 79 paginas en la
version del BOE, trae causa de su antecedente, el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero, del mismo nombre (en adelante, DLRML), que se publico en el BOE del dia
siguiente, y entrd en vigor el 12 de febrero. La Ley es fruto de la decision politica del
Ejecutivo de tramitar como proyecto de ley ordinario el Real Decreto-ley antecedente.
Este procedimiento ya se utiliz6 de igual manera por el Gobierno anterior cuando se
puso en marcha la reforma laboral de 2010. Primero se promulgo el Real Decreto-ley
10/2010, de 16 de junio, y posteriormente se tramitd como proyecto de Ley, en lo que
finalmente fue la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de nombre significativamente muy
similar al de la reforma de 2012 (“de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo”). Con ello, se esta institucionalizando un procedimiento bifasico” o de doble
vuelta, en el que la figura del Decreto-ley, lejos de responder a las demandas
extraordinaria y urgente necesidad en todo su articulado, sirve de primera bateria de
medidas, que luego se ven confirmadas en la Ley subsiguiente, o modificadas levemente

mediante mejoras técnicas o compromisos politicos con otras fuerzas parlamentarias.®

La nueva reforma se centra en las medidas dirigidas a aumentar la flexibilidad
externa de las empresas, tanto de los mecanismos de entrada (contratacion) como de los
mecanismos de salida (despido), y a facilitar asimismo la flexibilidad interna de las
empresas, como alternativa a la destruccion de empleo, con la finalidad principal

declarada de reducir la dualidad del mercado de trabajo y de aumentar su eficacia, a

'Fue aprobada definitivamente por el Congreso el 28 de junio de 2012.

% Sempere Navarro, A., Martin Jiménez, R., Claves de la reforma laboral de 2012 (Estudio del RDley
3/2012, de 10 de febrero), Thomson Reuters Aranzadi, 2012.

*En efecto, una de las primeras medidas aprobadas por el nuevo Gobierno salido de las urnas, tras el
plan de ajuste econdmico puesto en marcha el 30 de diciembre del pasado afio y las medidas de
saneamiento del sector financiero aprobadas a principios de febrero de 2012, fue la nueva reforma
laboral, regulada por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma
laboral (BOE de 11 de febrero). Posteriormente, y como ya viene siendo habitual en la reciente tradicidn
legislativa espaﬁola,3 el Real Decreto-ley se tramitd como proyecto de ley ordinario, plasmandose en la
Ley 3/2012, de 6 de julio, del mismo nombre, publicindose en el BOE de 7 de julio, y entrando en vigor
el domingo 8 de julio. La Ley, respecto de su antecedente, recoge algunas variaciones importantes, y no
todas de cariz estrictamente técnico, como anunciaron los portavoces gubernamentales en su
momento.



través de mayores posibilidades de movilidad funcional y geografica de los trabajadores
dentro de la empresa; facilitando las modificaciones de las condiciones de trabajo;
posibilitando en mayor medida aun que la legislacion antecedente, el denominado

descuelgue salarial, y ampliandolo al resto de las condiciones de trabajo.

No deja de ser curiosa la desconfianza con la que parte la Ley hacia la
negociacion colectiva, que se expresa en su Exposicion de Motivos, subyaciendo el
temor de que aquélla subvierta o anule los grandes ejes de la reforma, y asi adopta
medidas dirigidas a su descentralizacion, dando prioridad aplicativa a los convenios de
empresa, e impidiendo la prorroga indefinida de los convenios (la Ilamada
ultraactividad). Pretende, por otra parte, favorecer la empleabilidad de los trabajadores,
con medidas como la consolidacién de la intermediacién privada de las Empresas de

Trabajo Temporal, y la formacién profesional.*

En todo caso, dadas la proximidad temporal entre ambas reformas (junio-
septiembre de 2010 frente a febrero-julio de 2012) y la cuasi-identidad semantica del
titulo de las normas, podemos preguntarnos por los motivos de una reforma laboral tan
proxima a la anterior, que ya de por si tuvo un calado y entidad relevante. O dicho de
otra manera, si pudiera ser que la reforma de 2012 hubiera nacido del fracaso de su
precursora, la Ley 35/2010.

Los motivos de este impulso “febril” de renovacion de las normas laborales nos
parecen claros. Por un lado, las presiones internacionales, via “recomendaciones” de la
Ilamada “troika” (BCE, UE y FMI) para eliminar las rigideces del mercado laboral
como condicidn para dar confianza a los mercados que nos compran la deuda soberana
y para mantener el flujo de los mecanismos financieros que debe recibir nuestro pais.’
Por otro, se insiste en la necesidad de dotar de la competitividad necesaria a las
empresas. Todo ello en un marco socioecondémico insoportable en términos de tasa de
desempleo, que parece que hacia ineludible una intervencion rapida —otra mas- en el

mercado laboral espafiol.

* Observatorio de la negociacion colectiva. Adenda al Boletin 32 de marzo de 2012. Elaborado por la
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Los
juicios de valor expresados son del autor y no se encuentran en dicho documento.

> Vid. Recomendacién del Consejo Europeo de 12 de julio de 2011, relativa al Programa nacional de
Reformas de 2011 para Espafia.



2. Los antecedentes. Las reformas fallidas

Es claro el desasosiego normativo que producen las presiones internaciones y los
mercados financieros. Esta norma tiene un antecedente claro, y responde a los mismos
patrones de hacerse eco de las exigencias internacionales de reforma del modelo. La
Ley 3/2012, de 6 de julio, no es sino una vuelta de tuerca mas, ciertamente
cualitativamente més intensa y de mayor calado, hacia un nuevo modelo de relaciones
laborales mas flexible, mas liberal y menos garantista de los derechos de los
trabajadores. Primero el Real Decreto-ley10/2010, de 16 de junio, y luego la tramitacion
parlamentaria del mismo, que fructifico en la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, ya
tenian las mismas orlas conceptuales que el Real Decreto-ley 3/2012. La alabanza de la
flexibilidad interna, la introduccion de un descuelgue salarial ciertamente agresivo en
relacion con la realidad normativa de los convenios colectivos, la polémica que surgid
sobre las causas del despido objetivo, y su flexibilizacion, la famosa apelacion a la
dualidad de la contratacion, la necesidad reconocida de cambiar los marcos de la
negociacion colectiva, son pivotes normativos ya existentes en la reforma laboral de
2010. ¢Qué hace que esta normativa fracase? Evidentemente, la falta de confianza en

sus virtudes para mejorar el mercado laboral.

Ni los sindicatos mayoritarios, que consideraron la reforma como una
confrontacién a los derechos de los trabajadores, y convocaron una huelga general de
protesta; ni la patronal, que considerd dicha reforma pacata o al menos insuficiente; ni
la oposicion, que achacaba que no se facilitaban los mecanismos de contratacion, que
era lo que debia ser prioritario; ni, por ende, los colectivos de economistas que parecen
haber asumido actualmente el protagonismo de la critica iuslaboralista; ni los
organismos internacionales y las agencias de calificacion, que inmediatamente después
de su publicacién abogaban por nuevas reformas aumentadas para evitar las tantas veces

denominadas rigideces del sistema laboral espafriol.

Y, en efecto, pronto el legislador tuvo mala conciencia y pretendié modificar en
una carrera incesante ya iniciada de “extraordinaria y urgente necesidad” la reforma,
mediante mas reformas parciales y siempre urgentes. Reformas sobre la amplia reforma
de 2010, que traslucian el desconcierto del Gobierno ante unos acontecimientos que

desbordaban su capacidad de actuacién, y que semejaban mas a intentos convulsos de



calmar las amenazas a la deuda soberana y el vértigo de las estadisticas laborales, que a

verdaderas necesidades de nuestro mercado del trabajo.

Asi, una de las principales criticas que suscita la reforma laboral de la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, es que no aborda con valentia una cirugia necesaria de la
anquilosada estructura de la negociacion colectiva. El Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de
junio, dedica gran parte de su contenido a encauzar la autonomia colectiva hacia la
aplicabilidad de los convenios de empresa, aunque respetando la estructura que se
dieran las partes en los ambitos superiores, a potenciar las funciones de las comisiones
paritarias, y a introducir una amalgama -de eficacia dudosa- en lo que serian contenidos
minimos de los convenios colectivos. Pero también, no lo olvidemos, modifica otra vez
la clausula del descuelgue salarial, flexibilizando més la anterior redaccién mediante la

introduccion de la prevision de la disminucion de ingresos como causa del mismo.

¢Quién se acuerda ahora, un afio después, de este Real Decreto-ley 7/2011? Las
circunstancias socio-politicas y econémicas han vertido un velo de olvido selectivo
sobre estas normas que pretendian salvar la cara a nuestro Codigo del Trabajo, al

Estatuto de los Trabajadores.

Lo mismo cabe decir del Real Decreto-ley 10/2011, de 26 de agosto, de medidas
urgentes para la promocion del empleo de los jévenes, el fomento de la estabilidad en el
empleo y el mantenimiento del programa de recualificacion profesional de las personas
que agoten su prestacion por desempleo. Se pretende de nuevo, entre otros menesteres,
que funcione de una vez el tantas veces denostado contrato de formacion, y se le llega a
cambiar la denominacién. Seis meses después, con un nuevo nombre, sera objeto de
regulacion novedosa en el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero. Pero no son las
dos unicas normas laborales, que a menudo bajo el formato dudoso del Decreto-ley,
inundard nuestro panorama legislativo en el interregno de las dos reformas entre 2010 y
2012. Veamos una relaciéon de estas normas fallidas, puesto que ha debido venir un
nuevo Real Decreto-ley a abordar de forma sistematica completa la reforma del

mercado del trabajo:

— EI RDL 10/2010, de 16 de junio, medidas urgentes para la reforma del

mercado de trabajo.



— La Ley 35/2010, de 17 de septiembre, tramitacion parlamentaria del anterior
RDL.

— EI RD 1796/2010, de 30 de diciembre, que regula las agencias privadas de
colocacion.

— EI RDL 3/2011, de 18 de febrero, medidas urgentes para la reforma de la
empleabilidad y la reforma de las politicas activas de empleo.

— EI RDL 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la
negociacion colectiva.

— EI'RD 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de regulacién de empleo y de actuacion administrativa en
materia de traslados colectivos

— EI RDL 10/2011, de 26 de agosto, de medidas urgentes para la promocion
del empleo de los jévenes, el fomento de la estabilidad en el empleo y el
mantenimiento del programa de recualificacion profesional de las personas

que agoten su proteccion por desempleo.
3. Los motivos de la reforma laboral. El contexto socioeconémico

3.1.La naturaleza de la reforma. ¢El Derecho del Trabajo como solucién o como

problema?

El legislador se expresa con neologismos asumidos, que hacen relacion por
ejemplo a la “flexibilidad” o al “equilibrio” como algunos de los “leit motiv” de la
reforma. En realidad, desde algunos sectores criticos esta reforma traduce los citados
términos como desbroce y empequefiecimiento de las normas tuitivas a favor del
trabajador, pilar clasico del Derecho laboral, para dotar de mayor poder de decisidn
unilateral al empleador en todos los aspectos de la relacion laboral, incluida su
modificacion posterior de la misma y su extincion. Con lo que el equilibrio del que hace
gala el Preambulo de la Ley se plasma en realidad, desde esta posicion, en ruptura tacita
de los principios del articulo 3 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante,
LET) para asimilarlo cada vez mas a los principios que rigen el Derecho privado, de
igualdad juridica formal entre las partes de una obligacion, y de autonomia de la
voluntad individual, con las tensiones que dichos planteamientos produjeron en la

génesis del Derecho del Trabajo.



Sabemos que el Derecho del Trabajo es una de las zonas del ordenamiento
juridico mas susceptible a las influencias de la evolucion de factores economicos,

sociales o politicos, incluso ideolégicos o culturales.®

La reforma de 2012 pone el acento en la aproximacion a un Derecho del Empleo
o Derecho de la Economia, como consecuencia de la extension de las soluciones de
actuacion pro-empresario’. Y no sélo porque combatir el desempleo sea un hecho
basicamente econdmico, sino porque el empleo se hace depender del desarrollo

competitivo de las empresas, cuestion también de indole econdmica.

Estariamos, en contra de lo postulado por el Preambulo de la Ley 3/2012, ante el
establecimiento de un modelo “desequilibrado” de las relaciones laborales, sesgado
hacia el polo empresarial. Los objetivos perseguidos serian el empleo y la
competitividad, y los bienes juridicos protegidos los articulos 35 y 38 de la Carta
Magna, que reconocen o garantizan el derecho al trabajo, la libertad de empresa y la
productividad.® De ahi, no se deduce, sin embargo que estemos ante un vuelco
normativo radical hacia un derecho individualista y desregulado del tipo de modelo
anglosajon. Seria excesivo considerar que estemos en un escenario de cambio de

paradigma o modelo.

Las referencias a la flexibilidad y adaptabilidad de las empresas son constantes,
de igual modo que cuando se promulgé la otra gran reforma laboral, la de 1994.° La
diferencia en nuestra opinion es que mientras la primera ponia el énfasis en la
negociacion colectiva como criterio sustitutivo de la intervencién administrativa, ésta
mantiene un enfoque de ampliacion del “ius variandi” empresarial, en ocasiones

superponiéndose al pacto colectivo.

® Rodriguez Pifiero, M., Derecho del Trabajo y crisis econdmica, El Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social en la década de los 80, (coordinac. J. Rivero Lamas), Instituto Universitario de Relaciones
Laborales, Universidad de Zaragoza, 1983, pag. 248.

7 Sinzheimer, H., Crisis econémica y Derecho del Trabajo, cinco estudios sobre la problemdtica humana y
coneptual del Derecho del Trabajo, |IELSS, 1984.

® Gonzélez-Posada Martinez, E., La reforma del sistema de relaciones laborales ¢ hacia un
neopluralismo?, Relaciones Laborales, nim. 22, 1994, pag. 12. Entiende que “el modelo de relaciones
laborales concebido como sistema no ha de tener como fundamento ni la creacidon de empleo ni la
mejora de la competitividad”.

° Alonso Olea, M., La reforma laboral de 1993-94. Origen e idea general de su cardcter, Marcial Pons,
1995, pag. 19.



No es una reforma desconocida, o que nos pueda sorprender, dados los
antecedentes de la reforma laboral de 2010. El lenguaje de la Exposiciéon de Motivos se
nos antoja similar, el diagnostico que se hace es también el mismo (demasiada
temporalidad, desempleo intolerable, flexibilidad interna para evitar situaciones
traumaticas, etc.). ElI Derecho del Trabajo aparece como problema, mas que como

solucion, deudora de los viejos esquemas.

Los criticos, sin embargo, atisban que con esta deriva podemos tener un
problema de concepto de lo que es y ha significado el Derecho del Trabajo: ¢Queremos
volver a los origenes de este Derecho, con el Derecho Civil y privado sustentando las
relaciones entre patronos y trabajadores, en base a la autonomia de la voluntad, y con
los convenios colectivos como meras referencias orientativas que pueden eludirse a
voluntad de las partes, o de una de ellas? ¢Es realmente nuestro Derecho Laboral el
origen o la causa agente de nuestra tasa de desempleo? ¢Es coadyuvante de nuestra

crisis econdémica, de una economia intervenida de hecho por la Unién Europea?

Mas alla de hipérboles sobre los perfiles mas extremos de la norma, es lo cierto
gue estamos ante una reforma muy amplia en su contenido, atrevida en las soluciones

adoptadas, y compleja y meditada, no obstante la rapidez de su promulgacion.
3.2.¢Hacia un modelo liberal de las relaciones laborales?

La reforma afecta a instituciones capitales del Derecho laboral. El contrato
indefinido de apoyo a los emprendedores ha resultado harto polémico; los nuevos
horizontes de la negociacion colectiva cambian el anterior sistema estatico por otro
dinamico, en tanto que el convenio de empresa tiene prioridad aplicativa sobre las
principales condiciones de trabajo, cualquiera que sea el estado de vigencia de un
convenio superior. Se flexibilizan los procesos de toma de decisiones empresariales
sobre lo que son las condiciones de trabajo, en un juego normativo que técnicamente lo
consideramos acertado, discriminando lo que serian las modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo (articulo 41.2 LET) y la desvinculacion de las mismas
(articulo 82.3 LET) si ésta se produce en relacion con las condiciones pactadas en un
convenio colectivo estatutario. Ademas, ya no hablamos s6lo de “descuelgue” salarial,
sino del conjunto de las condiciones de trabajo. Se elimina la vieja institucion espafiola

de la autorizacion administrativa en los despidos colectivos, y la repercusion préctica



que puede tener se nos antoja sobresaliente. Desaparecen los salarios de tramitacion en
mucho de los supuestos y el despido exprés se penaliza fiscalmente. En general, se
refuerza el “ius variandi” empresarial, y se debilita el recurso al pacto o a lo que se
consensue en la negociacion colectiva. La ultraactividad de los convenios pasa a ser
anual (bianual en el Real Decreto-ley 3/2012). Sin embargo, hay un giro garantista en
relacion con la formacion, aunque los sistemas de intermediacion van a apostar muy
claramente por las empresas de trabajo de temporal, que han demostrado constituirse en
un “lobby” eficaz frente a los poderes publicos. Es cierto que se rebaja la indemnizacién
por despido, pero generalizando la indemnizacion que ya estaba en el derogado contrato

de fomento de la contratacion indefinida.

En este sentido, si la reforma de 2010 aventuraba ya muy claramente el cambio
de tendencia, su contencion frente a las reformas demandadas ya por las instituciones
internaciones y organizaciones nacionales con peso especifico como el Banco de
Espafia, y el hecho de que nadie creyera en sus postulados, hizo que se viera abocada al
fracaso. La actual reforma no rompe sin embargo amarras con nuestras instituciones
laborales, ni consideramos que suponga el inicio de un cambio de paradigma hacia la

desarticulacion del papel tuitivo del Derecho del Trabajo espafiol.

Hay que decir que la Ley 3/2012, de 6 de julio, y su antecedente, el Real
Decreto-ley 3/2012, son normas de urgencia anunciadas en el programa del partido
popular para las elecciones generales, que se comprometio a articular una reforma
laboral en el primer trimestre. Pero estan lejos de ser improvisadas.’® Se parte de la
ausencia de miedo a la reaccion de los agentes sociales 0 a la opinion publica. Se
rebajan las indemnizaciones por despido injusto, desaparecen, en general, los salarios de
tramitacion que con frecuencia suponian mas desembolso que la propia indemnizacion,
se eliminan las autorizaciones administrativas de los ERES, se objetivizan las causas del
despido objetivo para facilitarlo disminuyendo el &mbito de discrecionalidad judicial,
con la aspiracion mal disimulada de que en el futuro su indemnizacion de 20 dias por
afio se convierte en el patrén habitual. Se desconfia de la interpretacion de razonabilidad
que realizan los jueces diariamente en sus sentencias. Y, ademas, bastante de estas

consideraciones aparecen explicitadas en la Exposicion de Motivos de la norma.

1°.Sempere Navarro, A., y Martin Jiménez, R. Claves de la Reforma Laboral de 2012, op. cit. Pag. 107.



3.3.¢El poder demiurgico de las reformas laborales?

El afan que mueve a la norma es remover obstaculos que alivien la sangria
intolerable del desempleo, que a fecha de la EPA del segundo trimestre de 2012 rondaba
la tasa del 25% (que es del 30% en Andalucia, Extremadura, o Ceuta o Melilla), y ello
con medidas contundentes y de choque contrasta con la inveterada realidad de la escasa
reaccion de la economia a estas medidas legislativas. ¢Se trata realmente de que estas
medidas, sin llegar a tener impacto inmediato, si calen en nuestro sistema productivo, y
otorgue la confianza necesaria a los empresarios para invertir? Creemos que hay un dato
objetivo, y es que las mismas normas laborales denostadas sirvieron en su momento
para que Espafa creara empleo al doble de la tasa de crecimiento de los paises de la UE.
Por tanto, hay que relativizar el valor demiurgico de las reformas laborales. Mas bien
creemos que la crisis de empleo responde a unos modelos de crecimiento erréneos, y al
colapso del sistema financiero como consecuencia del acaparamiento del crédito facil y
barato, focalizado hacia el sector inmobiliario. El crecimiento del empleo en su
momento vino arrastrado por la expansion del sector de la construccién. Importamos
mano de obra ademds para producir un numero excesivo de viviendas. Y el efecto
locomotora indudable del sector de la construccion en el resto de sectores hizo el

resto.™!
3.4.Los ambiciosos objetivos de la reforma. La flexiseguridad

En el propio PreAmbulo LRML se expresan calificativos que hacen ver la
pretension de ser un hito fundamental en el panorama legislativo laboral espafiol, y la
ambicién que destila de sus planteamientos. Se dice, asi, que estamos ante “una reforma
de envergadura”, y se habla también que es “completa y equilibrada”, aunque veremos
con mas detalle, que, a nuestro juicio, es mas completa que equilibrada, puesto que si
algo destila la norma es un desequilibrio hacia las posiciones empresariales que incluso
sorprendio en los momentos iniciales a la patronal CEOE, que dias antes habia firmado,
junto a CEPYME, y con los sindicatos mayoritarios, el 11 Acuerdo para el Empleo y la

| as consecuencias actuales son que mas de la mitad de los cinco millones de parados en Espafia
provienen del sector de la construccidn, y de los sectores auxiliares o conexos con el mismo. La burbuja
de la obra publica, que también existid, propicié que se hicieran en poco tiempo, impulsados por los
fondos estructurales europeos, mas obra publica y mas cara de lo aconsejable. La falta de crédito, y las
nulas previsiones de inversiones reales por parte de las Administraciones dibujan un panorama muy
sombrio, sobre todo porque se ha demostrado que no se ha dibujado en los afios de bonanza ningun
modelo productivo alternativo y sélido.



Negociacién Colectiva®?, con unos planteamientos que abordaban los mismos temas de
la reforma laboral (con exclusion del despido), pero con unos planteamientos pactistas,
en tanto que se condicionaban a los acuerdos colectivos propios de la negociacién
colectiva. Inmediatamente se vio como el Real Decreto-ley 3/2012 desbordaba estas
premisas del 11 Acuerdo, convirtiéndolo en la practica en papel mojado, siendo dudoso
que los sindicatos respeten las clausulas de moderacion salarial introducidas hasta 2014,
habiendo otras estipulaciones que no se van a cumplir (movilidad funcional, descuelgue,

etc.), y que van a ceder ante el “ius cogens” de la norma laboral.

Por lo demas, es cierto que estamos ante una reforma de envergadura y
completa, quiza la reforma méas ambiciosa desde la formulada en 1994. Se aborda, con
mejor o peor fortuna, temas capitales, y, por ende, recurrentes del Derecho Laboral,
como la empleabilidad, la formacion, la dualidad del mercado laboral, la contratacion, la

flexibilidad interna y el despido.

A estos asuntos les atribuye un problema de raices estructurales, que “afectan a
los fundamentos mismos de nuestro modelo sociolaboral”. De hecho, las soluciones que
se dan, casi siempre de corte liberal y desregulador, también socavan las raices de
nuestra tradicion juridica laboral, apostando por modelos importados, ciertamente
loables en su caracterizacion primigenia, como la flexiseguridad danesa, a la que sin
embargo, no se dota de los instrumentos precisos para sostener las tres patas del tripode

que la caracteriza.

Veamos algunas diferencias entre Espafia y Dinamarca. En Dinamarca, la tasa de
paro es del 7-8%, frente al 24-25% en Espafa. El trivote sobre el que se asienta la

flexiseguridad es

— Un mercado laboral flexible.
— Una politica de bienestar avanzada.

— Eficientes politicas activas de empleo.

La seguridad no es del puesto de trabajo, sino del empleo. En Dinamarca, el

despido se justifica si se preavisa con tres meses de antelacion o de 40 dias en el sector

2 El Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2012, 2013 y 2014, fue firmado el 25 de enero
de 2012. Mediante Resolucién de 30 de enero de 2012 de la Direccién General de Empleo se procedié a
la inscripcidn y registro, publicandose en el BOE de 6 de febrero.
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de la construccién. Podemos aventurar el vértigo juridico que dichas circunstancias
crearian en nuestras estructuras empresariales. La duracion del desempleo en Dinamarca
es de 48 mensualidades (En Espafia, al dia de hoy es de 24 mensualidades), y cubre
hasta el 90% del salario activo del trabajador (en Esparia, cubre el 70% los seis primeros
meses, y el 50%, el resto).*® En el 80% de los casos, en Dinamarca se establecen pactos
de negociacion de salarios de forma individual, al margen de la negociacion colectiva.
Un porcentaje no desdefiable de los trabajadores daneses cambia de empresa al menos
tres veces al afo, lo que significa que la permanencia media de un trabajador en el
desempleo raramente superan los seis meses.™* Con ello, las diferencias con Espafia son
estratosféricas. En Espafa el destinatario de la proteccion es el puesto de trabajo, no el
empleo como en Dinamarca. Esta proteccion se ha realizado en nuestro pais a través de
normas laborales que protegen al trabajador en el devenir de la relacién juridica laboral
con el empresario, como elemento débil, digno de tutela. El amparo se ha otorgado a
través de normas no equivalentes sesgadas hacia el trabajador, porque el empleo,
desgraciadamente, no estd protegido. Han fallado las politicas activas de empleo, y ha
fallado un dinamismo razonable del mercado laboral que garantice con celeridad un

nuevo puesto de trabajo al trabajador despedido en una empresa anterior.

Ciertamente se facilita a las empresas la flexibilidad interna y externa que
parecen demandaban las voces responsables o animadoras de nuestro diagnostico como
pais (el Banco de Espafia, el Fondo Monetario Internacional, la Comision Europea, el
Banco Central Europeo, o los Foros de Economistas o Fundaciones o Asociaciones
empresariales de muy diverso tipo). Pero ¢donde esta la proteccion social del trabajador
en paro tan intensa, como los 48 meses de prestacion de desempleo de Dinamarca?
¢Donde estan las politicas activas de empleo que garantizan que en Dinamarca el

promedio para encontrar nuevo empleo no sobrepase los tres o cuatro meses?

Ademas, creemos que la flexiseguridad en el mercado de trabajo, en la
concepcion original y escandinava del término no consisten precisamente en un
equilibrio tal y como sostiene la Exposicidon de Motivos: “equilibrio entre la flexibilidad

interna y externa; entre la regulacion de la contratacion indefinida y la temporal, la de la

3 Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y
de fomento de la competitividad.

' pose Vidal, Sara (Magistrada de la Sala de lo Social del TSJ Catalufia. Ponencia “las nuevas
modalidades de contratacion.” Novenas Jornadas laborales AEAL. Zaragoza, 3 y 4 de mayo de 2012.
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movilidad interna de la empresa y la de los mecanismos extintivos del contrato de
trabajo; entre las tutelas que operan en el contrato de trabajo y las que operan en el
mercado de trabajo.” La flexiseguridad aqui mas bien se define de una forma confusa y
hasta capciosa: como un juego de pesas y contrapesas, de equilibrios internos y externo,
que a la postre no indican sino un vector dominante hacia la flexibilidad, sin que
aparezcan los contrapesos de la seguridad, a salvo de que se consideren como tales los
modulos legislativos de la LET que todavia no han sido reformados. Es obvio que el
indicado hasta por dos veces en el Preambulo equilibrio entre la flexibilidad interna y la
externa no desemboca sino en el citado vector resultante que apunta en la misma
direccion, es decir, hacia una mayor flexibilidad empresarial para que el empresario
establezca unilateralmente la modificacion de las condiciones de trabajo, sin acudir al
pacto, excepto que se trate de alterar el convenio colectivo estatutario, y hacia una

facilitacion del despido.

El PreAmbulo, hay que decirlo, es consciente que se estan adoptando “medidas
incisivas y de aplicacién inmediata, con objeto de establecer un marco claro que
contribuya a la gestion eficaz de las relaciones laborales y que facilite la creacion de
puestos de trabajo, asi como la estabilidad en el empleo.” Son medidas de cirugia, que
quiere apartar parametros garantistas del trabajador, que, en el criterio subyacente del

legislador, impide la confianza necesaria para contratar.
3.5. Urgencias para mas cambios. El papel de la Union Europea

Las reformas emprendidas parecen distar de ser definitivas, no obstante la
alabanza general de las instancias comunitarias sobre las mismas. Consecuencia de los
deterioros de la prima de riesgo respecto al bono alemén, y de las insolvencias
constatadas de las entidades de credito, que hacen temer algun tipo de intervencion o
rescate, la Comision ha publicado el 30 de mayo de 2012 un nuevo catalogo de
reformas para Espafia para el periodo de 2012 y 2013, que pretende acelerar el retraso
de la edad de jubilacién. La Comision cree que la reforma aprobada en 2011 que retrasa
la edad de jubilacion a los 67 afios y amplia en 10 afios el periodo para calcular el
importe de la pension, y que se aplica progresivamente hasta 2027, es un "paso
importante” pero no suficiente. "Para mejorar la sostenibilidad de las finanzas publicas,
el Gobierno debe garantizar suficientes superavits primarios a medio plazo, acelerar el

incremento gradual previsto en la edad de jubilacion y llevar a cabo una actualizacion
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anticipada del factor de sostenibilidad previsto en el sistema de pensiones reformado”

para ajustarlo a los cambios en la esperanza de vida.™

En relacion con las medidas laborales, la CE advierte de que algunas medidas
incluidas en la reforma laboral aprobada por el Gobierno espafiol podrian causar un
aumento del paro a corto plazo y empeorar la segmentacion del mercado laboral. En
concreto, la CE expresa sus dudas sobre los nuevos contratos para las pymes y los de

practicas(sic).*

En el apartado de estas recomendaciones publicadas el 30 de mayo para Esparfia
relacionado al Empleo, la Politica Social y la Educacién®’, el Ejecutivo comunitario da
su visto bueno a la reforma laboral del Gobierno, aunque subraya varios elementos
concretos que considera negativos. La CE destaca que la reforma laboral "es mas
ambiciosa" que otras reformas anteriores, y subraya que muchas de las novedades
introducidas "tienen potencial” para cambiar la dinamica de empleo en Espafia,
"permitiendo a las empresas adaptarse rapidamente a los cambios en las condiciones del

mercado".

En particular, alaba la reduccién de las indemnizaciones por despido, la
simplificacion de los procedimientos para despidos individuales y colectivos y la
clarificacion de las "condiciones objetivas" para todos ellos. La Comision cree que estas
novedades “pueden ayudar a restaurar las condiciones para contratar a trabajadores de
forma permanente"”, pero afiade que "a corto plazo, la reforma puede conducir a un

aumento del desempleo”.

En cuanto a la segmentacion del mercado laboral, la CE advierte de que los
nuevos contratos para pymes incluyen periodos de prueba "relativamente largos”, y por
tanto "podrian convertirse en sustitutos de los contratos temporales”. Para la CE, esto
podria contrarrestar el efecto de los limites para la renovacion de contratos temporales
incluidos en la reforma laboral. ElI periodo de prueba para los nuevos contratos
permanentes es de un afio -muy por encima de los limites fijados por el Estatuto de los

Trabajadores, destaca la Comision-, y podria ser utilizado por las empresas como

' Vide. Expansién.com, en su version digital de 30.5.2012
16 Suponemos que se refiere a los contratos para la formacidn y el aprendizaje.
v http://ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/csr2012_spain_es.pdf
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"contrato de facto temporal, de baja calidad y con cero costes de despido”. Ademas, los
nuevos contratos de practicas “tienen un riesgo similar”, ya que permiten el
encadenamiento de periodos de este tipo para un mismo trabajador y su despido sin
coste alguno, lo que "podria contribuir a incrementar la segmentacién” del mercado

laboral espafiol, segun la CE.

La Comision también considera que el coste del despido para trabajadores con
contratos permanentes “sigue siendo alto™ en comparacion con los temporales.
Asimismo, confia en que la reforma laboral facilite un "ajuste mas rapido de los

salarios™, ya que da prioridad a las decisiones tomadas por la empresa.

La Comision critica el "rigido sistema” existente de negociacion salarial, y
considera que el Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2012-2014
alcanzado en enero por los agentes sociales incluye un plazo "demasiado largo™ para la
extension de convenios que ya han expirado.'® Dicho acuerdo fija una subida salarial
maxima de hasta el 0,5 % en 2012 y el 0,6 % en 2013 y 2014, con posibilidad de
revision al alza, pero sin que las retribuciones lleguen a incrementarse tanto como la
inflacion. También solicita que se implemente el Plan de Accion Juvenil, en concreto en
lo que se refiere a la calidad del mercado laboral y la relevancia de la formacion
vocacional y la educacion, e impulsar los esfuerzos para reducir el fracaso escolar y
aumentar la participacion en la educacion vocacional y formacion a través de la

prevencion, intervencion y medidas de compensacion.
3.6. Dos ejemplos de reforma laboral en otros paises de la Unidn Europea

Uno de los argumentos empleados por los partidarios de reformar radicalmente
la normativa espafiola es la necesidad de “homologacion” a los paises de nuestro
entorno de la UE, que tendrian unas reglas mas flexibles y menos onerosas para los
empresarios en cuanto a flexibilidad interna y externa, principalmente. También se ha
dicho que aquellos paises que adolecian aun de un exceso de rigidez estaban
reformando sus legislaciones laborales en profundidad. Ya hemos comentado los

patrones tan dispares de normativa laboral, y de negociacion colectiva que hay en

'® Desconociendo las instancias comunitarias la enmienda suscrita y aprobada por el Foro Asturias y el
PP para reducir a un afio, respecto de los dos previstos en el Real Decreto-ley 3/2012, el tiempo en que
un convenio puede prorrogarse una vez que ha expirado, no habiendo acuerdo para la renovacion, es
decir, la conocida como ultraactividad de los convenios.
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Europa. Vamos a ver también que las reformas laborales emprendidas no son todas
iguales, aunque si coinciden en haber sido demandadas por los organismos
internacionales (UE y FMI). Pondremos dos ejemplos. Una de reforma “blanda”, en
Italia, y otra de reforma “dura” en Portugal, nacién ya intervenida por la UE, y receptora

de un fondo recate-pais.
3.6.1. Iltalia

Como consecuencia de las recomendaciones de la Unién Europea para Italia en
relacion con el Plan de Estabilidad, y a los efectos de procurar las reformas estructurales
gue se consideran necesarias, el Consejo de Ministros italiano aprobd el pasado 23 de
marzo de 2012 un texto de reforma laboral que incluye una modificacion de la
regulacion de las condiciones de despido, fundamentalmente centrado en el
improcedente, cambiando la redaccién del articulo 18 de la Ley n° 300, de 20 de mayo

de 1970, del Estatuto de los Trabajadores italiano.

El Parlamento de lItalia aprob6 posteriormente, el 27 de junio de 2012, el
proyecto de ley de reforma laboral presentado por el Ejecutivo de Mario Monti a finales
de marzo, un texto que el primer ministro italiano quiso llevar al Consejo Europeo de

Bruselas como muestra de su accién de Gobierno.

La Céamara de los Diputados de Italia, pais que registra una tasa de desempleo
récord para ellos del entorno del 10 %, aprobo la ley por 393 votos a favor, 74 en contra
y 46 abstenciones, tras haber votado entre un paquete de enmiendas al texto (el mismo
presentado en el Senado) mediante cuatro cuestiones de confianza planteadas por el

Ejecutivo para aligerar su debate y aprobacion.'®

Esas modificaciones en la sede parlamentaria al texto, que fue aprobado en el
Senado el pasado 31 de mayo tras dos meses de tramitacion, modifican detalles técnicos
del articulado anterior, sobre todo en asuntos como la contratacion y despidos, asi como

en las bajas por maternidad y paternidad y las politicas activas de empleo.

La reforma, que apuesta por los contratos en practicas como mejor forma de

insercion, ha contado desde el principio como aspecto mas controvertido con sus

' http://www.abc.es/20120627/economia/abci-italia-aprueba-reforma-201206271939.html
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disposiciones sobre el articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores de Italia, que regula

los despidos en las empresas con mas de quince trabajadores.

En la primera version aprobada por el Gobierno el 23 de marzo se eliminaba el
derecho a la readmision del trabajador en el caso de despido improcedente por motivos
econodmicos, algo que el Ejecutivo modifico solo dias después ante la presion de la
principal formacion politica de centroizquierda, el Partido Democrata (PD), y la

amenaza de huelga de los sindicatos.

El Gobierno tuvo que comparecer el 4 de abril ante los medios para explicar que
daba marcha atrds sobre este aspecto y volvia a reconocer la posibilidad de que los
trabajadores amparados por ese articulo 18 pudieran ser readmitidos si fueron

despedidos por causa econdmica de «manifiesta inexistencia».

Entre otras cosas, la reforma laboral permite que un contrato temporal de
duracion no superior a los seis meses pueda ser rescindido sin indicar un motivo preciso
del despido y eleva a entre 60 y 90 dias el tiempo que tiene que pasar para que un

trabajador pueda volver a ser contratado temporalmente por el mismo empleador.

El Ejecutivo habia presionado a los partidos politicos que le apoyaban en la
Camara baja para que agilizaran la aprobacion de esta reforma antes del Consejo
Europeo que empezaba el 28 de junio en Bruselas, donde el primer ministro queria
lograr el si aleman a su plan de compra de deuda soberana con los fondos de rescate

europeos.

La sintesis de esta reforma, que enfocaremos en el despido improcedente, es la

siguiente®:

El ambito de aplicacion incluye a las empresas que tengan mas de 15

trabajadores en el &mbito local, 0 mas de 60 a escala nacional.

La regulacion del régimen sancionador por despido improcedente depende de si

el juez que el despido se debe a las siguientes causas:

20 Departamento de relaciones laborales de CEQE. Informacién sobre negociacion colectiva, expedientes
de regulacion de empleo, conflictividad laboral, empleo, contratacién, didlogo social e internacional. 10
de Julio de 2012
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Si es despido por razones de discriminacion o motivo ilicito determinante, el
empleador debe readmitir al trabajador en el puesto de trabajo y a indemnizarlo
con un importe minimo de cinco meses de salario, asi como a pagar las
contribuciones a la Seguridad Social devengadas. Este mismo supuesto se aplica

a la finalizacidn de la relacion contractual en el periodo de baja por maternidad.

Si el despido es por motivos subjetivos o disciplinarios, si el juez decide que el
despido del trabajador no ha sido debidamente justificado o que la causa alegada
por el empleador es objeto de una sancién de rango menor en el convenio
colectivo aplicable, el empresario debera readmitir al trabajador y a otorgarle
una indemnizacion equivalente a 12 mensualidades, asi como a pagar las
contribuciones a la Seguridad Social devengadas. Sin embargo, el trabajador
puede rechazar la readmision, en cuyo caso la indemnizacion se elevara a 15
meses de salario. Este mismo régimen se aplicara cuando el empleador rescinda
el contrato a un trabajador alegando falta de aptitudes fisicas o psiquicas, pero el
juez estime que la causa del despido obedece a una motivacion ilegitima. En
todos los demas supuestos, el empleador no estard obligado a readmitir al
trabajador, aunque si debera pagarle una indemnizacién que oscilara entre los 15
y los 27 meses de salario. No obstante, si el juez estima que el despido
improcedente se debe a un defecto de forma o de procedimiento, dicha
indemnizacion se reduce practicamente a la mitad (entre los 7 y los 14 meses de

salario).

Si el despido es por causa objetiva o por motivos econémicos, y el juez
determina que el despido no se atiene a una causa objetiva o a un motivo
econdmico debidamente justificado, declarara la relacion extinguida y obligara
al empleador a pagar una indemnizacién entre 15 y 27 meses de salario. Para
evitar un eventual recurso abusivo a este tipo de despidos, el trabajador podra
alegar que subyace una rescision por causa discriminatoria o disciplinaria, pero
recayendo sobre el trabajador la carga de la prueba. Caso de que se estimara, el
despido seria nulo y procederia la readmision, como cuando las causas de crisis
que aduzca la empresa para su salida sean consideradas por el juez de

"manifiesta inexistencia".
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Se prevé la introduccion de medidas para reducir la duracion de los
procedimientos de resolucion judicial de los conflictos laborales, acelerando el proceso
judicial y agilizando su instruccion. También se arbitran procedimientos de conciliacion

ante las diferentes autoridades laborales regionales.

En general, la reaccion de la patronal italiana, representada por Confindustria, ha
sido critica, si bien han matizado que no pretenden suprimir el articulo 18 citado,
aunque si mantenerlo sélo para los despidos discriminatorios, facilitando el resto de los

despidos.
3.6.2. Portugal

La economia portuguesa se contrajo el 1,5 por ciento en 2011, frente al
crecimiento del 1,4 por ciento anotado en 2010, segun los ultimos datos del Instituto de
Estadisticas luso. Ademas, Portugal es -tras Espafia- el pais de la OCDE donde maés
crecio el paro el afio pasado: 1,2 puntos. De hecho, la agencia de estadisticas confirma
que 771.000 personas estaban en paro en el cuarto trimestre de 2011, elevando la tasa de

desempleo al 14 por ciento.?

En Portugal, la reforma laboral ha sido pactada a mediados de enero entre el
Gobierno, la patronal y el segundo mayor sindicato, la Union General de Trabajadores,
y con la oposicion de la CGTP, que tacho el texto de "regreso al feudalismo”. El
Presidente de la Republica promulgd el 18 de junio la reforma del Cddigo de Trabajo

portugués.

El propio Jefe de Estado portugués recordd, en su declaracion sobre la
promulgacion, que esta ley surge también del memorando de entendimiento firmado por
el pais en mayo de 2011 para acceder a la ayuda financiera de 78.000 millones de euros
que le concedieron la UE y el Fondo Monetario Internacional. Es también acorde con el
Compromiso para el Crecimiento, la Competitividad y el Empleo, suscrito el 18 de
enero de 2012 entre el gobierno portugués y una mayoria de los agentes sociales

representativos.

2 http://www.guadanews.es/noticia/5819/EN-PORTADA/reforma-laboral-dura-portugal-despide-ocho-

d%C3%ADas.html
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Ademas de esta reforma laboral, Portugal ha tenido que adoptar duras medidas
de austeridad para cumplir las exigencias de su rescate y hacer privatizaciones, reformas

econdmicas, judiciales e institucionales.

Entre las novedades figura la reduccion de las vacaciones hasta 22 dias
laborables -eliminando el premio de tres dias extras que daban algunas empresas por no
faltar en todo el afio-, la supresion de festivos -entre 3 y 4- y la rebaja del pago de horas
extraordinarias. Junto a esta reduccion significativa de las vacaciones, se han recortado

también los festivos obligatorios de que gozaban los trabajadores.

El recorte ha sido también sustancial en relacién con las indemnizaciones por
despido, que pasan de 30 dias por afio trabajado, a entre 8 y 12 dias por afio. El
Gobierno ajustara, ademas, los pagos de indemnizaciones a los promedios de la Union
Europea desde noviembre de 2012 en adelante. Y creard un fondo de compensacion
para financiar parte del pago de indemnizaciones (similar al FOGASA espafiol)..

No obstante, la reforma no recoge la ampliacion en media hora diaria de la
jornada, tal y como tenia previsto inicialmente el Gobierno. Lo que si introduce el
nuevo marco legislativo es la creacion del banco de horas, directamente formado entre
la empresa y el trabajador -0 con un grupo de trabajadores-, una figura que permitira a
las compafiias poder distribuir la jornada de sus plantillas, para cubrir las fluctuaciones

de la demanda (la bolsa de horas que también ha recogido la reforma laboral espafiola).

En cuanto a las prestaciones por desempleo, Portugal ha fijado un tope de 18
meses, mas una bonificacion de hasta 8 meses, con un maximo de 2,5 IAS (una suerte
de renta social o IPREM espafiol), equivalente a 400 euros. También tendrén seguro de
paro los autonomos, cuando el 80 por ciento de los ingresos proceda de la misma
empresa (similar a los trabajadores autdbnomos econdmicamente dependiente de la Ley
del Estatuto del Trabajo Auténomo espafiola). Para incentivar la salida del desempleo,
incluso aceptando una oferta de trabajo peor remunerada que el propio subsidio, el
Gobierno luso permitird que los parados sigan recibiendo el 50 por ciento de su
prestacion, durante los primeros 6 meses en su nuevo puesto de trabajo, y abonara el 25
por ciento del subsidio durante los siguientes 6 meses de contrato (recordando a la
regulacion del contrato de apoyo a los emprendedores espafiol). Con lo que podemos
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ver un hilo conductor similar en los blogues de materias, a la reforma laboral de la Ley
3/2012, de Espaiia.

4. Las medidas propuestas por el Partido Popular

El programa del Partido Popular para las elecciones de noviembre de 2011,
dedica una parte no desdefiable a sus propuestas en materia laboral, de formacion
profesional, y de apoyo a los emprendedores®. En su relacién de proposiciones para
salir de la crisis, bajo el titulo general “Lo que Espafa necesita”, afirma, de este modo,
que la sociedad espafiola vuelve a estar de nuevo golpeada por el paro masivo y la falta
de oportunidades. “Ningun pais en Europa, incluso los que han tenido una crisis
econdmica tan profunda como la nuestra, ha destruido tanto empleo. El paro es el drama

que singulariza la crisis espafiola”.

Parte del siguiente diagndstico: Las instituciones y regulaciones del mercado de
trabajo espafiol han mostrado su incapacidad para cumplir con las legitimas aspiraciones
de estabilidad y flexibilidad que requieren tanto los trabajadores como las empresas para
competir con éxito en la economia global del conocimiento. Con ello, esta aventurando
la reforma en profundidad del modelo juridico de relaciones laborales.?®* De esta
manera, aboga por una flexibilizacion del modelo, por la atenuacion radical de lo que
considera un intervencionismo causante del paro, de la contratacion temporal desmedida
0 de la desaparicion de empresas. Este exceso de rigidez, de regulacién, lo considera
como causa agente de “la lacra del paro”, que no sélo “reduce la potencialidad y
credibilidad de la economia espafiola, sino que crea un gravisimo problema social. Un
millon y medio de familias con todos sus miembros activos en paro, una generacion de
jévenes excluida de las oportunidades que ofrece el empleo y un persistente desempleo

de larga duracion constituyen un drama social sin precedentes.”*

*? http://www.pp.es/actualidad-noticia/programa-electoral-pp_5741.html

2 “Un mercado de trabajo rigido, excesivamente regulado y segmentado ha hecho que el principal
mecanismo de ajuste de las empresas ante la crisis econdmica haya sido el despido de los trabajadores
mas jovenes, con contratos temporales o con menor antigiedad, cuando no el cierre. Este sistema
laboral segmentado ha tenido un coste social y econémico demasiado alto.”

2 Es por ello, que estd considerando un papel muy relevante en el hecho regulatorio como causa de la
crisis econdémica espafiola. Sin desmerecer factores de ajuste que deben realizarse, parece que se
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Con todo ello, el Programa del Partido Popular para las elecciones generales del
20 de noviembre de 2011 establece un diagnoéstico de la situacion, se marca una serie de

objetivos, y asegurara que desarrollara las medidas resefiadas.?®

Entre los objetivos, figuran dotar al marco laboral espafiol de unas nuevas reglas
e instituciones modernas, adaptadas a la economia global del conocimiento en el &mbito

de la moneda Unica europea para la generacion de empleo y oportunidades para todos.

Se proponen alcanzar como reto ineludible un mercado de trabajo justo, seguro y
flexible inspirado en las mejores experiencias de los paises europeos que han visto
pasar la crisis sin pérdida de empleo. Pretende ser una reforma integral a la altura del
reto planteado por casi cinco millones de desempleados. Con ello, es palpable su deseo
de un cambio de modelo, y su inspiracién en el Derecho laboral del entorno europeo,
ciertamente mas flexible en algunos paises, pero también muy heterogéneo, y que tienen
también como contrapartida un marco protector mas intenso y eficaz por parte de los
poderes publicos. Ademas, parten del sofisma (o al menos de una tesis no contrastada)
de que ha sido el marco laboral de los paises de nuestro entorno politico el que ha
propiciado el que haya podido sortearse la crisis en esos paises sin la sangria del
desempleo. Cuando lo cierto es que, primero, el marco juridico laboral del entorno
europeo aludido dista de ser homogéneo, como ya se ha comentado, habiendo grandes
diferencias entre ellos; segundo, partimos de un modelo productivo totalmente
diferente, de la preponderancia de sectores como la construccién y los servicios
relacionados con el turismo, que nunca han tenido tanto peso en el PIB en dichos paises,
y de una politica crediticia y financiera mucho méas prudente.

Se apunta la formacion como derecho que se refuerza con el permiso retribuido
de 20 horas, el cheque y la cuenta de formacion, y la necesidad de afrontar un curso de
capacitacion por parte del trabajador, antes de utilizar el mecanismo del despido
objetivo por inadaptacion sobrevenida al puesto de trabajo.?

sobrevalora la importancia del Derecho en una crisis que es sobre todo financiera y de exceso de
apalancamiento y de deuda privada de la economia espafiola, como consecuencia de la ingente
exposicion de las entidades financieras, sobre todo Cajas de Ahorro, al riesgo inmobiliario.

% http://www.pp.es/actualidad-noticia/programa-electoral-pp_5741.html

Vid. paginas 36 y ss.

264E| derecho del trabajador a la formacion permanente a lo largo de la vida y a mecanismos efectivos

|n

de recualificacion y recolocacion estaran en el centro del nuevo marco laboral espafiol”, se dice.
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Ademas, se pretende acabar con la segmentacién entre trabajadores temporales

y fijos como garantia de cohesion social.?’

El programa del Partido Popular para las Elecciones Generales abogaba por una
serie de medidas en el orden laboral. Asi, establecia que se pondrian en marcha una
reforma integral del mercado de trabajo que diera respuesta al “drama social sin
precedentes que representa un pais con cinco millones de parados.” Esta reforma
integral se suponia de gran vastedad, abarcando lo que se consideraba un cambio
coherente y coordinado de la contratacion, la negociacién colectiva, el sistema de
relaciones laborales, la formacién orientada al empleo y la intermediacién. Nada se
decia de los despidos ni de la reduccién de las indemnizaciones, si no era la vaga

alusién al sistema de relaciones laborales.

Tampoco podemos ver que se haya abordado la simplificacion de la tipologia de
los contratos laborales, y todavia menos su repercusion en la reduccion de la
temporalidad y en el aumento de valores tan importantes como la estabilidad,
flexibilidad y seguridad de los trabajadores y empresas, tal y como se propugnaba desde
el programa del Partido Popular?®. Es cierto que hay mas de literatura que de Derecho
en la invocada demasia de los tipos de contratacion, mas de cuarenta se dice, porque la
mayoria de ellos son peculiaridades de conversiones de contratos o de prérrogas o de
aplicacion de subvenciones, y lo cierto es también que no se suelen emplear mas de
media docena en la préctica.?® De igual manera, no han regulado ese reciente pero ya

muy manido recurso a un fondo de capitalizacion, que s6lo impropiamente puede

27Viejo conocido de los objetivos de las prolijas reformas laborales que han salpicado el panorama
normativo espafiol, recientemente (fue uno de los “leit motiv” declarados de la reforma de la Ley
35/2010, de 17 de septiembre), pero también de las anteriores. En efecto, la Ley 35/2010 da un paso
mas alld de la reforma de la Ley 43/2006, y hace una reformulacién mas estricta del articulo 15.5 LET en
orden a considerar indefinidos aquellos contratos temporales concatenados durante mas de 24
mensualidades en un periodo de 30, cualquiera que sea el puesto de trabajo afectado. El Real Decreto-
ley 10/2011, con la filosofia de permitir todos los mecanismos, temporales o no, para crear empleo,
suspende durante dos afios la concatenacion de los contratos de duracién determinada prevista en el
articulo 15.5 LET. Pues bien, la LRML lo que aplica es la reduccion de la suspension, finalizando un afio
antes, el 31 de diciembre de 2012.

%% Resumen del programa electoral del partido popular 2011
http://estaticos.elmundo.es/documentos/2011/10/30/programaPP.pdf

2 Tras la alegada reduccidon drastica de los nimeros de los contratos subyace la regulacion de un
contrato Unico, con una indemnizacién por cese reducida en funcion del la antigliedad del trabajador, y
con una causalidad laxa.
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tildarse como modelo austriaco, que contemplaria la cobertura frente al desempleo y

que favoreceria la movilidad y la formacion continua.

Contrariamente, si que ha habido empefio en la reforma de la estructura y
contenidos de la negociacion colectiva de modo, se dice, “que cada materia se negocie
en un &mbito territorial o sectorial 6ptimo para asegurar la competitividad econdmica, la
sostenibilidad del empleo y la unidad de mercado. Tendran prevalencia en cuestiones
salariales y condiciones de trabajo los convenios o acuerdos de empresa que pacten los
empresarios y los trabajadores”. Pero lo cierto es que la unidad de mercado puede
quedar relegada si vamos hacia una atomizacion excesiva de la negociacién colectiva.
Siguiendo en este sentido las tesis tantas veces sugeridas por los organismo
internacionales, se ha privilegiado de forma casi omnimoda el ambito de empresa para
regular todos los aspectos importantes de las condicione de trabajo, con excepcion de la
jornada, y remarcando que ello es asi cualquiera que sea el estado de vigencia del
convenio de ambito superior, con lo que los principios de concurrencia de convenios
han quedado desplazado hacia un punto de estructura dinamica de la negociacion frente

a la anterior estructura estatica.

También en la promocion de mecanismos efectivos de flexibilidad interna en las
condiciones de trabajo en las empresas ha habido un esfuerzo meticuloso de traslacion
efectiva al articulado de la norma, sobre todo en lo concerniente a los articulos 41 y
82.3 LET, de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, y de la
desvinculacion de las condiciones laborales pactadas en convenio colectivo,
respectivamente. Es cierto que su finalidad es mejorar la adaptacion a los cambios en
los mercados e intentar salvaguardar el mantenimiento del empleo. Pero también es
cierto que paralelamente el legislador ha facilitado con una intensidad inédita en el
actual modelo democratico de relaciones laborales la deflacion de los costes salariales, y
la modificacion unilateral de las condiciones de trabajo. En todo caso, la intensificacion
del poder de decision empresarial en los mecanismos de modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo descoloco incluso a la propia cupula de la patronal, que en fechas
inmediatamente precedentes habia firmado con los sindicatos mayoritarios el 11 Acuerdo
Interprofesional para el Empleo y la Negociacion Colectiva, que hacia depender todo el
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elenco de las medidas de flexibilidad interna del acuerdo con la representacion de los

trabajadores.*

Tampoco ha abordado hasta el presente el legislador la promesa del partido que
ahora gobierna de permitir la cotizacion por el tiempo real de actividad profesional a
aquellos trabajadores que ya coticen a jornada completa en el régimen general y que
vienen obligados a cotizar en el RETA a tiempo completo cuando realizan una actividad
econdmica alternativa. Si que es cierto que hay un proyecto en marcha sobre la figura
del auténomo y del emprendedor. Ni han plasmado la promesa de favorecer la
adecuacion de la regulacion laboral a las necesidades especificas de autébnomos y
microempresas, proporcionando mayor flexibilidad y capacidad de adaptacion, con
excepcion de la regulacién introducida mediante enmienda para favorecer la

contratacién laboral de los familiares del auténomo.

Sin embargo, si que han intentado “hacer efectivo el derecho individual a la
formacion permanente y la recualificacion” mediante el permiso retribuido de 20 horas
anuales, y la implantacion de la cuenta y el cheque formacion (el denominado en su
programa “bono formacién”). También se ha abierto la oferta formativa a las entidades
en libre concurrencia, intentando acabar con el oligopolio de las organizaciones sociales

empresariales y sindicales.

Del mismo modo, han impulsado la colaboracién publico-privada en los
servicios globales de empleo a través de las ETTs (a las que sin embargo no se aludia en
el programa) permitiendo “su gestiéon integral en los servicios de intermediacion,
seleccion de personal, puesta a disposicion de trabajadores, recolocacién y formacion

tanto a trabajadores como a empresas”.

%% Resolucion de 30 de enero de 2012, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica
el Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva2012, 2013 y 2014, suscrito con fecha 25 de
enero de 2012, por la Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOE) y la
Confederacién Espariola de la Pequefia y Mediana Empresa (CEPYME) y, por las Confederaciones
Sindicales de Comisiones Obreras (CCOOQ) y de la Unién General de Trabajadores (UGT). Fue publicada
en el BOE del lunes, 6 de febrero de 2012, cuando el Real Decreto-ley 3/2012 lo fue el 10 de febrero.
é¢Desconocian los interlocutores sociales los términos de la reforma laboral? Todo parece indicarlo asi,
dado que ésta superé en sus planteamientos liberales los postulados del Il Acuerdo, incluso los mas
ambiciosos, con lo que en la practica quedd desactivado, con exclusion de los acuerdos sobre
moderacidn salarial, en los que la reforma laboral no entra.
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No alcanzamos a ver la concrecion en la Ley de la aspiracion programatica a
reforzar los mecanismos de control y prevencion para evitar los comportamientos
abusivos que supongan un trato discriminatorio contra los trabajadores” aunque si lo
que el Programa de medidas califica como un “absentismo laboral injustificado”. La
medida legislativa ha consistido en eliminar del articulo 52 LET, en el despido objetivo
por absentismo, el indice de absentismo medio de la plantilla como requisito para su
aplicacion. Dicho articulo recoge, no lo podemos olvidar, no s6lo el absentismo
“injustificado” sino también el justificado, motivado por faltas al trabajo consecuencia
de bajas por enfermedad, cortas pero intermitentes.

La promocioén preconizada de las medidas de conciliacion de la vida laboral,
personal y familiar de todos los trabajadores, Unicamente se han traducido en medidas
restrictivas concretas en lactancia, reduccion de jornada o vacaciones, si bien en las
enmiendas del Congreso se ha aprobado una invocacion genérica a que la negociacién
colectiva tenga en cuenta en sus convenios, sin precisar compromisos, dichas

circunstancias.

El desarrollo del teletrabajo ha tenido una muy pobre traslacion que basicamente

se ha traducido en sustituir la denominacién de “contrato a domicilio”.

La alusion programética a la bonificacion de las cotizaciones sociales para los
autonomos empresarios que contraten su primer trabajador no socio y a la aprobacion de
un apoyo fiscal, por importe de 3.000 euros, por la contratacion del primer trabajador
gue no tenga la condicién de socio de una empresa de nueva creacion, remiten de nuevo

al contrato indefinido de apoyo a los emprendedores.

A éstos, a los emprendedores, que tienen reservada en el programa del PP una
ley especifica, es a los que encomienda la creacion de empleo. En efecto, se diagnostica
que el ndcleo del tejido productivo espafiol y del potencial de generacion de empleo esta
conformado por pymes y auténomos. Han sufrido en los ultimos afios el descenso de la
actividad econémica “y un marco laboral, fiscal, regulatorio y financiero que mina su
capacidad de adaptacion al cambio. Se imputa una clara responsabilidad a un mercado
de trabajo rigido e inadaptado a las peculiaridades de la microempresa ha provocado la
desaparicion de numerosos proyectos empresariales con potencial de generaciéon de

empleo para el futuro, cuando quizas deberia reflexionarse si la estructura empresarial
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espanola es la adecuada para sostener un nivel de empleo adecuado cuando se producen
los embates de la crisis. Dificilmente un 95% de empresas consideradas como
micropymes (menos de 10 trabajadores) pueden innovar, investigar, crecer o exportar.,
y menos cuando los flujos de la financiacién para empresas estan cegados. Es cierto que
desde el afio 2008, Espafia ha perdido casi medio mill6n de empresas.

Finalmente, se hace un notable énfasis en la instauracion de una nueva
modalidad de formacion profesional de caracter dual, al parecer inspirada en el modelo
aleman, que permita a los jovenes desempefiar dentro del proceso formativo su primera
experiencia laboral, impulsando un ambicioso programa de becas-salario. Finalmente, el
legislador del 2012 se ha limitado a modificar, una vez mas, el contrato de formacion y

aprendizaje, intentando hacerlo mas atractivo al empresario.

Como corolario, y resumen de este apartado, es cierto que se han inyectado en el
BOE algunas de las medidas programaticas del PP para las elecciones generales de
noviembre de 2011, como el contrato indefinido de apoyo a los emprendedores. La
reduccién sustancial de la tipologia contractual se ha intentado obviar de forma muy
tosca arbitrando un periodo de prueba de doce meses con caracter general en dicho
contrato. Medidas como la acentuacion de la flexibilidad interna de las empresas se han
desarrollado de forma inédita en nuestro ordenamiento juridico. Tampoco ha habido
prejuicios en relacion con la prioridad atribuida al convenio de empresa en el cambio
de modelo de la negociacion colectiva. Sin embargo, el programa electoral no hacia
mencion a medidas de flexibilidad externa o despidos, que sin embargo si que se han
manifestado como parte sustancial de la reforma laboral aprobada.

5. La posible inconstitucionalidad de la reforma laboral

Se ha debatido la posible inconstitucionalidad de la Ley 3/2012, de 6 de julio, y
de su antecedente, el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero. La doctrina, la
jurisprudencia y los agentes sociales han polemizado sobre la vulneracion de la

Constitucién de algunos de sus preceptos.
5.1.La reaccion sindical

Los sindicatos UGT Y CC.0O0., a través de sus secretarios generales, se han

dirigido por segunda vez por escrito a la Defensora del Pueblo para que presente recurso
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de inconstitucionalidad contra la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la

reforma del mercado laboral (BOE del 7), en base a los siguientes motivos:

— La vulneracion del derecho al trabajo, en su vertiente individual, reconocido
en el articulo 35.1 de la Constitucion espafiola (en adelante, CE), por el
establecimiento de un periodo de prueba de duracion de un afio, “en todo
caso”, en el nuevo contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores.

— La vulneracion del articulo 35.1 de la Constitucion, por la supresion de los
salarios de tramitacion en caso de opcion por el empresario, ante la
declaracion judicial de la improcedencia del despido, del pago de una

indemnizacion.

— La vulneracién de los articulos 35.1 y 24.1 CE sobre derecho individual al
trabajo y tutela judicial efectiva, como consecuencia de la nueva regulacién

de las causas de los despidos colectivo y objetivo.

— La vulneracion del derecho a la negociacién consagrado en el articulo 37.1
CE, por sumisién de las partes que no han alcanzado acuerdo de
inaplicacion del convenio colectivo aplicable en la empresa a una decision

publica obligatoria.

— La vulneracién del derecho a la negociacion consagrado en el articulo 37.1
de la Constitucion, por la atribucion al empresario de la facultad de
modificar de manera unilateral - y, a veces, incluso sin necesidad de abrir un
periodo de consultas - las condiciones de trabajo establecidas en acuerdos o

pactos colectivos.

— La vulneracion del derecho a la negociacion colectiva y a la libertad
sindical, reconocidos en los articulos 37.1 y 28.1 CE, por restringir sin causa
razonable la libertad de estipulacion de los sindicatos mas representativos y

representativos de sector

— La vulneracion de los articulos 9.3, 14, 24 y 35 CE por las disposiciones
adicionales segunda (aplicacion del despido por causas empresariales a los
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empleados publicos laborales) y tercera (exclusion de las medidas de
regulacion suspensiva y modificativa en el empleo pablico) de la Ley
3/2012.

Esta es la segunda vez que CCOO y UGT se dirigen a la institucion del Defensor
del Pueblo solicitandole que promueva recurso de inconstitucionalidad de la reforma
laboral ante el Tribunal Constitucional. A la primera solicitud, la Defensora del Pueblo,
entonces Diia. Luisa Cava de Llano, contestd que no recurriria porque la reforma laboral
todavia no habia sido aprobada definitivamente por el Parlamento. Ahora, una vez
aprobada, UGT y CCOO han vuelto a dirigirse al Defensor del Pueblo®! y esperan que
esta institucion cumpla su compromiso de analizar la argumentacion del escrito que
ambos sindicatos prepararon contra la regulacion de la reforma laboral, y actde en

consecuencia.

Es cierto, no obstante, que frente a la oposicion de los articulos 35 (derecho al
trabajo) o 37 CE (derecho a la negociacion colectiva), con frecuencia se olvida que hay
otros preceptos constitucionales de signo contrario en el mismo rango o esfera de
proteccion que legitimarian la reforma laboral. Asi, el articulo 38 CE establece que se
reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes
publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo
con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion. La defensa
de la economia de mercado y de la productividad irian en la linea de la defensa de la
norma frente a los ataques de inconstitucionalidad, Recordamos que a los tres preceptos
invocados se les aplicaria el articulo 53.1 CE, es decir, estos derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo 11 del Titulo Il vinculan a todos los poderes publicos. Solo
por Ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el
articulo 161.1.a) CE (recurso de inconstitucionalidad).

5.2.La utilizacion del Decreto-ley

Queda, no obstante, otro posible motivo de inconstitucionalidad, la utilizacion de
la via del Decreto-ley, que quedaria parcialmente subsanada con la promulgacion de la

Ley 3/2012. El Gobierno lo justifica por el impacto negativo que un procedimiento

3! Sy actual titular es Diia. Soledad Becerril.
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legislativo ordinario hubiera supuesto para las decisiones empresariales en la
contratacion de trabajadores y en la alteracion grave del mercado de trabajo. Ademas, es
cierto que el decreto-ley esta siendo ya la practica normativa habitual en cuestiones de
contratacion. La situacion de crisis profunda, con la tasa de paro mas alta de Europa, las
peticiones de reformas de las instituciones internaciones y el desasosiego de los

mercados, aconsejaban esta via.

Sobre este particular, la doctrina constitucional determina reglas interpretativas
basadas en el “juicio puramente politico de los 6rganos a los que incumbe la direccién
del Estado”, lo que implica cierta deferencia respecto al juicio de oportunidad del
Gobierno, y en la necesaria conexion entre la facultad legislativa excepcional y el

presupuesto habilitante.*

Parece que la gravedad de la situacion econdmica y el porcentaje de ciudadanos
sin trabajo avalarian la urgencia de un Real Decreto-ley. Cuestion distinta es la
imposibilidad de que el esta figura afecte a los derechos, deberes y libertades del Titulo
| CE® Asi, entendemos que regulaciones materiales del DLRML que afectan a las
modificaciones sustanciales del las condiciones de trabajo (articulo 12) y a la
negociacion colectiva (articulo 14) podrian vulnerar el limite material del articulo 86.1
CE, afectando a los derechos de los articulos 35y 37.1 del texto constitucional, dada la

entidad relevante de las modificaciones producidas.
5.3. Cuestién de constitucionalidad contra la reforma laboral

Por la amplitud y rigor de su exposicion, queremos citar el Auto de 16 de abril
de 2012 del Juzgado de lo Social n°® 30 de Madrid elevando cuestion de
constitucionalidad al Tribunal Constitucional en relacion con la regulacién establecida
en la dltima reforma laboral (se refiere al DLRML) en materia de salarios de

tramitacion.

32 sentencias del Tribunal Constitucional 68/2007, de 28 de marzo, reproduciendo las SSTC 189/2005, de
7 julio (FJ n2 3) y 329/2005, de 15 diciembre (FJ n2 5).

33 Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1983, de 2 de diciembre (FJ n2 8).

Vid. Dictamen 5/2012, de 3 de abril, sobre el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, del Consell de
Garanties Estatutaries de Catalunya, pags. 14-29.
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En esta cuestion elevada por el Juzgado Social 30 de Madrid* sobre
constitucionalidad de la supresion de los salarios de tramitacion en los supuestos de
opcidén por la extincion en despidos declarados improcedentes, segin regulacién
establecida en el RDL 3/2012

Duda el Auto de que exista motivacion para la modificacion completa por via de
Decreto Ley de la regulacion del despido incluido el disciplinario (art. 86-1 CE). Esta
primera duda la plantea el juez, sobre la via elegida por el Gobierno para llevar adelante

la reforma laboral: el decreto-ley.*®

Alega también como segunda cuestion la posible vulneracion de la igualdad ante
la ley (art. 14 CE) en la diferencia de trato entre trabajadores con derecho a prestaciones
por desempleo y los que carecen de él en caso de improcedencia y opcién por la

indemnizacién por el empresario.

Lo mismo en cuanto a la diferencia de trato entre trabajadores por cuenta ajena 'y
por cuenta propia ante el empresario/cliente en lo relativo al resarcimiento del lucro
cesante en caso de declararse ilicita la ruptura contractual de unos y de otros,
constituyendo una novedosa argumentacion que toma prestadas instituciones del

derecho mercantil, como el citado lucro cesante.

Del mismo modo, respecto de la diferencia de trato entre empresarios cuya
actuacion haya sido declarada improcedente y los que no cuentan con la opcién ahora

reconocida;

En quinto lugar, en relacion con la asistencia y prestaciones sociales
especialmente en desempleo (art. 41 CE) en relacion con el efecto incentivador del
desempleo unido a la supresion de los salarios de tramite a opcion del empresario y con

la reduccion de la extension de la prestacion debida a voluntad del empresario.

En sexto lugar, la posible vulneracion del art. 24.1 CE en cuanto a la efectividad
de la tutela judicial en la proteccion del trabajador frente al despido injustificado por la

transferencia al obligado incumplidor de la opcion entre un sistema completo de

3* Auto de 16 de abril de 2012 citado, demandas 88-89-90, acumuladas, en un asunto de despido.
*En opinién del juez, “faltan los presupuestos habilitantes de fundamento, concordancia y motivacion
para la modificacion completa por via decreto ley de la regulacion del despido”.
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resarcimiento y otro parcial y en la restriccion del acceso a los tribunales por la
inexistencia de compensacion completa de los dafios y perjuicios ocasionados por la

duracion del proceso judicial.

En séptimo lugar, determina la posible vulneracién del derecho al trabajo (art. 35
CE) al someterse a un régimen disuasorio y mas oneroso la reanudacion de la relacion y

la recuperacién del empleo que la indemnizacién sustitutiva y el desempleo generado®.

El Auto desvirtda la justificacion de la Exposicion de Motivos de la horma que
explica la desapariciéon de los salarios de tramitacién dado que los trabajadores tienen
posibilidad de cobrar la prestacion de desempleo desde el momento del despido, y
argumenta que el propio acceso a la prestacion misma durante la tramitacion del
proceso no es igual para todos los trabajadores, “sino que con la legislacion cuestionada
estd en funcidén directa de los periodos que hubiera cotizado previamente, no
percibiendo importe alguno el trabajador si no ha cotizado el periodo minimo requerido.
Ademas la generacion de tales prestaciones acto seguido del despido esta directamente
condicionada en el caso del trabajador demandante en estos autos a que la relacién
laboral hubiera estado debidamente formalizada y a que el trabajador estuviera en

situacion de alta y cotizacién, asi como a que el despido le hubiera sido debidamente

% Establece el Auto con un anélisis juridico laboral riguroso que “aunque el trabajador por el solo hecho
del despido pudiera tener derecho a prestaciones por desempleo, no solamente no es homogénea la
proteccidn que recibe el trabajador en sustitucion de los salarios perdidos, cuya compensacién por el
empresario se deja a su arbitrio, sino que las prestaciones de desempleo son manifiestamente inferiores
a los salarios dejados de percibir, al estar en funcion de porcentajes sobre la base reguladora previa, y
no compensan en su integridad el salario perdido, sino que minoran ademas irremisiblemente el
derecho prestacional final de los trabajadores segun sus periodos de cotizacidn previos, que ha ido
consumiendo durante dicho periodo y ya no recuperara de los salarios de tramitacion, sino que serdn los
trabajadores demandantes los que asuman con cargo a su prestacion de desempleo el periodo de
espera requerido por el proceso”.

“Con ello se convalida ademas la practica empresarial, pese a haber sido declarada irregular, a opcién
del empresario, parte contractual incumplidora y constituido por la Ley desde el pronunciamiento
judicial de improcedencia en autor de un acto ilicito, y percibiendo asi una subvencidn publica, si opta
por la indemnizacion, a cargo del organismo publico gestor, al eximirse de todo el coste del tiempo
judicial de espera y del salario perdido por el trabajador, salarios perdidos cuyo importe, si opta por no
readmitir, sino por indemnizar. Se remite con ello también definitivamente al desempleo al trabajador,
cuyo importe se ahorra lisa y llanamente el empresario, y no tiene que devolver al organismo gestor del
desempleo el importe de las prestaciones abonadas a los demandantes, ni se incrementa el tiempo de
cotizacion de estos en consecuencia a efectos de desempleo en la prestacion de desempleo derivada de
la negativa final a readmitir, con lo que se produce otro efecto directamente restrictivo de sus derechos
para los trabajadores hoy demandantes. Ello constituye no solo un evidente estimulo contrario a la
recuperacion del empleo y favorable a la generacién de desempleo, a la proteccion ante el desempleo.
Con todo ello varia asi de modo sustancial el régimen de proteccion judicial frente al despido.”
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comunicado por escrito”. En otro caso, si no tiene formalizada su relacion laboral, no

tiene derecho a tales prestaciones.”’
6. Los puntos esenciales de la reforma
6.1.Apoyo a las pymes

En consideracion al nimero de trabajadores de la empresa, se establecen
medidas de fomento, en relacion con el contrato indefinido de apoyo a los
emprendedores (menos de 50 trabajadores), con la reduccion de cuotas sociales en los
contratos para la formacion y el aprendizaje (menos de 250 trabajadores), o con la

responsabilidad directa del Fondo de Garantia Salarial (menos de 25 trabajadores).

En la tramitacién parlamentaria de la Ley 3/2012% se ha introducido la
bonificacion de 18 meses inmediatamente siguientes a la fecha del alta, equivalente al
50% de la cuota que resulte de aplicar sobre la base minima el tipo de cotizacidn vigente

en el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos.
6.2.Modalidades contractuales

El trabajo a distancia: se modifica el articulo 13 LET sustituyendo el vetusto
contrato de trabajo a domicilio por el trabajo a distancia, para adaptarlo a las realidades
productivas modernas. No obstante, su regulacion es muy pobre, y prescinde de

desarrollar la realidad del teletrabajo, como uso intensivo de las nuevas tecnologia.

37 En una critica metajuridica, pero interesante, afirma que “Sin salarios de tramitacion, por ldgica la
indemnizacion real se reducira desde los 33 dias nominalmente previstos a una cifra que estara por esa
misma légica entre los 20 y los 25, pero mucho mas cerca de los 20 dias afio, porque si el trabajador no
acepta el empresario solo tiene que esperar a que tres o cuatro meses después, si es que el juzgado no
tiene retrasos, su propuesta, y aun otra inferior, sea finalmente bienvenida. Sin contar con las nuevas y
crecientes posibilidades de flexibilizacion a través de reduccidn de jornada y modificacion de
condiciones, asi como de movilidad geografica que permiten otras tantas formas de presion alternativas
al despido y que pueden llevar a la renuncia de derechos o a la aceptacién final de una extincion laboral.
Es decir que, en los términos que utiliza el Real Decreto Ley, aunque en sentido contrario, se posibilitan
estrategias procesales y extraprocesales para forzar la renuncia de derechos por los trabajadores.
Ademas, la proteccidn de los derechos de los trabajadores de salario reducido o sin relacion laboral
reconocida pasa justamente por la posibilidad real de ejercitar acciones contra el despido, que en su
caso estara protegido por una indemnizacién muy reducida y sin otra posibilidad que percibir entre
tanto el desempleo al que posiblemente no tengan derecho siquiera, y con ello sufriran los demas
derechos, incluidos los de caracter fundamental y los de proteccion de la salud y seguridad laboral
frente a los accidentes.”

*® Enmienda transaccional ndm. 8 a la enmienda num. 372 (CIU), aprobada por la Comision de Empleo y
Seguridad Social del Congreso de 24 de mayo de 2012.
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Garantiza el acceso de estos trabajadores a la formacién profesional, a la seguridad y
salud laboral, y a los derechos de representacion colectiva (para ello, requiere su
adscripcion a un centro de trabajo). Creemos que la complejidad y contornos especificos
de esta figura mereceria el estudio de su regulacion como relacion laboral de caracter

especial.

El trabajo para la formacion y el aprendizaje: Tiene por objeto la cualificacion
profesional en régimen de alternancia. De nuevo, se ha cambiado su régimen juridico, e
incluso su denominacién, en relacion con la reciente modificacion legal de agosto de
2011 mediante el Real Decreto-ley 10/2011. Es un nuevo intento, casi desesperado, de
dar solucion juridica a un problema que trasciende al de su regulacion legal: el
porcentaje de desempleo juvenil, en torno al 50%. Parece cierto que este contrato nunca
se ha utilizado masivamente en Espafia por circunstancias diversas (cuestiones de
seguridad laboral, formacidn tedrica exigible en una instancia externa) y se pretende que
al fin sea un mecanismo valido para aliviar el paro de los jovenes que quieren acceder al

primer empleo, y a los que no son de aplicacion el contrato en préacticas.

Se puede celebrar con trabajadores mayores de 16 afios y menores de 25 afos,
aunque la disposicién transitoria novena matiza que hasta que la tasa de desempleo se
sitle por debajo del 15%, podré celebrarse este contrato con menores de 30 afios.*® No
se exige limite de edad para los discapacitados o colectivos en situacion de exclusion

social.

Los trabajadores sujetos de estos contratos deben carecer de cualificacion
profesional reconocida en el sistema de formacion profesional o del sistema educativo,
para concertar un contrato en practicas. Ahora bien, en la tramitaciébn como proyecto de
ley, se ha afiadido que podran acogerse a esta modalidad los trabajadores que cursen

formacion profesional del sistema educativo, con lo que hace posible que los alumnos

*° De igual modo que podran hacerse contratos de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores hasta que la tasa de desempleo en nuestro pais se situe por debajo de ese porcentaje.
Nos remitimos a la opinidn que nos merece esta disposicion transitorio en relacidn con el analisis que
hacemos del contrato de apoyo a los emprendedores.
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que estén realizando una actividad formativa puedan ser también sujetos de este

contrato.*

La duracién del contrato es de un afio, y la maxima de tres. No obstante,
mediante convenio colectivo pueden pactarse distintas duraciones, sin que la minima

sea inferior a 6 meses y la maxima superior a 3 afios.

Como gran novedad, y para salvar uno de los inconvenientes que se habian
apuntado para formalizar este contrato, se posibilita con determinados requisitos
(personal e instalaciones adecuados) que la formacion tedrica sea interna, en el seno de

la empresa.

En relacion con el Real Decreto-ley 3/2012, se ha salvado una de las criticas
formuladas, la ausencia de regulacion de prérrogas. Asi, si se hubiera concertado por
una duracion inferior a la maxima legal o convencionalmente establecida, puede
prorrogarse mediante acuerdo, hasta por dos veces, sin que la duracion de cada préorroga

pueda ser inferior a seis meses, ni la duracion total exceda de la maxima establecida.

Las situaciones de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo,
maternidad, adopcién o acogimiento, riesgo durante la lactancia o paternidad

interrumpen el computo de la duracién del contrato.

El tiempo de trabajo efectivo, que deberd compatibilizarse con el de las
actividades formativas, no podra superior al 75% de la jornada maxima prevista durante

el primer afio; o al 85% durante el segundo o tercer afio.

Sigue manteniéndose la imposibilidad de hacer horas extraordinarias, salvo

casos de fuerza mayor, ni trabajos nocturnos o a turnos.

Para facilitar la celebracion de estos contratos, se preve una reduccion de cuotas
a la seguridad social, para los trabajadores inscritos en las oficinas de empleo, durante
toda la vigencia del contrato: del 100% si el contrato se celebra con empresas de menos
de 250 trabajadores; del 75% si la empresa tiene una plantilla igual o superior a dicha

**En un intento de copiar el sistema dual de trabajo-estudio que tan buenos resultados ha dado en
Alemania. Habra que desarrollar esta prevision de forma reglamentaria, y reflexionar sobre si nuestro
tejido empresarial es parangonable al germano, como condicidn para que este sistema por fin prospere
en nuestro pais.
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cifra; si se produce una transformacion en contratos indefinidos, cualquiera que sea la
fecha de celebracion, e empresario tendra derecho a 1.500 euros/afio, durante 3 afios (0

1.800 euros si se trata de mujeres).*

La reforma de 2012 ha eliminado la limitacion absoluta de la normativa anterior
que prohibia que expirada la duracién maxima de este contrato, el trabajador no pudiera
ser contratado de nuevo bajo esta modalidad. Con la actual regulacién, expirada la
duracion del contrato, el trabajador no puede ser contratado bajo esta modalidad por la
misma o distinta empresa, salvo que la formacidn inherente al nuevo contrato tenga por
objeto la obtencién de distinta cualificacién profesional.** En todo caso, no puede
celebrarse este contrato si el puesto de trabajo ya hubiera sido desempefiado con

anterioridad en la misma empresa por tiempo superior a doce meses.

El contrato, por lo demas, en relacion con la accién protectora de la seguridad
social, comprende todas las contingencias, situaciones protegibles y prestaciones,
incluido el desempleo y el FOGASA.

Se le garantiza la retribucion que se establezca en los convenios colectivos para
estos contratos en relacion con el tiempo efectivo de trabajo, teniendo como umbral
minimo el salario minimo interprofesional, también en proporcion al tiempo de

trabajo.*

Contrato a tiempo parcial: Este contrato o bien no se ha utilizado en la misma
proporcién que en la Unidn Europea, debido a su gran rigidez, o bien se le ha achacado

que ha sido una fuente de fraude, al formalizar contratos a tiempo parcial que deberian

* Bonificaciones que han sido declaradas vigentes por el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, junto
con las que establece el contrato indefinido de apoyo a los emprendedores. Por lo demas, el
cuestionamiento de la eficacia de la panoplia de subvenciones y bonificaciones a la contratacidn laboral,
tantas veces suscitada, ha tenido una respuesta con esta norma hacia su drastica reduccion, aun cuando
el motivo haya sido econdmico (de restricciones presupuestarias), y no el de conciencia de su inutilidad
como medida de fomento del empleo.

* Este apartado parece mas logico y menos favorecedor del abuso de derecho que la regulacién del Real
Decreto-ley 3/2012 que posibilitaba que pudiera hacérsele un nuevo contrato en la misma o diferente
empresa para una actividad u ocupacion distinta objeto de la cualificacidn profesional asociada al
contrato.

i Quiza, como medida excepcional y coyuntural en una situacidn tan critica como la actual, podria
plantearse un contrato para jovenes sin el umbral minimo del SMI, al menos el primer afio de contrato.
Otra propuesta podria ser el embridar el actual contrato de relevo con el contrato de aprendizaje,
posibilitando que el trabajador relevista pudiera ser un aprendiz, con las ventajas que ello comporta
para el empresario.
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ser a tiempo completo, o por més horas. Con ello, se le ha querido dar un impulso de
flexibilizacion necesario, incidiendo en el principal lastre que se imputaba, la
imposibilidad de realizar horas extraordinarias. Asi, con la reforma laboral de 2012 se
va a permitir hacer horas extraordinarias, en proporcion a la jornada pactada, si bien se
mantienen también las horas complementarias (escasamente utilizadas debido a su gran

rigidez)

Ademas, las horas extraordinarias computan a efectos de las bases de cotizacion

a la seguridad social y también a los efectos de las bases reguladoras de las prestaciones.

La suma de las horas ordinarias mas complementarias mas extraordinarias, no
pueden exceder del limite legal del trabajo a tiempo parcial (inferior a la jornada de un

trabajador comparable a tiempo completo).
6.3.Formacion

Se incentiva la formacion del trabajador mediante la concesién de un permiso
retribuido de 20 horas anuales, y la institucionalizacion del cheque de formacién y de la

cuenta de formacion.

Se establecen garantias para que los cambios tecnoldgicos en la empresa no
comporte necesariamente el despido del trabajador, ofreciéndole un curso de adaptacién
a las nuevas realidades productiva. Dicho periodo formativo suspende el contrato y el
trabajador cobra su salario. Unicamente se podra despedir al trabajador por falta de

adaptacion si antes se ha facilitado esta formacion sin resultados.

Finalmente, se consagra el principio de libre concurrencia para que las entidades
y empresas participen en la convocatoria y ejecucion de los planes de formacion
estatales y autondmicos, desapareciendo el monopolio de las organizaciones

empresariales y sindicales.
6.4. Dualidad laboral y fomento de la contratacion indefinida

Se crea el contrato indefinido de apoyo a los emprendedores, con su polémica
regulacion del periodo de prueba, y desaparece el contrato de fomento de la contratacion

indefinida.
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Se pone fin a la suspension de la aplicacion de las reglas que penalizan el
encadenamiento de contratos temporales (articulo 15.5 ET), que habia tenido lugar
mediante el articulo 5 del Real Decreto-ley 10/2011. De 26 de agosto, adelantandose el

fin de la suspension al 31 de diciembre de 2012.*
6.5.Colocacién y empleabilidad

Se reconoce el fracaso de la intermediacion publica, reconociéndose el papel de
las empresas de trabajo temporal (en adelante, ETT) para que puedan actuar como
agencias de colocacion, mediante declaracion responsable del cumplimiento de los
requisitos de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, y su normativa de desarrollo. Ya no
acttian solo en el &mbito de la temporalidad.

Con ello, se profundiza en la reforma de la Ley 35/2010, regulando la
autorizacion para crear agencias de colocacion con animo de lucro. Se pone de
manifiesto el papel creciente en el sistema de las ETTs, y su influencia como “lobby”.
Ya obtuvieron en la reforma de 2010 que se les permitiera intervenir en sectores antes
excluidos™. Permanece la obligacion de garantizar a los trabajadores la gratuidad del
servicio, la proteccion de los datos personales, y la ausencia de discriminacion. Las
ETTs jugaran también un papel activo en la obligacion que tienen las empresas de méas
de 50 trabajadores de incluir en el procedimiento de despido colectivo el recurso al

* Mediante la enmienda num. 618, del Grupo parlamentario Popular en el Congreso, (Boletin Oficial del
Congreso de 27 de abril de 2012) se afiade que queda excluido del cémputo del plazo de 24 meses, y del
periodo de 30 a que se refiere el articulo 15.5 LET el tiempo transcurrido entre el 31 de agosto de 2011
(fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 10/2011) y el 31 de diciembre de 2012, haya existido o
no prestacion de servicios por el trabajador entre dichas fechas, computandose en todo caso a los
efectos de lo indicado en dicho articulo los periodos de servicios transcurridos, respectivamente, con
anterioridad o posterioridad a las mismas. Con este parrafo queda sin vigencia la polémica sobre los
efectos del cémputo de la suspension, con teorias que mantenian, o bien que la entrada en vigor de la
suspension podia implicar que los 30 meses anteriores computaban a efectos de la concatenacion del
articulo 15.5 LET (lo que hubiera supuesto la conversion en indefinidos de miles de contratos
temporales); o bien la tesis contraria, que se “rearmaba” inicialmente el computo a partir del 1 de enero
de 2013, con lo que habria que esperar 24 meses mds un dia para convertir en fijos de plantilla estos
contratos; o bien, teoria que ha prosperado, que este lapso era un paréntesis en el computo. Visto el
desconcierto causado en las empresas, y la complejidad de gestidn para contar los periodos sucesivos de
contratos temporales, hubiéramos sido partidarios de poner el contador a cero, y comenzar el computo
el dia 1 de enero de 2013.

** por ejemplo, en el sector de la construccidn en trabajos con riesgos graves de caida en altura, o de
sepultamiento o hundimiento. No obstante, el V Convenio General de la Construccion (BOE de 15 de
marzo de 2012) ha reaccionado estableciendo justificadamente numerosas exclusiones absolutas y
relativas a la contratacion mediante ETTs en funcidn de los puestos de trabajo analizados, y en base a
parametros de salvaguarda de la seguridad y salud laboral.
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“outplacement” o informe sobre recolocacion o reciclaje acudiendo a instancias

externas.
6.6. Negociacion colectiva

Desvinculacion de las condiciones de trabajo: Se amplia y facilita el
descuelgue, que trasciende a materias distintas del salario, como el tiempo de trabajo
(jornada, horario, distribucién, turnos), remuneraciones (sistema, cuantia), sistema de
trabajo y rendimiento, funciones y mejoras voluntarias de las prestaciones de la
seguridad social. Se evita el recurso a las modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo del articulo 41 LET, vy, asi, deberan ir por la via de la desvinculacion de las
condiciones de trabajo del articulo 82.3 LET, si se trata de modificar lo pactado en un
convenio colectivo estatutario. Se mantienen las causas (aunque se reformulan las de
tipo econdmico vinculadas con la disminucion persistente del nivel de ingresos
ordinarios o0 ventas, presumiéndose concurrentes si durante dos trimestres consecutivos
el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior en relacién con el
mismo trimestre del afio anterior). A diferencia de la modificacion sustancial del
articulo 41 LET, la desvinculacion de las condiciones de trabajo deben ser pactada, o
sometida a arbitraje, que sera voluntario en tanto se pacte, o forzoso, a instancia de
cualquiera de las partes, articulandose a través de la Comision Consultiva Nacional de

Convenios Colectivos o sus equivalentes autonémicos.

Primacia del convenio de empresa: Se otorga primacia al convenio de empresa,
que es inatacable por los superiores, cualquiera que sea el estado de su vigencia* en un
conjunto amplio de materias: cuantia del salario base y complementos salariales,
incluidos los vinculados a la situacion y resultados de la empresa; abono o
compensacion de las horas extraordinarias y retribucion especifica del trabajo a turnos;
horario y distribucion del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos y planificacion
anual de las vacaciones; adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion

profesional de los trabajadores; adaptacion de los aspectos de las modalidades de

*® La enmienda ndm. 615 del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso afiade el inciso “que podra
negociarse en cualquier momento de su vigencia” para desmontar la tesis que sostenia que dicha
prioridad aplicativa no regia respecto de los convenios colectivos de ambito superior firmados con
anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012. Asi, la polémica juridica instrumentada a
propésito de la firma del V Convenio General del sector de la Construccion (BOE de 15 de marzo de
2012) que regula la prioridad aplicativa del Convenio estatal de la construccién sobre los de dmbito
inferior.
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contratacion que se atribuyen a los convenios de empresa; 0 medidas para favorecerla

conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal®’.

Ultraactividad: La ultraactividad de los convenios se limita al plazo de un afio
(cuando en el Real Decreto-ley 3/2012 era de dos afios). Una vez finalizado este plazo,

se aplica el convenio de &mbito superior, si existiere.

Como consecuencia de la eliminacion de las categorias profesionales, se concede
a los convenios un plazo de un afio para acomodarse al nuevo sistema de clasificacion

basado en grupos profesionales.

Contenido minimo de los convenios: se eliminan bastantes de las prescripciones
que, en la modificacion del Real Decreto-ley 7/2011, debian formar parte,
obligatoriamente, del contenido minimo: asi, no se hace referencia al plazo maximo
para el inicio de las negociaciones, a la duracion méxima de éstas, a las funciones

especificas de la Comisidn Paritaria, 0 a la adopcion de medidas de flexibilidad interna.
6.7. Flexibilidad interna

Son muchas y variadas las medidas de fomento de la flexibilidad interna en la
Ley, siguiendo en este sentido la estela de su antecedente, la Ley 35/2010, pero

ampliando su contenido y no haciéndolas depender en general de un pacto o convenio.

Categorias profesionales: se sustituye por los grupos profesionales, entendidos
como agrupacion unitaria de aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general de
la prestacion, incluyendo distintas tareas, funciones, especialidades profesionales o
responsabilidades.*® El contenido del contrato de trabajo se ampliara para el trabajador,
comprendiendo la realizacién de todas las funciones correspondientes al grupo
profesional. Como consecuencia, es movilidad ordinaria la comprendida dentro del
grupo profesional, no necesitandose alegar causas economicas, técnicas, etc. para que

realicen funciones distintas de su anterior categoria si estan dentro de su grupo. Los

*Cconlo que reestructuracion de las reglas de concurrencia de la negociacidn colectiva en Espaia
puede ser total, pasando de estatica y jerarquizada a ultra-dindmica y centripeta. Pueden adoptarse
convenios de empresa durante la vigencia de un convenio de dmbito superior con los que concurran.
Unicamente no se incluye la jornada como materia relevante en la que los convenios de empresa tiene
prioridad aplicativa.

*®En las antiguas Ordenanzas laborales se establecia la clasificacion de técnicos, administrativos y
operarios.
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diversos intereses en juego, flexibilidad versus seguridad juridica, se decanta hacia el
primero®. Tanto es asi, que los convenios en vigor deberan adaptar su sistema de
clasificacion profesional en el plazo de un afio. En caso de polivalencia profesional, se

procedera a la equiparacion a las funciones que se desempefien durante mayor tiempo.

Distribucion irregular de la jornada: se permite a las empresas disponer, si lo
precisa y en defecto de pacto, de un porcentaje minimo (10%) de jornada irregular
(nuevo art. 34.2 ET)*. Esta distribucién debe respetar en todo caso los periodos
minimos de descanso diario y semanal legales®, y el trabajador debe conocer con un
preaviso minimo de 5 dfas el dia y la hora de la prestacion resultante de aquella.®?

Recordamos que la distribucién irregular de la jornada ya estaba en el articulo
85.3 LET de “contenido minimo de los convenios” (Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de

junio).

Se trata, por tanto, de adaptarse a las necesidades de la produccion, pero no se
tratan de horas extraordinarias. En ausencia de pacto, es una decision unilateral de la
empresa. En la tramitacion parlamentaria de la Ley ya se preve un cierto procedimiento,

hay necesidad de un preaviso de 5 dias.

Movilidad funcional: Ya no tiene como limitacion la pertenencia al grupo
profesional o categorias equivalentes, en su defecto. Se enuncia en positivo, debiendo

* iPero impide la Ley que los convenios establezcan grupos profesionales que a su vez se subdividan en
categorias? ¢Impide la norma que se establezcan salarios diferenciados en funcion de estas
subdivisiones? Nos tememos que la inercia de muchos convenios colectivos tenderan a buscar
subterfugios para mantener la estructura de prestaciones laborales y salarios basados en las categorias,
y ello en base a la seguridad juridica que otorga al trabajador la delimitacidn del contenido de la
prestacién laboral, y al cortafuegos que ello supone para eventuales abusos de derecho.

> En el DLRML el porcentaje minimo era del 5%.

*! Pero ¢Qué ocurre con el respeto a la jornada maxima diaria ordinaria de 9 horas?

>? E| establecimiento del preaviso de 5 dias, que se afiade como enmienda del Congreso en la
tramitacion parlamentaria echa abajo la teoria de que esta distribucion irregular de la jornada deberia
comunicarse por el empresario a inicios del afio para tener en cuenta la planificacion debida del
calendario laboral, que ha de pactarse, y porque, de seguir el criterio de que la concrecion podia hacerla
el empresario cuando lo estimase oportuno, la previsidon no era util porque para ello ya estaban las
horas extraordinarias con compensacion de tiempo equivalente de descanso (aun cuando, en nuestro
criterio, este mecanismo no tiene las mismas virtualidades que esta redistribucion irregular de la
jornada). No obstante, seria un error considerar que con este mecanismo puede modificarse el
calendario laboral. Para ello, habria que ir a una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.
Asi, una gestoria que establezca que un martes se trabaja una horas mas, y el martes que viene, que ya
ha pasado el plazo de declaracion de impuestos, una hora menos. Pero si el calendario es de lunes a
viernes, y se le dice al trabajador que tiene que trabajar una hora el sdbado, posiblemente eso sea una
modificacidn sustancial de las condiciones de trabajo.
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efectuarse de acuerdo con las titulaciones académicas o profesionales precisas para
ejercer la prestacion laboral y con respeto a la dignidad del trabajador, cuya vulneracion
nos trasladaria a los supuestos del articulo 50 LET. Pero se ha suprimido “sin perjuicio

de su formacién y profesional™?

, con lo que aparece de nuevo su conexion con el
articulo 50 LET, que ha eliminado esta consideracion de los supuestos de despido a

instancia del trabajador por justa causa.

Por tanto, la movilidad funcional queda limitada sélo por las titulaciones

académicas o profesionales, y por el respeto a su dignidad.

La movilidad funcional para realizacion de funciones superiores o inferiores, no
correspondientes al grupo profesional, s6lo puede hacerse por razones técnicas u
organizativas. Si fueran por razones econémicas o de produccion, deberiamos ir por otra
via. Siguen siendo por el tiempo imprescindible. Si fueran permanentes, deberia irse
asimismo por otra via (articulo 41 LET). Pero, en el caso de funciones inferiores, ya no

se requiere la existencia de necesidades perentorias o imprevisibles.

Movilidad geogréafica y modificacion sustancial de las condiciones de trabajo:
Se flexibilizan las causas. Deben relacionarse con la competitividad, productividad u

organizacion técnica o del trabajo en la empresa.

Ya no se consideran tales:“cuando la adopcion de las medidas propuestas
contribuyan a mejorar la situacion de la empresa a través de una mas adecuada
organizacion de sus recursos que favorezcan su posicién competitiva en el mercado o
una mejor respuesta a las exigencias de la demanda” y si “las relacionadas con la
competitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa, asi
como las contrataciones referidas a la actividad empresarial”. En conclusion, se
pretende eliminar el juicio de razonabilidad, y la incertidumbre, flexibilizando el
entendimiento de la causa. Pero la decision empresarial debe razonarse y justificarse, no

debe ser arbitraria, sino causal.

Sabemos que al trabajador afectado, le caben tres opciones ante la decision

empresarial:

53 . . .z

Parece contradictorio con el papel estelar que la Ley pretende otorgar a la formacién. En todo caso,
una modificacién en perjuicio del trabajador de su formacién profesional, entendemos que podria ir por
la via del articulo 41 LET, como una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.
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— Aceptar la decision empresarial.
— Impugnarla en los juzgados de lo social.

— Optar por la extincion de su contrato.

En la movilidad geografica se reconocen posibles prioridades de permanencia
adicionales a la de los representantes: trabajadores con cargas familiares, mayores de
determinada edad o personas con discapacidad, si se pactan en convenio 0 mediante

pacto alcanzado en el periodo de consultas.

Ademas, se suprime el ultimo atisbo de intervencion administrativa eliminando
la posibilidad de que la autoridad laboral amplie excepcionalmente el periodo de
consultas y paralice el traslado, ampliando el plazo de incorporacion (hasta 6 meses).

En las modificaciones sustanciales, el criterio a distinguir entre las individuales
y las colectivas se simplifica, haciéndolo depender solo del nimero de trabajadores
afectados, y no de la fuente ordenadora, se reduce el plazo de preaviso en las
modificaciones individuales, de 30 a 15 dias; se contempla expresamente la
modificacion de la “cuantia salarial”, junto a la estructura del salario; se distingue
correctamente la modificacion sustancial del descuelgue; se reduce de 30 a 7 dias el

plazo efectividad en caso de que la modificacion colectiva de adopte sin acuerdo.

Suspension del contrato y reduccién de jornada™: Se regula en el articulo 47
LET®. Contempla dos grandes bloques:

— La suspension del contrato.

— La reduccion de jornada, en orden a readaptar temporalmente el tiempo de
trabajo por necesidades de la empresa. La reduccién de la jornada tiene un doble
caracter, coyuntural y cuantitativo. Se posibilita la reduccidn entre un minimo de
un 10% y un maximo del 70%, computada sobre la base de la jornada diaria,

semanal, mensual o anual, por las mismas causas econdmicas, técnicas,

>* Versién espafiola de la figura alemana del “kurzarbeit” (trabajo reducido).

>> El articulo 47 LET ha sido reelaborado mediante enmienda nam. 652 del PP, aprobada en la Comisién
del Congreso de 24 de mayo de 2012, y cuya justificacion obedece a “incluir la definicidn de las causas
de la aplicacién de las medidas de suspension de contratos y reduccion de jornada”, asi como “permitir
la sustitucion del periodo de consultas por procedimientos reglados de mediacidn o arbitraje.” También,
la de “aclarar los efectos en el contrato del caracter injustificado de la decisidn empresarial.”
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organizativas o de produccién con arreglo al mismo procedimiento que el
previsto para la suspension del contrato. Se considera que una reduccion inferior

al 10% seria irrelevante, y superior al 70% se asimilaria a la jornada completa.

Como gran novedad de este epigrafe en relacion con la reforma laboral de 2010,

desaparece la autorizacion administrativa, salvo en los supuestos de fuerza mayor.

Ya no hay remision al procedimiento del despido colectivo (salvo los supuestos
de fuerza mayor, que remite al articulo 51.7 LET) pero el procedimiento es muy similar
al establecido en el articulo 51, incluyendo lo que se entienden por las diferentes causas
justificativas. En las causas economicas, de igual modo que en el descuelgue, se
entiende que hay disminucién persistente del nivel de ingresos o ventas por referencia a
dos trimestres consecutivos, si cada trimestre es inferior al registrado en el mismo

trimestre del afio anterior.

El procedimiento, comdn a ambas modalidades, es aplicable cualquiera que sea

el nimero de trabajadores de la empresa o de afectados por la suspension.

La suspensién de trabajo y reduccion jornada son situaciones legales de

desempleo, y no conllevan indemnizacion empresarial.

Se iniciard mediante comunicacion a la autoridad laboral competente y la
apertura simultanea de un periodo de consultas®® con los representantes legales de los
trabajadores de duracion no superior a quince dias. Si no existe representacion legal de
los trabajadores en la empresa, éstos, de igual manera que en la modificacidn sustancia
de las condiciones de trabajo, el descuelgue, o el despido colectivo, pueden atribuir su
representacion a una comisién “ad hoc” designada conforme a lo dispuesto en el
articulo 41.4.

La autoridad laboral debe dar traslado de la comunicacion empresarial a la
entidad gestora de las prestaciones por desempleo y debe solicitar informe de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre los extremos de dicha comunicacion y

sobre el desarrollo del periodo de consultas, debiendo ser emitido en el improrrogable

> Aunque no exista autorizaciéon administrativa, la apertura del periodo de consultas lo exige la Directiva
98/59/CE, de 20 de julio de 1998.
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plazo de quince dias desde la notificacion a la autoridad laboral de la finalizacion del

periodo de consultas.

Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presume que concurren
las causas justificativas y solo puede ser impugnado ante la jurisdiccion competente por
la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en su conclusion. Por tanto,
en caso de acuerdo, se mantiene la presuncion de que concurren las causas y se limitan

las posibilidades de impugnacion®’.

El empresario y la representacion de los trabajadores pueden acordar en
cualquier momento la sustitucién del periodo de consultas por el procedimiento de
mediacion o arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de la empresa, debiendo

desarrollarse dentro del plazo méximo sefialado para dicho periodo.

Tras la finalizacion del periodo de consultas el empresario debe notificar a los
trabajadores y a la autoridad laboral su decision sobre la suspensién, y ésta comunicar la
decision empresarial a la entidad gestora de la prestacion de desempleo, para la
tramitacion de la prestacion puablica, fecha a partir de la cual surte efectos la decision

empresarial sobre la suspensién de los contratos, salvo que se contemple una posterior.

La decision empresarial puede ser impugnada por la autoridad laboral a peticion
de la entidad gestora de la prestacion por desempleo cuando aquella pudiera tener por

objeto la obtencidn indebida de las prestaciones.

Contra la decision empresarial puede reclamar el trabajador ante la jurisdiccion
social que declarard la medida justificada o injustificada. En este ultimo caso, la
sentencia declarara la inmediata reanudacion del contrato de trabajo y condenara al
empresario al pago de los salarios dejados de percibir por el trabajador hasta la fecha de
la reanudacion del contrato o, en su caso, al abono de las diferencias que procedan
respecto del importe recibido en concepto de prestaciones por desempleo durante el
periodo de suspension, sin perjuicio del reintegro que proceda realizar por el empresario
del importe de dichas prestaciones a la entidad gestora del pago de las mismas. Cuando

la decision empresarial afecte a un numero de trabajadores igual o superior a los

*’ De igual manera que en los despidos colectivos o en la modificacidn sustancial de las condiciones de
trabajo, o en la desvinculacién de la condiciones de trabajo. Pero ello no quiere decir que no puedan ser
impugnables, dado que vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva. Quiere decir simplemente que
se invierte la carga de la prueba, ya que dichos acuerdos se presumen validos, y que las causas de
impugnacion se tasan reconduciéndolas a vicios de consentimiento (de similar manera a la fuerza
vinculante de un arbitraje).
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umbrales previstos para el despido colectivo se puede reclamar en conflicto colectivo,
sin perjuicio de la accion individual. La interposicion del conflicto colectivo paraliza la

tramitacion de las acciones individuales iniciadas, hasta su resolucién.

Se establecen medidas de apoyo a través de bonificaciones y de reposicion de las
prestaciones de desempleo.

El articulo 47 LET (suspension del contrato de trabajo y reduccion de jornada)
no se aplica a las Administraciones Publicas ni a los entes de derecho puablico, a no ser
que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartidas de

operaciones de mercado.

Podemos preguntarnos si el procedimiento del articulo 47 es el unico aplicable
para reducir la jornada de trabajo. Si se dan las causas justificativas (econdmicas,
técnicas, organizativas, o de produccion) creemos que si, con las matizaciones que
haremos mas adelante.”® Es obvio que la suspension contractual o reduccién de jornada
no puede suponer la conversion de un contrato a tiempo completo en otro a tiempo
parcial, porque lo prohibe el articulo 12. 4 ) LET. Seria una novacion contractual que
requerirfa pacto entre las partes, > y ni siquiera se admite que la posibilidad de esta
conversion se pacte en convenio colectivo sin que haya consentimiento expreso del
trabajador afectado.”® Es cierto que si hay medidas justificadas que acrediten la
reduccién del tiempo de trabajo en base, por ejemplo, al volumen de actividad de la
empresa, se puede acudir a la via de las modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo del articulo 41 LET, que, entre otras materias, contempla la jornada.®’ Pero
entonces los trabajadores no podrian acogerse a las prestaciones por desempleo para

compensar esa reduccion de jornada.®®

*% Sin perjuicio de la solicitud de expediente ante el juez mercantil de estar incursa la empresa en un
procedimiento concursal.

*% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 14 de mayo de 2007.

® sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 21 de julio de 1992.

®1 Al menos antes de la reforma laboral de 2010, como pone de manifiesto la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de octubre de 2010, en un supuesto de disminucion de actividad de una contrata de
limpieza.

%2 Fernandez Diez, A., “Reduccion temporal de la jornada tras la reforma laboral”, portal juridico de Lex
Nova, julio 2012.
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Durante el periodo de reduccion de jornada no se pueden realizar horas
extraordinarias, salvo fuerza mayor, puesto que lo contrario no seria coherente con los

motivos que llevan al empresario a iniciar este expediente

Por otra parte, se dice que deberd promoverse el desarrollo de acciones
formativas vinculadas a la actividad profesional de los trabajadores afectados cuyo

objeto sea aumentar su polivalencia o incrementar su empleabilidad.

La suspension del contrato y la reduccion de jornada, como respuestas que son
susceptibles de evitar o diferir soluciones mas traumaticas, han sido apoyadas por el
legislador mediante medidas de apoyo, que han seguido la estela de las articuladas en la
Ley 35/2010.

Se contienen dos tipos de medidas, una de apoyo a la empresa, y otra al

trabajador:
— Labonificacion de las cuotas empresariales a la Seguridad Social.
— Lareposicion del derecho a las prestaciones por desempleo.

Las empresas tienen en la actualidad derecho a una bonificacién del 50 % de las
cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes, devengadas por
los trabajadores en situaciones de suspension de contrato o reduccion temporal de
jornada por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion o fuerza mayor,
incluidas las suspensiones de contratos colectivas tramitadas de conformidad con la
legislacion concursal.®® La duracién de la bonificacion debe ser coincidente con la
situacion de desempleo del trabajador, sin que en ningun caso pueda superar los 240
dias por trabajador.En relacion con su computo temporal, es aplicable a las solicitudes
de regulacion de empleo presentadas desde el 1 de enero de 2012 hasta el 31 de
diciembre de 2013.%* El requisito principal para la obtencién de la bonificacion es que el

empresario debe comprometerse a mantener en el empleo a los trabajadores afectados

®En lugar de la bonificacién que podia llegar en determinados supuestos al 80%, articulada en la Ley
35/2010.

* No obstante, ya estamos acostumbrados (por ejemplo, Ley 35/2010), que estos plazos sean
prorrogados o establecidos de nuevo en funcién de la persistencia de las condiciones econdmicas que
hace necesario este tipo de estimulos a los expedientes de suspension, como contraposicidn y para
desactivar expedientes de extincidn, mas traumatico en cuanto a sus efectos para los trabajadores.
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durante al menos un afio con posterioridad a la finalizacion de la suspension o

reduccion.®®

Otra medida de apoyo, en este caso a los trabajadores, es la reposicion del
derecho a la prestaciéon por desempleo. Partimos del supuesto de una empresa, que en
virtud del articulo 47 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores o
de un procedimiento concursal, ha suspendido contratos de trabajo, de forma continuada
0 no, o ha reducido el nimero de dias u horas de trabajo, y posteriormente extingue
contratos al amparo de los articulos 51 (despido colectivo) o 52.c (despido objetivo por
causas econdémica, técnicas, organizativas o de produccion) del Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, o del articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal. ®® En este caso, los trabajadores afectados tienen derecho a la reposicién de
la duracion de la prestacion por desempleo de nivel contributivo por el mismo nimero
de dias que hubieran percibido el desempleo total o parcial en virtud de aquellas
suspensiones o reducciones con un limite maximo de 180 dias, siempre que se cumplan
las siguientes condiciones: que las suspensiones o reducciones de jornada se hayan
producido entre el 1 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2012, ambos inclusive;

que el despido se produzca entre el 12 de febrero de 2012 y el 31 de diciembre de 2013.

La reposicion de las prestaciones por desempleo seré de aplicacion cuando en el
momento de la extincion de la relacion laboral, bien se reanude el derecho a la
prestacion por desempleo, bien se opte por la reapertura del derecho a la prestacion por

desempleo inicial, en ejercicio del derecho de opcion previsto en el articulo 210.3 del

85 ¢ Cuales son las consecuencias del incumplimiento de este compromiso?

En primer lugar, el empresario debe reintegrar las bonificaciones aplicadas respecto de dichos
trabajadores. En segundo lugar, ello sera sin perjuicio de su consideracidon como infraccién
administrativa, en aplicacidn de lo establecido en el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto. Por ultimo,
la norma prevé su exclusidn por un periodo de doce meses de la aplicacion de bonificaciones en las
cuotas de la Seguridad Social. La citada exclusién afectara a un nimero de contratos igual al de las
extinciones producidas. El periodo de exclusidn se contara a partir del reconocimiento o de la
declaracién de improcedencia del despido o de la extincidn derivada del despido colectivo.

Ahora bien, no se considerara incumplida esta obligacién de mantener el empleo cuando el contrato de
trabajo se extinga por despido disciplinario declarado como procedente, dimisién, muerte, jubilacién o
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del trabajador.

Se prevé que estas bonificaciones sean compatibles con otras ayudas publicas previstas con la misma
finalidad, incluidas las reguladas en el Programa de fomento de empleo, sin que en ningln caso la suma
de las bonificaciones aplicables pueda superar el 100 % de la cuota empresarial a la Seguridad Social.

% De nuevo, un precepto similar viene siendo habitual ya en las reformas laborales espaiiolas, y a tal
efecto, podemos confrontar un precepto similar en la disposicion transitoria quinta. 2 de la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre.
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Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio; bien se haya agotado la prestacion por desempleo
durante la suspension o la reduccién de jornada y no se haya generado un nuevo

derecho a prestacion por desempleo contributiva.®’

De esta manera, la norma enfatiza que la reposicion de las prestaciones por
desempleo se aplicard s6lo al mismo derecho a la prestacion por desempleo que se
consumi6 durante la suspension temporal o reduccion temporal de la jornada de trabajo,
por lo que la base de cotizacién y la cuantia a percibir, durante el periodo de la
reposicion, seran las mismas que las que correspondieron a los periodos objeto de la

reposicion.®
6.8.La flexibilidad externa

Estas medidas incluyen los mecanismos para facilitar y abaratar el despido, con
lo que el eufemismo “flexibilidad externa” se convierte en sinénimo de despido,
dejando de tener mucho sentido el énfasis que caracterizaba ya a su antecedente, la Ley
35/2010, de 18 de septiembre, en el sentido de promover la flexibilidad interna para
evitar llegar a las acciones traumaticas de despidos (flexibilidad externa). Con la actual
regulacién, queda claro que ambos mecanismos, el de flexibilidad interna y el de
externa, son compatibles y solidarios en orden a uno de los objetivos capitales de la
norma: dar mayores facilidades a la empresa, en todos los érdenes, en la creencia que la
flexibilidad general propugnada contribuira a generar la confianza necesaria para

invertir en empleo.

Salarios de tramitacion y despidos exprés: Se suprimen los salarios de
tramitacion, excepto en los supuestos de nulidad, en los casos en que la empresa opta

por la readmision, o cuando se trate de representantes de los trabajadores. Ademas, y

57 El derecho a la reposicidn se reconocera de oficio por la entidad gestora en los supuestos en los que
se solicite la reanudacién o reapertura de la prestacién por desempleo. En los supuestos en que esté
agotado el derecho se debera solicitar la reposicidn, siendo de aplicacidn, tal y como establece el Real
Decreto-ley 3/2012, lo establecido en el articulo 209 de la Ley General de la Seguridad Social.

% No se prevé la acumulacidn de la reposicidon de prestaciones con otras ayudas, asi, por ejemplo,
ocurre con los trabajadores incluidos en los planes de apoyo para facilitar el ajuste laboral de los
sectores afectados por cambios estructurales del comercio mundial, conforme a lo previsto en los
citados planes de apoyo y en la Orden de 5 de abril de 1995 por la que se determinan las ayudas que
podra conceder el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social a trabajadores afectados por procesos de
reconversion y/o reestructuracion de empresas.
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por mor de lo dispuesto del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, se modifica
también el articulo 57 LET, para que la reclamacion al Estado de abono de la
percepcién economica al que se refiere el articulo 56.2 LET, en los supuestos en los que
aun proceden los salarios de tramitacion, por los salarios dejados de percibir desde la
fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia que declare la improcedencia o
hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacion fuera anterior a dicha
sentencia y se pruebe por el empresario lo percibido, para su descuento ya referido de
los salarios de tramitacion, se abonen transcurridos mas de 90 dias habiles desde la

fecha en que se present6 la demanda.®

Se eliminan las ventajas del despido exprés, y el reconocimiento de la
improcedencia del despido por el empresario en el momento de la comunicacion del
mismo o con anterioridad al acto de conciliacién implica su consideracién como renta
de trabajo. Asimismo, tributan las indemnizaciones en la cuantia que superen las

establecidas en la Ley laboral.

La indemnizacion por despido improcedente: La indemnizacion por la extincion
del contrato indefinido, pasa a ser de 33 dias por afio trabajado en caso de despido
improcedente, con un maximo de 24 mensualidades, para los contratos formalizados a
partir del 12 de febrero de 2012. Para los contratos anteriores, se impone un doble

modulo.

La supresion de la autorizacion administrativa en los despidos colectivos: En los
despidos colectivos desaparece la autorizacion administrativa y el procedimiento se
focaliza, de acuerdo con las Directivas comunitarias, en la negociacion del periodo de
consultas y en el plan social de acompafiamiento. Ademas, si la empresa tiene mas de
50 trabajadores, se constituye como preceptivo un plan de recolocacién a través de una

empresa externa.

Objetivacion de los despidos: En los despidos colectivos y objetivos
desaparecen las referencias a la razonabilidad de la medida y se “objetiva” la
disminucion persistente de ingresos ordinarios o ventas por referencia a tres trimestres

consecutivos, en relacion cada trimestre con el mismo del afio anterior.

69 , . . . .z ;.
Frente a los 60 dias de la regulacién anterior. La motivacion es claramente econdmica, y responde a la
pretension del ahorro de gastos por parte del Estado.
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El despido ““indirecto”: En relacién con el articulo 50 LET, despido a instancia
del trabajador por justa causa, se omite la formacion profesional dafiada o perjudicada
como causa de extincion del contrato por incumplimiento grave y culpable del
empresario. A cambio, se contempla la vulneracion del articulo 41 LET si se quiere
imponer modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo como circunstancia
afiadida al menoscabo de la dignidad del trabajador. Ya no estan incursas en el articulo
50 LET las modificaciones sustanciales que redunden en perjuicio de la formacién
profesional del trabajador o en menoscabo de su dignidad, sino solo las modificaciones
sustanciales que no respeten lo previsto en el articulo 41 LET y (no es disyuntiva sino

copulativa) y que redunden en menoscabo de la dignidad del trabajador.

Clausula “Telefonica”: Se establece impedimentos para llevar a cabo despidos
colectivos en empresas o grupos de empresas de més de 100 trabajadores’, que afecte a
trabajadores de 50 0 mas afios de edad, y que, aun concurriendo las causas justificativas,
hubieren obtenido beneficios en los dos ejercicios anteriores. Se pretende evitar que los
expedientes de regulacion de empleo se conviertan en instrumentos de prejubilaciones a
costa del erario publico. Y asi, se introduce esta clausula denominada “Telefonica”
(modificandose la disposicion adicional decimosexta de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto), estableciendo la obligacién de una aportacién econémica al Tesoro Publico.

FOGASA: El resarcimiento directo del Fondo de Garantia Salarial ha sufrido
varias modificaciones normativas desde el Real Decreto-ley 10/2010, lo que no ha
contribuido a la seguridad juridica requerida. En la Ley 3/2012 se resarce en empresas
de menos de 25 trabajadores’ del abono de 8 dias de la indemnizacién consecuencia de
un despido objetivo o colectivo, o derivado de un procedimiento concursal, teniendo
que ser el contrato indefinido, y no respondiendo el Fondo de las decisiones extintivas
empresariales. En contra de lo establecido en el Real Decreto-ley 3/2012, que establecia
su resarcimiento al empresario’?, en la Ley se ha modificado el sujeto beneficiario, que

Enla disposicion final cuarta del Real Decreto-ley 3/2012 el umbral se establecia en 500 trabajadores.
" Cabe la duda de discernimiento de la fecha a computar para el requisito de que la empresa tenga
menos de 25 trabajadores. La duda parece haberla resuelto la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
abril de 2012, confirmando una Sentencia recurrida del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn,
estableciendo que el cdmputo debe hacerse el dia del despido, no el de su comunicacion o preaviso.
Este es la exteriorizacin de la voluntad extintiva empresarial, mientras el cese efectivo es la
materializacién de la fecha fijada en la comunicacion.

" la legitimacion de la empresa para el abono del pago directo del FOGASA tenia el problema para e
trabajador de que al no ser necesaria la autorizacidon administrativa en el despido colectivo, en caso de
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ya no sera la empresa sino el trabajador.” Por tanto, el Fondo no respondera de cuantia
indemnizatoria alguna en las extinciones improcedentes hasta una vez transcurrido el
plazo de caducidad de la accion de despido de veinte dias habiles (articulo 103 de la Ley

reguladora de la Jurisdiccién Social, en adelante, LJS).”*

Pero esta no es la ultima modificacién. Motivada por la necesidad de ahorro de
prestaciones publicas, el Real Decreto 20/2012, de 13 de julio, de Medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, establece, en
relacion con las prestaciones cuyo hecho causante se produzca el dia 15 de julio de
2012, o posterior, como médulo tope de célculo de los salarios pendientes y de las

|75

indemnizaciones por despido el doble del salario minimo interprofesional ™ Ademas, los

salarios devengados pendientes de pago y de tramitacion queda limitada a 120 dias.™.

Despidos en el sector publico: Se reconoce la posibilidad de efectuar despidos
por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion en el sector publico. Se
entienden causas economicas las insuficiencias presupuestarias sobrevenidas y
persistentes si se producen durante tres trimestres consecutivos. Esta medida pretende

facilitar el redimensionamiento y sostenibilidad de las empresas publicas.

Despido por absentismo: desaparece la referencia al 2,5% de absentismo
promedio del centro de trabajo, y en la tramitacion parlamentario se suavizan las aristas
mas polémicas, estableciéndose un computo anual del 5% en las faltas de asistencia en
los dos meses consecutivos, y se excluye del computo las ausencias que obedezcan a

tratamientos médicos de cancer o enfermedad grave.

insolvencia empresarial para cobrar del Fondo la indemnizacién por despido se hacia preciso un acta de
conciliacién judicial o sentencia, no bastando la conciliacién administrativa. La empresa al despedir no
podia derivar el pago del 40% al FOGASA, por lo que ante el supuesto citado de insolvencia del
empresario habia que demandar por el total de la indemnizacidén, demorando el cobro del trabajador.
Sin embargo, el actual procedimiento tiene también otras consideraciones que conviene resaltar. Sera
beneficioso para el empresario, en tanto, solo debera hacer frente a una indemnizacion por despido de
12 dias por aiio de servicio, con lo que no sufrira tanto su liquidez o tesoreria. Por otro lado, se le obliga
al trabajador, si el empresario no colabora, a tramitar por su cuenta, el resarcimiento de los 8 dias por
afio de servicio (con los topes cada vez mas reducidos), lo que conlleva una dificultad de gestion y
encarecimiento de los costes si la tramitacidn se encarga a una asesoria.

> Enmienda niim. 609 (UPN), aprobada por la Comisién de Empleo y Seguridad Social del Congreso, con
fecha 24 de mayo de 2012.

7% Criterio de Actuacion 1/12, emitido por el Fondo de Garantia Salarial (Secretaria de Estado de
Empleo).

”> Frente al triple del SMI que establecia la legislacion anterior.

’® Frente a los 150 dias de la regulacidn anterior.
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6.9.La conciliacion de la vida familiar y laboral

El articulo 34.8 LET establecia que el trabajador tendrd derecho a adaptar la
duracion y distribucion de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en los términos que se establezcan en
la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en

su caso, lo previsto en aquélla.

Si bien esta redaccion es meramente programatica, y ociosa, dado que referia el
derecho a lo acordado mediante convenio o pacto, el legislador ha considerado que
todavia puede hacerse mas indeterminada y carente de fuerza de obligar la invocacion a
la conciliacion de la vida familiar y laboral, y por tanto inatil para los fines que se
pretenden, salvo los pedagdgicos o didacticos, o cubrir una apariencia de actuacion, y
asi, en la LRML se ha afadido un segundo parrafo que establece que “A tal fin, se
promovera la utilizacion de la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de
organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor
compatibilidad entre el derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral

de los trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas.””

De mas entidad son los siguientes apartados contenidos en la disposicion final
primera LRML, que, no obstante, han sido promulgados, no para ampliar los derechos
de los trabajadores en este ambito, sino para reducir los abusos que sobre esta materia se
habian detectado por parte de los beneficiarios de la norma, es decir, por los propios

trabajadores.

Lactancia: la novedad radica en que el reconocimiento del derecho a ambos
progenitores solo podré ser ejercido por uno de ellos, si ambos trabajan (articulo 37.4
LET). A pesar del probable problema de control de esta disposicion si los conyuges
trabajan en distintas empresas, a salvo de un registro reglamentario que ahora no existe,
la actual redaccion pretende acabar con las dudas que se establecian sobre la

interpretacion del disfrute indistinto del derecho cuando ambos conyuges trabajaban.

7 Enmienda transaccional nim. 3, a la enmienda 203 (BNG) y 377 (CIU), aprobada por la Comisién del
Congreso del 24 de mayo de 2012.
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Reduccion de jornada por cuidado de menor u otros supuestos: Se modifica el
articulo 37.5 LET para referirlo a la jornada diaria, con lo que se pretende evitar el

coémputo semanal, que incluya la no asistencia al trabajo durante un dfa entero.”

Aunque prima el derecho de eleccion del trabajador, los convenios pueden
establecer criterios para la concrecion horaria. Ademas, se fija un preaviso de 15 dias o
la que determine el convenio, salvo fuerza mayor, precisando las fechas de inicio y
finalizacion del permiso, con el fin de evitar cambios periddicos en la duracion del

permiso.

Vacaciones: Si el periodo de vacaciones coincide con una incapacidad temporal
(en adelante, IT) por contingencias distintas a la de embarazo, parto o lactancia natural,
maternidad o paternidad, que imposibilite al trabajador disfrutarlas en el afio natural a
que corresponden, el trabajador podra hacerlo una vez finalice su incapacidad y siempre
que no hayan transcurridos 18 meses a partir del final del afio en que se hayan

originado.

Recordemos que la jurisprudencia comunitaria establecida en el caso Paz Merino
Lopez, por maternidad- (STJUE 18 de marzo de 2004), y en los casos posteriores por
incapacidad temporal Schultz-Hoff (STJUE de 20 de enero de 2009) , y V. Pereda (10
de septiembre de 2009), provocaron un giro radical en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que venia estableciendo la caducidad del derecho de las vacaciones con el afio

natural”®.

De esta manera:

— Si el periodo de vacaciones coincide con una IT derivada de embarazo,
parto o lactancia natural o con los permisos de conciliacion de la vida

familiar y laboral del art. 48.4 y bis LET, el disfrute de vacaciones podra

"8 por ejemplo, en el convenio colectivo de comercio, con jornada de lunes a sabado, se primaba el
derecho a la conciliacion posibilitando que la reduccién de jornada implicara la no asistencia al trabajo
los sabados. Ahora, con esta modificacidn legislativa, ya no sera posible.

No obstante, quedan dudas, como si puede pedirse un turno fijo en trabajos a turnos. Por otra parte,
sabemos que no procede la adaptacién de horarios de trabajo fuera de los horarios de trabajo fijados
por la empresa.

" Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2009.
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fijarse en fecha distinta a la de la IT o del disfrute del permiso, aunque haya
terminado el afio natural.

— Si las vacaciones coincide con una IT por contingencias distintas a las
anteriores, el trabajador podra disfrutarlas una vez finalice la IT siempre que
no hayan transcurrido mas de 18 meses a partir del final del afio en que se

haya originado.

¢Es esta ultima prescripcion compatible con la jurisprudencia comunitaria? En
efecto, el legislador ha tenido en cuenta la STJUE 22 de noviembre de 2011 (Caso
Winfried Schulte), que considera compatible con el Derecho Comunitario que una
norma nacional, en este caso un convenio colectivo aleman pueda limitar el periodo de

disfrute de vacaciones, no disfrutado previamente por encontrarse en IT.%

Se pretende erradicar por tanto un eventual abuso de derecho® Una normativa
nacional puede establecer un limite temporal a la acumulacion de derechos a vacaciones
anuales retribuidas que se hayan adquirido durante un periodo de incapacidad laboral
pero que no se hayan disfrutado. No obstante, ese limite debe ser sustancialmente

superior a la duracion del periodo de devengo con el que guarda relacion.
6.10. La jubilacién obligatoria

La disposicion final cuarta. Dos LRML modifica la disposicion adicional décima
LET, estableciéndose la nulidad, y declarandose sin efecto, de las clausulas de los
convenios colectivos que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por el
cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacion fijada en la
normativa de Seguridad Social, cualquiera que sea la extension y alcance de dicha

clausulas.

Con ello, se actta contundentemente en el &nimo de prolongar la vida activa de

los trabajadores, impidiendo que la negociacion colectiva actle de cortapisa o freno en

% En ese caso eran quince meses.

8 Consideremos asi un trabajador que agota una IT por enfermedad hasta los 18 meses , y sufre otra
enfermedad distinta, a las pocas fechas por distinta contingencia, sumando otra IT de 18 meses. Al
obtener el alta definitiva, hubiera tenido derecho a 3 meses de vacaciones acumuladas, en funcion de
las dos contingencias por IT sufridas.
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esa “voluntas legis,”® dejando claro el entendimiento de la primacia de la ley sobre el
convenio colectivo, en base al principio de jerarquia, pero también de competencia, al ser una
materia relativa a la funcion ordenadora de la economia, cuya competencia se encomienda a los

poderes publicos.®®
7. Un nuevo impulso para la formacion
7.1. La libre concurrencia en el disefio y en la planificacion de la formacion

Es éste uno de los epigrafes cuya redaccién ha sufrido alteraciones significativas

en su tramitacion parlamentaria.

Es la formacion como un derecho individual el eje basico de la reforma en esta
materia -lo dice expresamente el Preambulo de la norma- y pretende favorecer el
aprendizaje permanente de los trabajadores, quiza como contrapeso del sesgo normativo
hacia la facilitacion del poder de decision empresarial que impregna la reforma, y
también como manifestacion de uno de los pilares que sustenta la flexiseguridad, la

formacion y el desarrollo de una politica de empleo eficaz.

Derecho individual del trabajador como reaccion a criticas vertidas hacia un
entramado de la formacidn en Espafia que relativiza el objeto primordial de la tutela, el
derecho a la formacion profesional de los trabajadores, y lo focaliza hacia otros
objetivos, como el sustento o la potenciacion de las organizaciones sociales

representativas.

Es por ello que se reconoce en la LRML el derecho que tienen los centros y
entidades de formacion, debidamente acreditados, de participar directamente en el

sistema de formacion profesional para el empleo, en libre concurrencia y competencia

82 Esta disposicion, que no figuraba en el DLRML, fue pactada en la tramitacidn en el Congreso de la Ley
mediante enmienda transaccional 24, a la enmiendas 346 (UPD) y 638 (PP).

8 con lo que obligara a revisar muchos convenios colectivos. Asi, el articulo 97 del V Convenio General
del Sector de la Construccidn, aprobado mediante Resolucion de 28 de febrero de 2012 (BOE de 15 de
marzo de 2012) que establece que “Las partes firmantes del presente convenio, conscientes de que es
necesario acometer una politica de empleo encaminada a mejorar la estabilidad y la calidad del mismo,
establecen, salvo pacto individual en contrario, la jubilacidn obligatoria a las edades y periodos
cotizados que se sefialan en el apartado 2, siempre que el trabajador cumpla con los requisitos legales
para acceder a la pension de jubilacion. En todo caso, el trabajador debera tener cubierto el periodo
minimo de cotizacién que le permita aplicar un porcentaje de un 80 % a la base reguladora para el
calculo de la cuantia de la pension y cumplir con los demas requisitos de Seguridad Social para tener
derecho a la pensidn de jubilacién en su modalidad contributiva.”
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con estas organizaciones sociales representativas, con la finalidad declarada de que “la

oferta formativa sea mas variada, descentralizada y eficiente”, es decir, de més calidad y

méas econOmica para las arcas estatales y comunitarias que financian los planes de

formacion®.

De esta manera, se desarrollan dos &mbitos para dar cabida a esta liberalizacién

de la formacion:

Ejecucion de los planes de formacion: se modifica el Real Decreto 395/2007, de
23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacion profesional para el
empleo, modificando la redaccion de sus articulos 24.2 y 24.3, para que en su
ambito estatal y autonémico, respectivamente, la ejecucion de los planes de
formacidn que se lleven a cabo en el marco del Sistema Nacional de Empleo (o
de las Comunidades Autonomas) por el Servicio Publico de Empleo Estatal, o su
correspondiente 6rgano de la Comunidad Auténoma, incluya junto a las
organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, a los centros y
entidades de formacion debidamente acreditados e inscritos en los

correspondientes Registros de Centros y Entidades de Formacion.

Disefio y planificacion de la formacion: Y, coherentemente, la propia Ley
56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, es modificada, asi el articulo 26
apartado 1 letra c) afiade en la participacién en el disefio y planificacion del
subsistema de formacién, ademas de las organizaciones empresariales y
sindicales mas representativas, a los centros y entidades de formacion
debidamente acreditados, pero incluyéndose en la tramitacion parlamentaria, en
relacion con el Real Decreto-ley 3/2012, la siguiente adicion: “a través de sus
organizaciones representativas del sector”, con lo que, al menos a los efectos del
disefio y planificacion de la formacion parece que la acreditacion de la iniciativa
privada se condicionaria a la conformidad de la organizacion representativa a la
que pertenezca, que serd organizacion empresarial, con lo que la apertura total a

la iniciativa privada quedaria condicionada. M&s positivo nos merece la

# Consideramos que junto con entidades y empresas privadas, también el dmbito publico tiene mucho
decir canalizando a través de la propia Universidad un elenco de acciones formativas y cursos de
especializacién que se antojan estarian en disposicidn plena de concurrir con ventaja frente a otras
entidades formativas.
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participacion que se abre a las necesidades de los trabajadores autdnomos y de
las empresas de economia social (también afiadidas en la tramitacion
parlamentaria), aun cuando el cauce que se establece es necesariamente también

el de sus organizaciones representativas®.

En conclusion, la modificacion del articulo 26.1 ¢) de Ley 56/2003, de 16 de
diciembre, de Empleo, y concordantes, quiere dar cabida a los centros y entidades de
formacion debidamente acreditados junto a las organizaciones empresariales y
sindicales mas representativas, en ese disefio y planificacion del subsistema de
formacion profesional para el empleo. Se pretende con ello, si hemos de creernos las
intenciones de la Exposicion de Motivos, tal y como ya hemos comentado, que la oferta
formativa sea mas variada, descentralizada y eficiente. En realidad, surge la
desconfianza del legislador hacia el monopolio de la formacion por parte de los agentes
sociales. Si introducimos competencia, y liberalizamos este servicio, parece ser el

mensaje subyacente, se incrementara su eficiencia, y se abarataran costes.®

De esta manera, debemos decir que a esta apuesta, aun cuando no es meramente
programatica, creemos que le falta la ambicion y los medios para desplegar plenamente
sus efectos. La formacion ocupacional y para desempleados debe ir ligada
necesariamente con una reforma en profundidad del sistema educativo, estable, que
imbrique la formacion profesional y los grados, con los certificados de profesionalidad
y con la formacién en el seno de las empresas, y para ello deberia utilizarse el marco
normativo de un contrato de formacién y aprendizaje flexible, que potenciara la
formacion combinativa o dual de los estudios y del trabajo en las empresas, de acuerdo

con los convenios sectoriales.®”. El contrato de trabajo que se formalizara, reservado

8 Enmienda transaccional nim. 7 a la enmienda 372 (CIU) aprobada por la Comisién de Empleo y
Seguridad Social del Congreso, el dia 24 de mayo de 2012.

% Y de paso posiblemente se limara poder, capacidad de influencia y financiacién a los sindicatos y
organizaciones empresariales representativas

8 De nuevo inspirado en el modelo dual aleman. En Alemania, Con este modelo de formacion dual, el
90% de los alumnos se quedan en la empresa tras finalizar los estudios y el aprendizaje. Este modelo
suscita una gran aceptacién social, como lo prueba el hecho de que en Alemania el 60% de los jévenes
opten por este tipo de formacién y que su tasa de paro juvenil sea de un 9,1%, siendo su indice de
desempleo del 5,9%, cifras éstas muy alejadas de las de nuestro pais. Combina la formacién en
empresas y en centros educativos. Los alumnos siguen un programa formativo que desarrollan durante
un tercio de su jornada semanal en el centro educativo y dos tercios en la empresa. Las empresas
ofertan las plazas formativas a través de un contrato de formaciéon de los aspirantes que deseen
convertirse en sus aprendices. Para ello han de disponer de formadores entre su personal y el Estado
debe garantizar la formacidn en los centros educativos.
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exclusivamente a los joévenes que acceden al primer empleo, deberia tener un coste de
seguridad social minimo para la empresa. Seria fundamentalmente a tiempo parcial, y
los salarios, excepcionalmente, no deberian tener como umbral minimo el SMI.
Ademas, estos contratos, deberian tener una continuidad I6gica en el contrato de relevo,
con lo que propiciariamos la jubilacién anticipada y parcial sin coste para la empresa y
sin perjuicio econdémico para el trabajador relevado, de la plantilla mas veterana o
menos productiva, y estariamos en condiciones de sustituirla por jovenes, aliviando el
dramatico coeficiente de paro juvenil del 53%, dificilmente sostenible para una

economia desarrollada que debe mantener las prestaciones sociales bésicas.®,
7.2. La promocion y la formacion profesional en el trabajo

Se modifica el articulo 23 LET, relativo a la promocién y formacion profesional
en el trabajo. Nos interesa en este apartado la introduccion de un apartado tres, que
introduce un nuevo permiso retribuido, relacionado con el derecho individual del

trabajador a la formacion profesional.

En la planificacion de esta formacion intervienen las empresas, los sindicatos y la Administracion, en el
marco del didlogo social. Por tanto, las empresas desempefian un papel muy activo en la formacion al
comprometerse a garantizar el éxito en los examenes al alumno que se realizan en las Camaras de
Comercio —con la colaboracion de los formadores y de los profesores-, donde finalmente se le expide el
titulo. Se trata de un sistema cuya responsabilidad recae en la administracidon laboral y es fruto del
consenso social, donde la empresa asume grandes compromisos, aportando los recursos financieros y
humanos. Como contrapartida, las empresas obtienen la formacion de sus futuros empleados y una
desgravacion fiscal. Pero la FP dual alemana tiene sus ventajas e inconvenientes.

Entre las ventajas destacan la adquisicion de las competencias en el propio lugar de trabajo, en intima
relacion con las necesidades del mercado laboral, y la gran especializacién de la formacion profesional.
De hecho existen aproximadamente 350 titulaciones reconocidas de formacion profesional, de ellas, 270
en el sector industrial, comercial o de servicios.

Ademas, la FP dual facilita el acceso al empleo, ya que muchos alumnos son contratados por las
empresas donde se forman y fomenta el ahorro en recursos aportados por la Administracion, que son
aportados por las empresas. Esta formacion resulta atractiva para los estudiantes que, ademas de
formarse, reciben un sueldo de entre 500 y 800 euros y cotizan a la Seguridad Social.

Por ultimo, y dentro del capitulo de ventajas de la FP dual, la implicacion de las empresas permite el
ajuste entre la oferta y demanda de cualificacién en el mercado laboral.

Entre los inconvenientes resefiamos que la planificacion de la oferta formativa, al ser propuesta por las
empresas, se produce en un marco de seleccidn de necesidades de personal, por lo que estd muy
vinculada a la coyuntura econdmica. Otro inconveniente es la complejidad tanto para la planificacion de
la oferta como para garantizar la calidad de la formacién. La Administracién educativa ha de garantizar
un puesto escolar y el nUmero no es regular cada afio. Ademas, las empresas esperan los retornos a la
inversidn que puede conllevar en algunos casos una sobrecarga de trabajo a los aprendices.

® Nuestra propuesta, por tanto, va méas alla de los conocidos “mini-jobs” del Derecho Comparado.
Téngase en cuenta que ni la actual estructura educativa espafiola (en la que quiza haya un
sobredimensionamiento de universitarios, por un extremo, y un exceso de fracaso escolar, por el otro),
ni por supuesto el tejido empresarial espafiol, mucho mas débil, son asimilables al germano.
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El propio Preambulo reconoce las necesidades de mejora que deben arbitrarse en
el actual sistema de formacion profesional. Se pretende, como ya se ha mencionado,
potenciar el aprendizaje permanente de los trabajadores, y el pleno desarrollo de sus

capacidades profesionales.

En efecto, los trabajadores con al menos un afio de antigiedad en la empresa
tienen derecho a un permiso retribuido de 20 horas anuales de formacion, que en la
redaccion del Real Decreto-ley 3/2012 era vinculada al puesto de trabajo, y que con la
Ley 3/2012 se abre a una perspectiva mas amplia, como es la actividad de la empresa.
Son acumulables por un periodo de hasta cinco afios (en el Real Decreto-ley 3/2012
solo era de tres). La concrecion del disfrute del permiso se fijara de mutuo acuerdo entre
trabajador y empresario “en defecto de lo previsto en convenio colectivo” (afiadido en la

tramitacion parlamentaria).®

Es cierto que con este nuevo apartado 3 se establece una medida concreta y
operativa, consistente en que para fomentar el aprendizaje y reciclaje permanente de los
trabajadores y el desarrollo pleno de sus potencialidades profesionales se reconoce el

derecho a favor del trabajador de un permiso retribuido de 20 horas.
Ahora bien, este derecho no es incondicionado.

En primer lugar, el trabajador debe tener una antigiedad de un afio en la
empresa, condicion que parece razonable en orden a acreditar cierta vinculacion en la
empresa para operativizar el permiso. Si no, podriamos encontrarnos la instancia de
dicho permiso por el trabajador sin haber transcurrido plazos suficientes de permanencia
en la empresa, lo que podria generar situaciones de abuso.

En segundo lugar, ese derecho se circunscribia en el Real Decreto-ley 3/2012 a
la formacion vinculada al “puesto de trabajo”, no a otra no relacionada

significativamente con su prestacion laboral. No era baladi la determinacion de lo que se

% No debemos confundir este derecho con el permiso individual de formacion regulado en el Real
Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacién profesional para el
empleo, y la Orden TAS/2307/2007, que hace relacién a una formacién que puede ser personal o
profesional, y que es retribuido, condicionado a la financiacién del crédito anual de bonificaciones, con
un limite de 200 horas laborales por permiso y curso académico o afio natural, en funcién de la
formacion a realizar.
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entendia por formacion vinculada al puesto de trabajo. Téngase en cuenta que, desde el
punto de vista de la Psicologia Industrial , intimamente entrelazado con el Derecho del
Trabajo, parece indubitado el reconocimiento que debe darse al trabajador de su derecho
a formarse en orden a conseguir una promocion profesional en el seno de su carrera
profesional, en funciones distintas que fortalezcan, bien su versatilidad, bien su posible
acceso a puestos superiores. Incluso podriamos hablar si una formacion transversal
relativa a la consecucion de habilidades personales, emocionales, de gestion del tiempo,
o similares no vinculados directamente al puesto de trabajo pero si esenciales en orden a
capacitar al trabajador para un correcto desempefio de su puesto de trabajo, actual o el
correspondiente a su promocion o carrera profesional. Creemos por ello que esa
vinculacion de la formacion al puesto de trabajo, conllevaba potenciales conflictos, vy,
en caso de exteriorizacion de las citadas controversias, evidentemente correspondian a
los tribunales consolidar una doctrina que orientara a las partes sobre su amplitud y

contenido.

En la tramitacion parlamentaria se ha ampliado a la formacion profesional para
el empleo a la vinculada a “la actividad de la empresa”, con lo que se subsanan buena
parte de los defectos resefiados, al tener un contenido mucho mas amplio y admitir un

elenco mayor de acciones formativas idoneas para el trabajador.*

El derecho al permiso no caduca con el afio natural, sino que, caso de que el
trabajador no haya hecho uso del mismo en dicho periodo, o habiéndose inscrito en
alguna accién formativa, no hubiera agotado las 20 horas, puede acumularse hasta en un
plazo de cinco afios®, seglin enmienda transaccional aprobada en el Congreso en la
tramitacion parlamentaria del proyecto de ley, cuando eran tres afios (es decir, hasta 60
horas) en el Real Decreto-ley 3/2012%. Por tanto, cabe la acumulacion o la posposicion
del permiso mas allé del afio natural, de forma similar a lo que ocurre con el derecho de
vacaciones no disfrutado por causa de incapacidad temporal o de maternidad. Sin
embargo, consideramos cinco afios un periodo acumulativo que puede ser excesivo. El

trabajador puede encontrarse al final de este periodo con un crédito disponible de 100

% Enmienda transaccional nim. 6 a las enmiendas 303 (UYPD) y 366 (CIU) aprobada en la Comisién de
Empleo y Seguridad Social del Congreso de los Diputados de 24 de mayo de 2012.

*! Ibid.

%2 Entendemos ademas que este permiso no puede estar condicionado a la existencia de financiacion
por parte de los fondos estatales, autondmicos o europeos, ni a su inclusion en un programa formativo
preexistente, de los regulados en el Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo.
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horas, es decir, normalmente mas del 5 % del total de la jornada anual de la empresa, lo

que supone un coste considerable que debe sufragar el empresario.

En tercer lugar, la concrecion del derecho se fija de comdn acuerdo, en defecto
de lo previsto en convenio colectivo,® lo que no significa que se pueda discutir el
derecho sino solo su determinacion temporal. Es ésta una clausula ya utilizada para la
fijacion de las vacaciones (articulo 38.2 LET). Pero podra ocurrir que el trabajador
pretenda un determinado curso o accion formativa, que considere idéneos para su
formacion profesional, con unas fechas de celebracion determinadas, y el empresario
discrepe sobre su adecuacién a la actividad de la empresa 0 se niegue a autorizar el
permiso por razones productivas. Con lo que los conflictos pueden ser frecuentes,
porque podria vulnerarse la esencia de su derecho, y sera el juez de lo Social quién

debera declarar el mismo.

Logicamente, este derecho expectante tendra incidencia en los calendarios
laborales establecidos, que deberan adaptarse al ejercicio del derecho. Por ello cobra
especial relieve la modificacion efectuada en la Ley respecto a su antecedente, el Real
Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, explicitando que el derecho se entendera
cumplido en todo caso cuando el trabajador pueda realizar acciones formativas dirigidas
a la obtencion de la formacion profesional para el empleo en el marco de un plan de
formacion desarrollado por iniciativa empresarial o comprometido por la negociacion
colectiva. Es evidente que sera un criterio determinante para entender cumplido este

derecho y que guiara la actuacién de los tribunales.*

Por tanto, en la tramitacion parlamentaria se ha matizado®™, creemos que
acertadamente para evitar eventuales abusos, que el derecho se entendera cumplido
cuando el trabajador pueda realizar las acciones formativas dirigidas a la obtencion de la
formacion profesional para el empleo en el marco de un plan de formacion desarrollado

por iniciativa empresarial o comprometido por la negociacion colectiva. Con ello, la

% Viide. Enmienda transaccional n2 6, ya mentada.

* Asi, sia un trabajador del sector de la construccion se le asigna la funcion de ser recurso preventivo, y
el organismo mixto y paritario denominado Fundacién Laboral de la Construccion, que recoge el
Convenio General de la Construccidn, tiene en su programacion de formacidon ocupacional ese curso,
parece que su ofrecimiento por el empresario dard cumplimiento a lo establecido en el articulo 23.3 LET.
De la misma manera que si el curso solicitado por el trabajador esta dentro de la programacion del plan
de formacidon empresarial, no parece de recibo, salvo causa justificada, que rechace sin causa justificada
SSI mismo eligiendo otro de otra entidad, que pueda ser mds oneroso para la empresa.

Ibid.
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idoneidad de un curso establecido en el plan formativo de la empresa o del sector
productivo exoneraria al empresario de aceptar la demanda del trabajador de otro curso
con peores horarios 0 coste econémico. En todo caso, consideramos que el permiso de
20 horas anuales no incluye la obligacion de retribuir el coste del curso del trabajador, si
éste es oneroso, sino de cederle el crédito de horas remunerado, permitiendo que sea en
horas de trabajo o compensandole economicamente si tuviera lugar fuera de dicho

horario.%

Si decimos que este permiso es retribuido, deberemos computar todos los
conceptos que normalmente se devenguen a favor del trabajador, con exclusidn
posiblemente de los directamente relacionados con la actividad productiva
extraordinaria (las propias horas extraordinarias, los destajos, los complementos de

cantidad o calidad en el trabajo, etc.)

En todo caso, este permiso es independiente del derecho que le reconoce al
trabajador el propio articulo 23.1 b) a la concesién de los permisos oportunos de
formacion o perfeccionamiento profesional, con reserva del puesto de trabajo, pero sin

derecho a remuneracion.

Tampoco pueden entrar en el computo de las 20 horas retribuidas de permiso,
siendo acumulativas, las de los cursos necesarios en materia de prevencién de riesgos
laborales, para garantizar el derecho a la formacion previsto en el articulo 19 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales. Esta formacion,
tedrica y practica, suficiente y adecuada, debe centrarse también especificamente en el
puesto de trabajo, o funcion de cada trabajador. El bien juridico protegido es diferente,
no es tanto el derecho del trabajador a una formacion profesional, sino la vida e
integridad fisica y psiquica de aquél. Sera por tanto la que marquen los convenios
colectivos®’ o la planificacion de la accién preventiva de la empresa, y siempre tendréa

caracter acumulativo e independiente al permiso retribuido de 20 horas, puesto que su

% Este permiso es retribuido, lo que, por un lado, conlleva un coste afiadido para la empresa en
términos anuales. Para un salario de 20.000 euros al afio, y una jornada anual de 1.750 horas, suponen
unos 230 euros de coste, que podrian alcanzar los 300 euros si incluimos los costes de Seguridad Social,
y llegar a los 1500 euros si lo acumulamos en el tope de los cinco afios

%7 como ejemplo, el V Convenio Colectivo General del Sector de la Construccién, publicado en el BOE de

establece los itinerarios formativos en prevencion de riesgos laborales, con los médulos de imparticién y
su duracion, en funcién de los puestos de trabajo u oficios resefiados. Todo ello, en la habilitacién dada

por la Ley 32/2006, de 18 de octubre, en su articulo 10.
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naturaleza juridica es diferente. Asi, lo aclara la enmienda aprobada en la Comision del
Congreso®™, que se ha trasladado definitivamente a la LRML cuando establece que no
comprende este derecho la formacion que deba impartir la empresa obligatoriamente,

conforme a lo previsto en otras Leyes.
7.3. El despido objetivo por falta de adaptacién a las modificaciones técnicas

En conexién con lo expuesto, se reconoce a los trabajadores, en la nueva
redaccion del articulo 4.2 b) LET, el derecho a la formacion profesional dirigida a su
adaptacion a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo. También se reconoce
—afiadido en su tramitacién parlamentaria- el derecho al desarrollo de planes y acciones

formativas tendentes a favorecer su mayor empleabilidad.

Tanto es asi, que para hacer efectivo el despido objetivo por falta de adaptacion
del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en el puesto de trabajo (articulo 52
b LET), se exigird, ademas de la razonabilidad de los cambios, el ofrecimiento al
trabajador de un curso dirigido a facilitar dicha adaptacién. Durante esta formacion, el
contrato permanece suspendido, debiendo abonarse al trabajador el salario medio que
viniera percibiendo. La extincion contractual, de producirse, habra de acreditar
I6gicamente esa falta de adaptacion, debiendo haber transcurrido, como minimo, dos
meses desde que se introdujo la modificacion o desde que finaliz6 la formacion. Es una
redaccion que mejora ligeramente la anterior regulacion en tanto que afiade mas
garantias para el trabajador que debe sufrir la reconversion, reciclaje o cambios
tecnoldgicos, y que por tanto van en direccion contraria a la flexibilizacion y facilitacion

para el empresario de los demas supuestos del despido objetivo.

En todo caso, se reconoce con caracter general (articulo 23.1 d) el derecho del
trabajador a la formacion necesaria para adaptarse a las modificaciones que requiera su
puesto de trabajo. Esta formacion corre a cargo de la empresa, “sin perjuicio de la
posibilidad de obtener a tal efecto los créditos destinados a la formacion”, y el tiempo
destinado a formacién debe considerarse como tiempo de trabajo efectivo, dandosele
por tanto, el mismo tratamiento que a la formacién en prevencion de riesgos laborales
(articulo 19.2 LPRL).

% La citada enmienda transaccional nim. 6 a las enmiendas 303 (UYPD) y 366 (CIU) aprobada en la
Comision de Empleo y Seguridad Social del Congreso de los Diputados de 24 de mayo de 2012.
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Es mas, el Servicio Publico de Empleo Estatal y los Servicios Publicos de
Empleo de las Comunidades Autonomas deberan a partir de ahora especificar en cada
convocatoria que realicen las acciones formativas que consideren prioritarias, con
independencia de los criterios que también sefialen las Comisiones Paritarias Sectoriales
(articulo 22.3 y 4 del RD 395/2007), con la finalidad de anticipar las necesidades
formativas al nuevo modelo productivo, cuyos perfiles no se mencionan, salvo por su

identificacién con los sectores mas innovadores.
7.4. La cuenta de formacion

Anudado al derecho a la formacion, la reforma laboral afiade un apartado al
articulo 26 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, creando la denominada
cuenta de formacion asociada al numero de afiliacion de la seguridad social del

trabajador, vinculada a la carrera profesional.

El Real Decreto-ley 3/2012 vinculaba esa formacion recibida por el trabajador
con el Catdlogo Nacional de Cualificaciones Profesionales, afiadiéndose en la
tramitacion parlamentaria® el Marco Espafiol de Cualificaciones para la Educacion
Superior, con el objeto de que la cuenta de formacion retna toda la formacién

profesional acreditable oficialmente, también la referida a las titulaciones universitarias.

La cuenta de formacion recuerda en su planteamiento a algunos documentos ya
creados por convenios colectivos estatales, como la Tarjeta Profesional de la
Construccion, actualmente recogida en el articulo 167 del V Convenio Colectivo
General del Sector de la Construccion (BOE de 15 de marzo de 2012), documento
expedido por la Fundacion Laboral de la Construccion que acredita la formacién
especifica recibida en prevencion de riesgos laborales por los trabajadores de este
sector, incluyendo también la experiencia en el sector, con la categoria profesional del
trabajador y los periodos de ocupacion en las distintas empresas en las que vaya
ejerciendo su actividad, resefiandose las empresas y las funciones desempefiadas en su
carrera profesional, asi como la formacion de otro tipo, académica, profesional y las

acciones formativas de cualquier tipo realizadas. Es un documento que pretende

% Enmienda nuim. 602, promovida por UPN, en la Comisién de Empleo y Seguridad Social de 24 de
mayo de 2012.
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prestigiar el periplo profesional de los trabajadores de esta actividad productiva,

haciéndose con un “curriculum” de la trayectoria en el sector. **°

Esta cuenta de formacién, que debe desarrollarse reglamentariamente, puede
constituirse como soporte del itinerario formativo y de de la carrera profesional del
trabajador, y puede servir también para otros fines, como la de instrumento de control
para que los trabajadores no realicen reiteradamente un mismo curso, que aun siendo
inicialmente necesario para su formacion del puesto de trabajo, se convierta en

redundante, agotando su crédito formativo.
7.5. El cheque de formacién

Junto a la cuenta de formacion, con el cheque de formacion se posibilitara el

derecho individual a la formacion de los trabajadores. De nuevo nos suenan las

101

reminiscencias del mitificado modelo austriaco™ - tan polémico como mal conocido y

199 os titulares de la Tarjeta Profesional de la Construccién con contrato fijo de obra u otra modalidad

de contrato temporal, estan exentos del periodo de prueba para los trabajos de su categoria
profesional, siempre que conste en dicha Tarjeta haber acreditado su cumplimiento en cualquier
empresa anterior (articulo 21.4 CGSC).

101 Bote, Valentin, El modelo austriaco. Un reto para el Gobierno de Rajoy, Economia Espafiola, 2 de
diciembre de 2011. Denominamos “modelo austriaco puro” al que se esta aplicando en Austria desde
2003, y “modelo austriaco mixto”, el que pretendia aplicarse en nuestro pais, que posibilita su rescate,
por ejemplo, para financiar la formacion del trabajador.

Los empleadores contribuyen anualmente con un 1,53% del salario a la constitucion de unas cuentas de
salario individuales, cuya titularidad corresponde a cada trabajador. Con ello, la indemnizacién por
despido se reduce sustancialmente o incluso desaparece. Es decir, el empresario empieza a dotar un
fondo que sustituye a una hipotética indemnizacién por despido.

Con anterioridad, la indemnizacién por despido consistia en una cantidad pagada a tanto alzado, fijada
por el legislador, equivalente a un nimero de mensualidades, que se incrementaba cada cinco afios de
antigliedad en la empresa y oscilaba entre las 2 mensualidades para un trabajador de 3 o mas afios en la
empresa y las 12 mensualidades de salario para quienes llevaran al menos 25 afios en ella. Los
trabajadores con menor antigliedad no percibian indemnizacién alguna, mientras que los de mayor
permanencia en la empresa (a partir de los 10 afios) tenian derecho a la indemnizacién incluso cuando la
terminacién del contrato se debia a voluntad del trabajador, siempre que éste pasara a la situacién de
jubilacién. La consecuencia de ello era un fuerte incentivo para que la empresa mantuviera relaciones
de corta duracion, evitando de este modo tener que hacer frente a las indemnizaciones sefialadas. Tras
un debate social y politico se alcanzé un acuerdo para la implantacion de un nuevo sistema, consistente
en la sustitucién de las indemnizaciones por un fondo que operara a modo de seguro.

El trabajador, a medida que acumula afios de trabajo va viendo crecer el volumen de los recursos
depositados en su cuenta nominativa. Dichos recursos acumulados en la cuenta pueden utilizarse en el
caso de que el trabajador sea despedido o, de no ser asi, en el momento de su jubilacion (no se prevé
rescate a causa de la formacion del trabajador, como en Espafia preveia la reforma de la Ley 35/2010).
Una de las grandes ventajas de este sistema radica en que si el trabajador cambia de trabajo su cuenta
permanece, por lo que al cambiar de empleo el trabajador no esta renunciando a la potencial
indemnizacion por despido que percibiria en caso de permanecer en su empleo y ser eventualmente
despedido en algiin momento del futuro. Se favorece por tanto la movilidad de los trabajadores y se
incrementa el ahorro.
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peor articulado en la reforma de la Ley 35/2010'%. El legislador, no obstante, no lo
tiene muy claro. Evaluard su conveniencia, y consultara si lo impulsa con los
interlocutores sociales (disposicion final tercera). Por tanto, no se confia en su
viabilidad, sobre todo, entendemos, econdmica, que en todo caso no podria aplicarse
sino a los nuevos contratos, dada la complejidad del sistema, y a costa, bien de los
erarios publicos, bien de las aportaciones empresariales, a pesar de la prohibicion en
este Gltimo sentido de la Ley 35/2010.'%

En Espafia, mediante este sistema, se queria poner fin a la dualidad existente derivada de la enorme
diferencia en costes de despido entre los contratos indefinidos y los temporales. Este cambio generaria
mejoras en todos los agentes afectados: En la empresa, porque no tendria que asumir un coste tan
elevado como en la actualidad en el caso de tener que reducir plantillas antiguas, con contratos
indefinidos. Para los trabajadores con contratos temporales, porque pasarian a tener un contrato Unico
de trabajo —la idea podria ser igualar el coste de despido de los contratos temporales e indefinidos, con
lo que de facto irilamos a una especie de contrato Unico-, con un mayor nivel de proteccién que en la
actualidad. Para los trabajadores con contratos indefinidos, que son los grandes beneficiados del actual
sistema, salen perjudicados, porque la indemnizacidon comparable seria mucho menor: No obstante, con
la actual regulacién pueden no cobrar nunca indemnizacion por despido porque no lleguen a ser
despedidos, mientras que con el sistema austriaco rescatarian en todo caso el fondo al finalizar su vida
laboral y ademas puede servir de acicate para dinamizar la movilidad profesional, al perder el miedo a
irse de una empresa, perdiendo sus derechos indemnizatorios, y ayudando al desarrollo profesional
ligadas a un cambio de empresa.
http://economy.blogs.ie.edu/archives/2011/12/el-modelo-austriaco-un-reto-para-el-gobierno-de-
rajoy.php

192 Gimeno Diaz de Atauri, , P., Nuevo fondo de capitalizacion: ¢ Similitud con el modelo austriaco?, Portal
Juridico de Lex Nova, mayo de 2012. La propuesta que hace el Real Decreto-ley 10/2010 del modelo
austriaco, se califica de irreconocible.
http://portaljuridico.lexnova.es/articulo/JURIDICO/25779/nuevo-fondo-de-capitalizacion-similitud-con-
el-modelo-austriaco

193 1hid. Gimeno Diaz de Atauri, , P., Nuevo fondo de capitalizacion: ¢Similitud con el modelo austriaco?,
Las cantidades asi aportadas no estan, sin embargo, a disposicion del trabajador, sino que Unicamente
puede percibirlas cuando pierda el empleo por causa ajena a su voluntad y siempre que se hayan
realizado aportaciones a su nombre por al menos tres afios, ya sea por uno o varios empleadores. En
caso de que cuando termine una relacion de trabajo el empleado despedido no tenga derecho a la
percepcion de la cuenta a su nombre, ésta permanece intacta, y el nuevo empresario que
posteriormente le contrate seguira realizando aportaciones.

La gestidn de este dinero se encomienda a entidades privadas, que lo hacen con animo de lucro y son
elegidas por cada empresario, debiendo garantizar una rentabilidad minima fijada por el gobierno.

El trabajador que cesa en su puesto de trabajo, aun cuando cumpla los requisitos, no esta obligado a
retirar las cantidades a su nombre del fondo, sino que puede dejar que permanezcan para percibirlas
posteriormente en el momento de la jubilacién, constituyendo uno de los objetivos de esta reforma el
reforzar el sistema de pensiones.

El modelo austriaco asi caracterizado presenta una serie de ventajas sobre el sistema anterior que
deben ser resaltadas. En primer lugar, es neutral en cuanto a la decisidn del empresario de mantener
una relacidn laboral o darla por terminada, y tomara esta decisién Unicamente en atencidn a criterios
relacionados con la productividad y el rendimiento de la empresa, y no para evitar el pago de
indemnizaciones.

Por otro lado, el trabajador elimina el riesgo de perder una indemnizacidn en caso de ser despedido al
cambiar de empleo, pues la antigliedad deja de tener incidencia en la cantidad percibida en caso de
extincion. También a causa de esta irrelevancia del tiempo en la empresa a la hora de determinar los
costes de la extincidn perderia vigencia la politica de Last In First Out, y la empresa retendra a los
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Tampoco parece muy clara su viabilidad técnica. Si el cheque se nutre con
fondos acumulados a lo largo de la vida laboral del trabajador, tendremos que el joven
que se incorpora al mercado de trabajo necesitara un plus de formacion, cuando es lo
cierto que, al no tener una carrera profesional a sus espaldas, tendréa el cheque a cero, y
no podra por tanto hacer uso de él. Contrariamente, el trabajador veterano que no
requiera una especial formacion para su trabajo, ya que la cualificacion la posee ya por
su experiencia profesional y por las acciones formativas ya realizadas, si que tendra el

cheque disponible para una formacién que no necesita.

7.6. Programa de sustitucion de trabajadores en formacion por trabajadores

desempleados

Finalmente, se modifica el apartado 1 de la disposicién transitoria sexta de la
Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de reforma del sistema de proteccion por desempleo,
en relacién con el programa de sustituir trabajadores que estdn formandose (con
financiacion publica) por trabajadores desempleados, beneficiarios de las prestaciones,
pagando el empresario la diferencia entre la prestacion por desempleo y los salarios que
correspondan, mas la totalidad de la cotizacion. En efecto, el parrafo tercero del
apartado 42 del articulo 228 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de junio, establece que con
el fin de hacer efectivo el derecho a la formacion de trabajadores ocupados, asi como de
incrementar las posibilidades de empleo de los trabajadores desempleados, se

determinaran programas que permitan a las empresas sustituir a los trabajadores en

trabajadores que mayor rendimiento le vayan a dar, ya sea por su productividad actual o por la
esperada en el futuro. Este sistema supone, ademads, una buena solucién para los despidos econdmicos,
pues en una situacion dificil para las cuentas de una empresa no le obliga a hacer desembolsos
adicionales, dado que ya habra pagado la indemnizacién a lo largo de toda la vida de la relacién laboral.
Igualmente, se liberan recursos que tendrian que ser provisionados para el pago de indemnizaciones,
entregando determinadas cantidades a Fondos privados que realizaran actividades de produccion de
bienes y servicios financieros.

No obstante, también existen algunos inconvenientes, pues al eliminarse totalmente los costes
marginales del despido la empresa no esta soportando el coste social que éste tiene, por lo que
despedira en promedio mas de lo éptimo, generando ademas una rotacion excesiva. Por otra parte, el
sistema es relativamente costoso para las empresas, pues mientras que en el sistema anterior, como en
el espafiol, sélo deben pagarse indemnizaciones en caso de que exista despido, en el sistema austriaco
deben hacerse aportaciones constantes, por lo que el coste total a abonar a trabajadores despedidos es
relativamente elevado. Por ultimo, supone una socializacidn de los costes del despido entre todos los
empresarios, y son los que no despiden o despiden poco los que subvencionan a los que despiden con
mas asiduidad. No obstante, este problema podria solventarse mediante un sistema de recargos de
primas, como en las compaiiias de seguros.
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formacion por otros trabajadores desempleados beneficiarios de prestaciones por
desempleo. En este caso, los trabajadores podran compatibilizar las prestaciones con el

trabajo que desarrollen.

La citada Disposicion Transitoria 62, de la Ley 45/2002 de 12 de diciembre, de
medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de
la ocupabilidad, establecia que la aplicacidn de este programa seria voluntaria para los
trabajadores desempleados beneficiarios de prestaciones por desempleo. Tras la
modificacion efectuada por la reforma laboral de 2012, la adscripcién es obligatoria
para los trabajadores desempleados beneficiarios de las prestaciones por desempleo,
imponiendo la obligacion de aceptacion de estos trabajos. ¢(Cuél es el beneficio
empresarial? La misma disposicion transitoria sexta de la Ley 45/2002, establece en su
apartado 2 que el empresario durante el periodo de percepcion de la prestacion o
subsidio que se compatibiliza debera abonar Unicamente al trabajador la diferencia entre
la cuantia de la prestacion o subsidio por desempleo recibida por el trabajador y el

salario que le corresponde.

8. EIl nacimiento de un nuevo contrato estrella. El contrato indefinido de

apoyo a los emprendedores
8.1. Lareforma de la contratacion

En la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012 (apartado Ill) se intenta
desentrafiar uno de los aspectos nucleares de la reforma, emparentado directamente con
las promesas del Partido Popular antes de las elecciones generales, y muy polémica en
el arbitrio de una de sus medidas mas conocidas, el periodo de prueba de un afio
recogido en el contrato indefinido de apoyo a los emprendedores.

La Exposicion de Motivos, sin embargo, huye de estos aspectos polémicos, e
insiste en que las medidas pretenden favorecer a aquellos que con mayor intensidad

estan sufriendo la crisis, los jovenes desempleados y las Pymes.

Es un hecho en Espafia la dualidad del mercado de trabajo, sesgada hacia la
contratacion temporal. EI mismo Preambulo de la norma nos ilustra con un dato
significativo. Mantenemos una tasa de temporalidad de casi el 25%, muy superior a la

de la Union Europea de los 27, que es del 14%, 11 puntos inferior a la espafiola.
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Tras la reforma de 1994 se derogd la contratacion temporal estructural,
desapareciendo el RD 1989/1994, que propiciaba la generalizacion masiva de la
contratacion temporal como medida de fomento de empleo. En 1997 se deroga el
contrato por lanzamiento de nueva actividad. En la actualidad, la contratacion temporal,
en términos juridicos, se veria constrefiida, salvo excepciones, a la contratacion de
duracion determinada, que exige causalidad en la justificacion de esta contratacion, y
acreditacion de la coyunturalidad de la medida. La realidad y préctica del mercado
laboral ha ido, sin embargo, por caminos diametralmente opuestos, generalizdndose
indiscriminadamente la contratacién temporal a través de un uso abusivo del contrato de
obra o servicio y del contrato eventual por circunstancias de la produccion, en orden a

evitar los miedos y presuntos perjuicios que parece provocar la contratacion indefinida.

No obstante, el empefio del legislador por cambiar los mecanismos psicoldgicos
del empresariado espafiol, volcados hacia la contratacion, es digno de mejor causa. En la
actual reforma, se hace un enésimo intento, en nuestro criterio desigual, para invertir
esta tendencia y acabar con la famosa dualidad del mercado de trabajo espafiol. Hay un
hecho evidente, y es que en los Ultimos afios en torno al 90% de los contratos
formalizados en Espafia son contratos temporales, frente al 10% de contratos
indefinidos. La busqueda de una flexibilidad que la contratacion indefinida no brinda, y
un esquema productivo basado en la construccion, los servicios del turismo y la
hosteleria, que demandan la contratacion temporal con mayor intensidad que la

industria, explican estas cifras*®*.

Las modalidades de contratacion en Espafia tedricamente son muy numerosas
(en torno a treinta, que con sus diferentes modalidades de jornada, o conversiones puede

llegar a setenta). En la realidad se utilizan con asiduidad cinco o seis, y

104 | as cifras de paro y contratacién a agosto de 2012 sefalan lo siguiente: el paro se incrementé en
38.179 personas, lo que supone una subida del 0,83%, alcanzando el paro total la cifra de 4.6525.634
personas. Se firmaron sdlo 4.680 contratos indefinidos de apoyo a los emprendedores (representando el
21% de los indefinidos), lo que puede hace pensar mds en un efecto sustitucion —los empresarios
prefieren esta modalidad por sus ventajas econdmicas y lo eligen en lugar de hacer un contrato
indefinido ordinario— que en que esta modalidad esté sirviendo para que los contratos indefinidos
ganen terreno a los temporales. Desde que se aprobd la reforma laboral, sélo se han registrado 50.232
contratos indefinidos de apoyo a los emprendedores, de los cuales un 50%, 24.273, se han realizado a
jévenes menores de 30 afios. En Aragdn, la cifra alcanza los 1.689 contratos (814 para menores de 30).
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fundamentalmente el contrato de obra o servicio y el eventual por circunstancias de
produccion, de forma abusiva y tolerada, como se ha citado, y a menudo sin justificar
adecuadamente la causa determinante. Se barajo seriamente, e incluso aparecia en el
programa del partido en el gobierno, la existencia de un contrato Unico indefinido, con
indemnizaciones muy bajas atendiendo a la antigliedad del trabajador y a la duracién del
contrato, y con restricciones sustanciales para calificar lo que en el Derecho comparado
se tilda de “despido injusto”. La simplificacion pretendida hubiera acabado con la
dualidad entre contratacion indefinida y temporal, puesto que las ventajas de ésta Gltima
se hubieran diluido, pero, posiblemente, hubiera tenido problemas de constitucionalidad

muy serios.
8.2. La limitacion del nimero de trabajadores

El articulo 4 de la Ley, en su capitulo Il, regula este contrato. Su tramitacion

parlamentario le ha dotado de alguna precision técnica que ha mejorado su texto.

En relacién con este contrato indefinido de apoyo a los emprendedores, arguye
un dato meramente estadistico, y es que el 99,23% de las empresas espafiolas tienen
cincuenta 0 menos trabajadores, segun datos del Directorio Central de Empresas del
INE. Consiguientemente, la reforma trata de facilitar la contratacién de trabajadores por
parte de estas empresas, escapandose a nuestro conocimiento, porqué, dado la
insignificancia del nimero de empresas que quedan fuera de este ambito en nuestra
famélica estructura productiva, dominada por las micropymes, no se han extendido los
beneficios de este contrato a la totalidad de las empresas. ¢Estamos condenando a las
empresas de 50 0 mas trabajadores a abusar mas de los mecanismos de la contratacién
temporal, una vez excluidos de los beneficios a la contratacion indefinida? ;O es que no

precisan de este contrato?

Sabemos, en efecto, que s6lo pueden acogerse a él las empresas con menos de
50 trabajadores. Es decir, superando el nimero de 49, decae el derecho de la empresa a
utilizar este tipo de contrato. Estamos hablando de empresas, y, por tanto, el coémputo
no se realizara por centro de trabajo o lugar de trabajo. Tampoco el criterio puede ser el
de grupo empresarial. Parece indiferente también la naturaleza juridica contractual de
los contratos afectados. No se determinan criterios para su computo, y entendemos que

no seréd relevante si los trabajadores de la empresa tienen concertado contratos de
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duracién determinada, a tiempo parcial, etc. La modalidad o duracion de los contratos

no se convierte en requisito, tnicamente el nUmero de trabajadores de la empresa.

Conociendo ya que este contrato esta circunscrito a las empresas de menos de 50
trabajadores, no nos podiamos plantear con cual es el criterio del célculo. Si deberiamos
ir al momento inmediatamente anterior a la contratacion, o habria que ir a un promedio
de plantilla en el ejercicio, o bien si a efectos del calculo deberiamos acudir a alguno de
los ya establecidos en otros procedimientos juridicos laborales, como por ejemplo el del
articulo 72.2 b) LET previsto para las elecciones de representantes de los
trabajadores'®, o el del articulo 11 del Real Decreto 1109/2007, de 24 de octubre'®,
que desarrolla la Ley 32/2006, reguladora del sector de la construccién, ya viene
resuelto en el apartado 8 del articulo 4 de la Ley que determina que el nimero de
trabajadores a tener en cuenta es el del momento de la contratacién. Tampoco parece
que tenga trascendencia el hecho de que una empresa una vez efectuada la contratacién

supere los umbrales establecidos de 49 trabajadores.

Maés dudas plantea el hecho si para el computo deben incluirse los trabajadores
procedentes de contratos de puesta a disposicion a través de una empresa de trabajo
temporal. Faltaria una referencia expresa, como la del 38 de la Ley 13/1982, de
integracion social de los minusvalidos, que determina que deben incluirse en el 2% de
discapacitados que deben tener las empresas de 50 o mas trabajadores los que
provengan de contratos de puesta a disposicion de una empresa de trabajo temporal. Por
otra parte, en lo que hace a la Ley 43/2006 (Seccion I, Capitulo I), que juega como
supletoria, no se realiza ninguna mencién al respecto. Entendemos que la diccién legal
literal “las empresas que tengan 50 0 menos trabajadores” (segun los criterios

interpretativos del articulo 3.1 del Cédigo Civil), excluiria su cémputo™”’

, puesto que
son trabajadores “cedidos” por la empresa de trabajo temporal, y tanto el salario, como

el contrato laboral y las obligaciones en materia de Seguridad Social corren a cargo de

195 besarrollado por el articulo 9.4 del Real Decreto 1844/1994.

196 Ecte articulo 11 desarrolla el articulo 4.4 de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la
subcontratacién en el sector de la construccion, a los efectos del cdmputo del calculo del 30% de
contratos por tiempo indefinido que deben tener las empresas que habitualmente tienen como
actividad la de la construccidn.

197 calderén Pastor, J., ya citado, que como argumento a favor de la inclusion ofrece la definicién de
empleador del articulo 1.2 LET, que establece que empresarios son todas las personas fisicas y juridicas
que reciben la prestacion de servicios ... asi como de las personas contratadas para ser cedidas a
empresas usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente constituidas.
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la empresa cedente, segun disponen los articulos 1 y 12 de la Ley 14/1994, de 1 de

junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal.

En realidad, durante la tramitacién parlamentaria como proyecto de ley se ha
modificado el Preambulo (apartado Ill, cuarto parrafo) para precisar que las empresas
de 50 0 menos trabajadores constituyen la mayoria del tejido productivo en Espafia'® y
que albergan las diversas formas de organizacion empresarial que posibilita nuestro
ordenamiento juridico, entre las que destaca el trabajador autonomo y las diversas

1", clarificando la posibilidad de que los auténomos, y

familias de la economia socia
sociedades o cooperativas laborales acudan a esta modalidad contractual, y reforzando

el papel de estas figuras.

Este contrato debe hacerse por tiempo indefinido, a jornada completa y por
escrito (la ausencia de su formalizacidn por escrito sabemos que implica su presuncién

como contrato indefinido, en este caso ordinario).

Sorprende el criterio administrativo un tanto erratico de admitir como indefinido
a tiempo completo el contrato de fijo discontinuo™™® a efectos de su formalizacion™,
cuando es lo cierto que un contrato a tiempo parcial indefinido suscrito con el 90% de la
jornada anual equivalente a tiempo completo, no podria acogerse a esta modalidad de

contratacion.

En efecto, creemos que hubiera sido Gtil incluir alguna modalidad de contrato a
tiempo parcial, el formalizado por tiempo indefinido, en este marco de ayudas del
contrato de apoyo a los emprendedores, cuando es una constante la reivindicacion de

fomentar este tipo de contratos hasta los niveles medios europeos.

108 . . ce .
La falta de rigor es notable porque las medidas de fomento van dirigidas a las empresas con menos

de 50 trabajadores, no a las de 50 o menos, como el propio Predmbulo subraya en su parrafo quinto.

% En la enmienda 646 del PP se justifica la referencia especial a los auténomos y a las entidades de
economia social en el interés mostrado por estas asociaciones en que se reflejaran las diversas formas
de organizacidon empresarial, si bien sus efectos son meramente programaticos o declarativos, ya que su
sola inclusién en la Exposicién de Motivos y la falta de concrecion de facultades o derechos especiales
en el articulado les priva de eficacia juridica.

110 Benavides Vico, A., ya citado.

1 Modelo de contrato clave 350.
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8.3. La gran polémica. El periodo de prueba de los contratos indefinidos de apoyo a los

emprendedores

Su aspecto mas polémico es sin duda el periodo de prueba de un afio que se
establece con caracter general, con independencia de la categoria profesional del
trabajador, o de la complejidad de la tarea a desarrollar. Digamos que excepciona, con
una validez juridica dudosa, el articulo 14 LET, pero también lo que pudiera regularse
en los convenios colectivos. Digamos también que se ha cuestionado seriamente la
constitucionalidad de la medida, y asi los sindicatos mayoritarios han pedido al
Defensor del Pueblo que recurra, entre otras medidas, este precepto. También hay ya
varias cuestiones de constitucionalidad planteadas por tribunales de justicia. Y es asi
que ademas contraviene flagrantemente la jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta
materia. La constitucionalidad de la medida a debate se fundamenta en el articulo 14
CE.

Es curioso que este articulo 4 LRMLL subraye el caréacter juridico laboral
comun de la regulacién de este contrato, explicitando que se aplica lo dispuesto en el
Estatuto de los Trabajadores y en los convenios colectivos para los contratos por tiempo
indefinido, con la Unica excepcion, se dice, de la regulacién del periodo de prueba
(articulo 4.3 de la Ley 3/2102).

En este contexto, fueron bastantes las voces, en el ambito doctrinal y también
social, que esperaron un cambio en la tramitacion parlamentaria, que no se ha
producido.™? Si bien la legalidad de la medida es incuestionable (;puede haber “lex
contra legem”?), se ponia de manifiesto alguna dosis de inconstitucionalidad, que

debiera reconducir a una duracion a la baja en el tramite parlamentario. **3

La jurisprudencia habia atacado similares regulaciones de convenios colectivos,

en base a la teoria del abuso de derecho y del fraude de ley.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2011 declar6 inaplicable
por abusivo el periodo de prueba establecido en el convenio en el caso de la extincion

durante el mismo del contrato de un trabajador no cualificado.

12 Sempere Navarro, A.V. y Martin Jiménez, R. “Claves de la reforma laboral de 2012”, Editorial

Thomson Reuters Aranzadi, 2012, pag. 183.
' |pid. P4g. 183
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2007, analizé la
legalidad del periodo de prueba de duracion de dos afios establecida en el Convenio
Colectivo de «Telefénica Publicidad e Informacion, SA» para el trabajador
perteneciente a la categoria profesional “promotor de entrada”. El Tribunal Supremo
establece el abuso de derecho de esta disposicion, entendiendo que esta duracion
excesiva contraria la finalidad de la institucion, y declarando la resolucién habida en el

periodo de prueba como despido improcedente.

Otra jurisprudencia ordinaria del Tribunal Supremo ha declarado nulos los
periodos de prueba excesivos fijados en convenios colectivos, considerando que
incurrian en un fraude de ley (STS de 15 de julio de 1994, respecto de un periodo de

prueba de 3 afios; STS de 20 de julio de 2011, ya citada, con relacién a otro de un afio).

Periodos indiferenciados de duracion del periodo de prueba muy prolongados,
prescindiendo de la categoria del trabajador, o de la complejidad de la prestacion
laboral, debian (creemos que deben) entenderse como injustificados, y, por tanto, nulos
de pleno derecho.™*

Acudir a mecanismos indirectos basados en el periodo de prueba para conseguir
un despido libre y gratuito el primer afio de contratacion se nos antoja cauce espurio y
dudosamente inconstitucional. De hecho, publicado el Real Decreto-ley 3/2012 se dio
casi por hecha una modificacion legal en la tramitacion parlamentaria que no se ha
producido. Deberemos estar por tanto a lo que determinen los tribunales, pero es claro
gue los mismos resultados pretendidos por el legislador podian haberse conseguido por
otras vias mas adecuadas, y por derecho, sin ocultamientos ni subterfugios. Asi, podia
haberse establecido un contrato extraordinario y coyuntural indefinido de fomento de
empleo para pymes, sin indemnizacidn por cese el primer afio, 0 con indemnizaciones
muy reducidas, progresivamente mas altas en funcion de la antigiiedad del contrato. Y
ello sin necesidad de distorsionar el mecanismo del periodo de prueba hasta limites que

suponen la desnaturalizacion de la institucion.

14 sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 15 de julio de 1994, 4 de marzo de 2008 y de

20 de julio de 2011.
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Si que es cierto que en la tramitacién parlamentaria**® se ha incorporado una
novedad que se nos antoja obvia, una mera puntualizacion técnica innecesaria, por estar
ya establecida con caracter general en el articulo 14 LET*®.. No podré establecerse, se
dice, un periodo de prueba cuando el trabajador haya ya desempefiado las mismas
funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratacion.
Ciertamente, aun cuando no se hubiera matizado en el articulo 4 este extremo,
hubiéramos llegado a la misma conclusion juridica por aplicacién del citado articulo 14
LET.

Entendemos que no sera posible a partir de esta regulacion de la LRML que los
convenios colectivos establezcan duraciones distintas para este contrato indefinido de
apoyo a los emprendedores, dado el caracter de derecho imperativo y de “ius cogens” de
esta regulacion, que consideramos indisponible para la negociacion colectiva, en virtud
de la jurisprudencia constitucional que sostiene la primacia de la Ley frente a lo
dispuesto en los convenios colectivos (el principio de jerarquia del articulo 3 LET).
Ahora bien, ¢seria factible eludir la expresion “en todo caso”, relativo a la duracion de
12 meses del periodo de prueba mediante la negociacion individual o lo pactado en el
contrato de trabajo? ¢Podrian pactarse periodos inferiores o incluso la exoneracién del
mismo? Creemos que si**’, y no entenderiamos que el criterio de la Administracion
tributaria o laboral pudiera denegar las deducciones fiscales y bonificaciones sociales
previstas, so pretexto de la desnaturalizacion del contrato por las partes, dado que en
nada entorpece a los intereses publicos este pacto. Otras opiniones, sin embargo,
entienden que la expresion “en todo caso” parecen significar que la voluntad de las
partes, también la plasmada en contrato, no puede afectar a su duracion, con lo que la
“voluntas auctoritatis” parece ser contraria a que se trate de una cuestion susceptible de

transaccion.

Por otra parte, merece un estudio independiente, por su rigor juridico, la doctrina

emanada en esta materia por el Consell de Garanties Estatutaries de Catalufia a

> Enmienda ndm. 651 del Grupo Parlamentario Popular

Pues es lo cierto que el articulo 4.3 de la Ley excepciona la aplicacidn general de la LET, pero sdlo en
cuanto a la duracidn del periodo de prueba.

7 En ese sentido opina también Calderdn Pastor, Javier, en el Portal juridico electrénico de Lex Nova,
de 19 de julio de 2012.

118 Sempere Navarro, A.V. y Martin Jiménez, R. “Claves de la reforma laboral de 2012”, Editorial
Thomson Reuters Aranzadi, 2012, pag. 183.
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proposito de la constitucionalidad y adecuacién al Estatuto de Autonomia de Catalufia
del Real decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral. ***Comienza por constatar que el apartado 3 del articulo 4 RDL 3/2012
se refiere al contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores y
se incluye dentro del capitulo 1l sobre el Fomento de la contratacion indefinida y otras
medidas para favorecer la creacion de empleo. Los solicitantes argumentaban que este
precepto, al ampliar a un afio el periodo de prueba de los contratos previsto en el
articulo 14 ET, podria vulnerar el derecho al trabajo (articulo 35 CE), “en tanto que
después de un afio permite no renovar el contrato sin necesidad de indemnizacion, o lo
que es lo mismo, despedir sin causa justificada y de forma gratuita”. Por otra parte,
consideran que esta misma regulacién “podria producir una vulneracion explicita del
articulo 4 del Convenio numero 158 OIT de 1982, sobre la terminacion de la relacion de
trabajo [...]”, que exige una causa justificada para poner fin a una relacion de trabajo,
razon por la cual, afirman, “se vulneraria también lo establecido en los articulos 10.2 y
96.1 CE”. El Dictamen citado centra su atencion en la falta de diferenciacion de la
duracion del periodo de prueba que el articulo 4.3 RDL 3/2012 establece, sin distinguir
en ningln momento entre trabajadores que tengan una determinada calificacion
profesional y trabajadores que no la tengan. Sobre este particular se debe mencionar
que, de acuerdo con el articulo 14.1 ET, con caracter general, los limites de la duracién
del periodo de prueba se fijan en los convenios colectivos. En ausencia de pacto
respecto de esta duracién, el propio precepto prescribe un limite temporal en funcion de
un doble criterio: 6 meses para los trabajadores titulados y 2 meses para el resto de
trabajadores (3 meses, en el caso de empresas de menos de 25 trabajadores). En el
ambito de los estados de nuestro entorno conviene destacar que la regulacién también
responde a un criterio similar al hasta ahora existente: una duracion del periodo de
prueba que no supera los 6 meses y la diferenciacion en razon de la cualificacion

profesional del trabajador para determinar el limite temporal concreto del periodo™?°. En

9 bictamen 5/2012, de 3 de abril, en relacién con la solicitud de dictamen presentada el 6 de marzo de
2012 por los Grupos parlamentarios Socialista, de Iniciativa per Catalunya Verds-Esquerra Unida i
Alternativa y de Esquerra Republicana de Catalunya y por el Subgrupo parlamentario de Solidaritat
Catalana per la Independéncia, y con la solicitud por mds de una décima parte de los diputados del
Parlamento de Catalufia, del Grupo parlamentario de Convergéncia i Unid, que fueron objeto de
acumulacion por el Consell en un solo dictamen.

129 Asi, en Francia se establece una duracién maxima de 2 meses para los obreros; 3 meses para los
técnicos y 4 meses para los «cuadros» profesionales (art. L. 1221-19 del Cédigo de trabajo). En Italia, el
periodo maximo es de 6 meses (art. 10 Ley 604-1996, de 15 julio, sobre normas de de despido
individual); en Portugal 90 dias para el conjunto de los trabajadores, 180 dias para los trabajadores que
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general, en el derecho comparado, la duracion del periodo de prueba de estos contratos
laborales es breve y, cuando hay una diferencia de duracion entre diferentes supuestos,

se justifica mediante el tipo de tarea que realiza el trabajador. ***

Deberiamos ir a la teleologia o finalidad del periodo de prueba, que es”[...] la
experimentacién sobre el terreno de la relacion de trabajo mediante la ejecucion de las
prestaciones respectivas de las partes, siendo sus funcionas manifiestas la comprobacion
de la aptitud profesional y la adaptacion al puesto de trabajo del trabajador contratado,
teniendo mayor significacion estas funciones en los trabajos cualificados y de direccion
0 supervision, que en otros menos cualificados y tiene, consustancialmente, un caracter
de temporalidad y provisionalidad, y de ahi que sea razonable, que su duracién sea por
lo general breve.” 1?2

Seria interesante resefiar también la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH), en esta materia'?®, que ha subrayado que la
discriminacion prohibida por el articulo 14 del Convenio de 4 de noviembre de 1950,
para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, no solo
incluye el trato diferente sin justificacion objetiva de situaciones de hecho que son
iguales; sino que también prevé como supuesto de discriminacion el tratamiento
normativo que no admite la distincion de situaciones de hecho diferentes. Es lo que se
califica como “discriminacion por indiferenciacion” en la que el TEDH ha afirmado
que:”El Tribunal, hasta el momento, ha dictaminado la violacion del derecho
garantizado por el articulo 14 de no sufrir discriminacion en el disfrute de los derechos
reconocidos por el Convenio cuando los Estados tratan de manera diferente sin
justificacion objetiva y razonable a las personas que se encuentran en situaciones
analogas (Sentencia Inze citada, pag. 18, apdo. 41). Sin embargo, considera que no es la
Unica faceta de la prohibicion de cualquier discriminacion enunciada por el articulo 14.

El derecho a disfrutar de los derechos garantizados por el Convenio sin ser sometido en

ejerzan cargos de complejidad técnica o un elevado grado de responsabilidad, y 240 dias para los
trabajadores que ejerzan un cargo de direccidn (Ley 7/2009, de 12 de febrero, que aprobd la revision del
Cédigo de trabajo); y en Alemania, la duracién maxima del periodo de prueba es de 6 meses y la
resolucion unilateral del contrato durante este periodo esta sometida al requisito del preaviso de un
minimo de 2 semanas (art. 622.3 BGB [CAdigo civil aleman]).

21 No obstante, hay que mencionar que en Francia, en el 2005, se establecié también un contrato muy
préximo al que aqui nos ocupa (Ordonnance nim. 2005-893, de 2 de agosto de 2005, relativa al
contrato de trabajo «nouvelles embauches»).

122 gentencia del Tribunal Supremo 5455/2011, de 20 de julio, Sala Social, FJ 2-

123 Asimismo citada en el Dictamen citado del Consell de Garantias estatutarias de Catalufia, pag. 79.
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discriminacion se igualmente transgredido cuando, sin justificacion objetiva y
razonable, los Estados no tratan de manera diferente en personas en situaciones
sensiblemente diferentes.» (apdo. 44)'** Por tanto, el TEDH determina que la garantia
del derecho a no sufrir discriminacion en la justificacion de la razonabilidad de la
disposicion normativa, puede venir porque no establece diferencias entre dos

situaciones de hecho analogas o bien por todo lo contrario.

Aunque ElI Tribunal Constitucional no ha llegado a admitir la denominada
discriminacién por indiferenciacién como &mbito protegido por el articulol4 CE'®, no
ha excluido la obligacién de justificar la razonabilidad de toda diferencia normativa
afirmando que: “[...] lo que el articulo 14 de la CE impide es la distincién infundada o
discriminacion. Segun hemos dicho anteriormente, el legislador puede, en respeto al
canon de razonabilidad que le impone el articulo 14, diferenciar entre supuestos y hasta
debe hacerlo, en obediencia a otros preceptos constitucionales, cuando su accién se
orienta a la adjudicacion de prestaciones a particulares”.*?® EI Tribunal Constitucional
no recoge la teoria de la “discriminacion por indiferenciacion” pero si la exigencia del
cumplimiento del “canon de razonabilidad”, lo que obligaria a los tribunales a aplicarla
en relacion con otros preceptos constitucionales, como el tantas veces citado derecho al
trabajo (articulo 35 CE), en el sentido que el periodo de prueba que han de superar los
trabajadores tiene una finalidad, como es el acceso a la continuidad y la estabilidad en

su puesto de trabajo.*?’

Entendemos finalmente que, siguiendo a la jurisprudencia constitucional
aportada, esta medida hubiera necesitado de una justificacion solida y un fin legitimo,
sin que pueda considerarse como tal la proteccion de las pymes, que, por otra parte,
abarcan la practica totalidad del tejido empresarial (99,23%). Situaciones juridicas

diferentes no admiten un tratamiento juridico de igualacion, a tenor de la jurisprudencia

124 | 3 Sentencia del TEDH 6 de abril de 2000 (Gran Sala), caso Thlimmenos c. Grecia,

Sentencias del Tribunal Constitucional 86/1985, de 10 de julio, FJ 3, y 117/2006, de 24 de abril, FJ 2-
Sentencia del Tribunal Constitucional 86/1985, FJ 3.

Como bien se encarga de sefialar el Dictamen del Consell de Garantias Estatutarias de Cataluia
citado, «la ampliacion del periodo de prueba a «un afio en todo caso», significa un aumento de 6 meses
mas para los trabajadores titulados y de 10 meses para el resto (9 meses para los de las empresas de
menos de 25 trabajadores). Se trata de una ampliacién temporal del periodo de prueba que podria
suponer una limitacién del derecho a la estabilidad en el empleo que garantiza el derecho al trabajo (art.
35 CE; SSTC 125/1994, FJ 3 y 223/1992, FJ 3). Esta limitacidn, para ser aceptable en los términos que la
jurisprudencia constitucional ha fijado, deberia responder a una finalidad legitima».

125
126
127
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comunitaria aportada, violentandose el principio de no discriminaciéon laboral del
articulo 14 CE.

No compartimos por tanto, otras tesis como la del Dictamen 5/2012, del
“Consell” de Garantias Estatutarias de Catalufia que, una vez establecidas las premisas
razonadas para determinar su posible no ajuste a la Constitucion y al Estatuto de
Autonomia catalan, da una pirueta juridica para otorgar a la norma finalidades bastante
implicitas u ocultas que legitimarian este tratamiento juridico. Es cierto que el fomento
del empleo a través de la contratacion indefinida y la potenciacion de la iniciativa
empresarial responden a la finalidad de la norma, pero de ahi no puede extrapolarse que
estemos ante un requisito para la consolidacion del puesto de trabajo, “durante el cual se
permite que el pequefio empresario pueda verificar la sostenibilidad econdémica de los
puestos de trabajo creados al amparo del mencionado contrato”. Los incentivos fiscales
y las bonificaciones arbitradas no pueden compensar en derecho la desnaturalizacion de

la institucion y su posible utilizacion abusiva por el empresario.

El hecho de que el articulo 4 de la Ley 3/2012 establezca una regulacion
objetivamente ventajosa para empresa (deducciones fiscales y bonificaciones en la
Seguridad Social), para el trabajador (puede compatibilizar su salario con el 25% de las
prestaciones de desempleo), y también facilitadora de la estabilidad en el empleo, no
empece para que el mecanismo utilizado, el periodo de prueba, sea manifiestamente no
idoneo, y, por tanto, sea a nuestro juicio inconstitucional por vulneracion de los
articulos 14 y 35 CE. Una regulacion contractual extraordinaria, en funcion de la
también extraordinaria situacion de crisis econdmica y de desempleo estructural, no

hubiera planteado tantos problemas juridicos.*?

En Alemania, en los centros de trabajo de menos de 10 trabajadores, sabemos
que el despido, salvo excepciones, es libre aunque indemnizable. Si la empresa tiene 10
0 mas trabajadores, o bien el despido se reconduce a las causas objetivas que
conocemos en Espafia (econdmicas, técnicas, etc.) o procede la readmision del

trabajador. El Tribunal Constitucional aleman ha considerado que esta diferencia de

128 5obre la constitucionalidad del periodo de prueba, vide. Gdmez Abelleira, F.J. “La reforma laboral

2012. Editorial Lex Nova, pag. 61y ss.
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trato no es discriminatoria.'’® En Espafia se podia haber optado por una solucién,
transitoria, para las empresas pequefias, que hubiéramos preferido, con un umbral de
trabajadores similar al de Alemania, y con un tratamiento diferenciado para la extincion

contractual..

Empero, el legislador espafiol ha preferido encauzar esta modalidad contractual
privilegiada a través del llamado periodo de prueba, y con ello se ha hecho acreedor de
una cierta falta de honestidad juridica. De hecho, el practica empresarial demuestra que
el periodo de prueba reviste mas importancia en las grandes empresas que en las

pequerias.

Al hilo de lo expuesto, podemos reflexionar de cudl seria la situacion juridica de
los contratos formalizados bajo esta modalidad, y con rescisién unilateral por el
empresario dentro del periodo de prueba de los 12 meses, pero en momento posterior a
los plazos establecidos en los convenios colectivos de aplicacion, si el Tribunal
Constitucional declarase nulo el articulo 4.3 de la Ley, que establece este periodo Unico.
¢Pasarian a ser despidos improcedentes las resoluciones contractuales en periodo de
prueba? Pensamos que mas probablemente, a salvo de la caducidad de la accion, las
resoluciones contractuales podrian ser despidos nulos por vulneracién de los preceptos
constitucionales vistos, con lo que las consecuencias para la seguridad juridica de la

contratacion podrian ser demoledoras.

Ahora bien, estos criterios que sustentamos no debe cegar el entendimiento de
negar que, en general, juega en contra el hecho de que la institucion del periodo de
prueba tiene una amplia tradicion de liberalidad como instrumento de resolucion libre
de la relacion laboral. La doctrina de la Sala 1V del Tribunal Supremo recoge® que el
periodo de prueba permite la libre resolucion unilateral, por la sola y exclusiva voluntad
de las partes, sin necesidad de exigencias especiales, con tal que el mismo esté vigente,

1

ni de comunicaciones determinadas™' a no ser que vengan exigidas en convenio

colectivo (por ejemplo, la exigencia de que sea por escrito), sin especificar su causa,

129 pose Vidal, Sara (Magistrada de la Sala de lo Social del TSJ Catalufia. Ponencia “las nuevas

modalidades de contratacidn.” Novenas Jornadas laborales AEAL. Zaragoza, 3 y 4 de mayo de 2012.
3% siguiendo en este punto a Benavides Vico, A., Articulo en el portal electrénico de Lex Nova. 27 de
julio de 2012

131 sentencias del Tribunal Supremo de 2 de abril de 2007, 12 de diciembre de 2008, 6 de febrero de
2009, 14 de mayo de 2009 y 23 de noviembre de 2009, entre otras muchas.
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pues su motivacién es meramente subjetiva, salvo que el motivo sea discriminatorio o
vulnere cualquier otro derecho fundamental. Incluso en el supuesto presuntamente
discriminatorio de resolucién de la relacion laboral en periodo de prueba de mujer
embarazada, no se incluye la analogia de nulidad objetiva establecida para el despido,
considerandose que no puede calificarse como nula si no existen motivos de
discriminacion, o si existiendo, la empresa acredita que el cese se produjo por causas

razonables y justificadas.™*

También es cierto que determinadas relaciones laborales especiales, del articulo
2 LET, establecian ya elevados periodos de prueba. Asi, la relacion laboral especial de
alta direccion, regulada en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, establece en su

articulo 5 un periodo de prueba de 9 meses.

En general, asistimos a una controversia doctrinal, pero también sindical y
politica sobre la verdadera naturaleza juridica del contrato.'®;Se trata de una
modalizacién del contrato ordinario por tiempo indefinido? Mas bien entendemos que
estamos ante un contrato ambivalente o hibrido que contiene una primera parte
temporal, un afio, que despliega las virtualidades de los contratos temporales de
fomento de empleo, y un contrato indefinido para el resto de la vigencia del mismo. Lo
que ocurre es que esta primera parte o inicial se ha estructurado a través de una
institucion inadecuada, el periodo de prueba. La excepcionalidad de la situacion resulta
patente, cuando la propia Ley advierte que el régimen juridico y los derechos y
obligaciones concernidos seran los de la LET y lo que establezcan los convenios
colectivos para el contrato por tiempo indefinido, salvo en lo relativo al periodo de

prueba, excepcionado expresamente de su réegimen juridico laboral comdn.

Ademas, este periodo de prueba tan extenso creemos que propiciard un aumento
de la litigiosidad cuando opere la resolucién contractual, por razones diversas
amparadas en la nulidad del despido (enfermedad, embarazo, reducciones de jornada,
garantia de indemnidad, etc.), y también a causa de una jurisprudencia que se abrira
paso recelando de esta regulacion, aun en el supuesto de que no declare nunca su

inconstitucionalidad.

132 sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2011.

133 calderdn Pastor, J, op. cit., Portal Juridico de Lex Nova, de 19 de julio de 2012.
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8.4. ¢Un contrato coyuntural?

En cualquier caso, este contrato no aspira —tedricamente- a perpetuarse en el
ordenamiento juridico espafiol. Lo cierto es que en la tramitacion parlamentaria, a
semejanza de lo dispuesto para los limites de edad en el contrato para la formacion vy el
aprendizaje, se ha incorporado un nuevo apartado dos en la disposicion transitoria
novena LRML, para que puedan realizarse contratos de trabajo por tiempo indefinido de
apoyo a los emprendedores hasta que la tasa de desempleo en nuestro pais se situe por

debajo del 15 por ciento.

Lo que expone bien a las claras que el legislador considera la excepcionalidad de
esta regulacion, si bien relativamente, pues fijarse una tasa de desempleo inferior al 15
por cien para derogar esta medida, amén de innecesario por completo (en cualquier
momento podria procederse a ello mediante una norma posterior con rango suficiente),
indica una cierta dosis de ingenuidad (los mas recalcitrantes podrian sustituir la palabra
por “cinismo”). Estando Espafia en unas tasas de paro en torno al 25%, necesitariamos
bajar en 10 puntos porcentuales el ratio de referencia, lo que significa, aplicando la Ley
de Okun®*, un crecimiento del PIB del 21-25%, y al menos un periodo de 10 afios,
contemplando escenarios no creibles, en la actualidad, de incrementos anuales del PIB
del 5%. Ello es asi porque para mantener el nivel de empleo, esta teoria sostiene que
debe darse un ritmo de crecimiento anual del 3%, debiéndose crecer dos puntos

adicionales cada afio para rebajar en un punto la tasa de paro,

Pero es que hay méas. La comparacion de las curvas de desempleo y crecimiento
del PIB muestra una pendiente considerablemente mayor para el caso de Espafia.'®. Es
decir, la materializacién de la ley de Okun en Espafia muestra que la tasa de empleo es

mas sensible al crecimiento econdémico que en el conjunto de Europa, y que nuestro

134 La llamada ley de Okun, es una observacion empirica que sefiala la correlacién existente entre los
cambios en la tasa de desempleo y el crecimiento de una economia. Fue propuesta en 1962 por el
economista norteamericano Arthur Melvin Okun (1928-1980) en el articulo "Potential GNP: Its
Measurement and Significance"Okun fue profesor en la Universidad de Yale y miembro del consejo de
asesores econdmicos del Presidente Kennedy. Sefialé que para mantener los niveles de empleo, una
economia necesitaba crecer cada afio entre el 2,6% y el 3%. Cualquier crecimiento inferior significaba un
incremento del desempleo debido a la mejora de la productividad. La ley de Okun sefiala ademas, que
una vez mantenido el nivel de empleo gracias al crecimiento del 3%, para conseguir disminuir el
desempleo es necesario crecer dos puntos porcentuales por cada punto de desempleo que se quiera
reducir.

35 Becker Zuazua, Fernando. El factor institucional en la crisis econdmica espafiola, Revista del Instituto
de Estudios Econémicos, num. 2/2011, pag. 53 a 79.
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modelo productivo requiere un mayor crecimiento para crear empleo. Ello se ha puesto
de manifiesto en la reciente crisis econdmica. En Espafa entre el afio 2007 y el 2009, la
tasa de paro se incremento6 en 9,5 puntos porcentuales (pas6 de poco mas del 8% a mas
del 17,7%), mientras que el conjunto de la zona euro, también afectados por la crisis
internacional, la tasa de paro se incrementd en 1,7 puntos porcentuales (desde el 7.5%
hasta el 9.2%)."

Las causas del enorme aumento del diferencial de desempleo en Espafia frente a

los paises de la UE, puede obedecer a dos causas principalmente.

Primera, el singular modelo productivo de la economia espafiola, sustentado en
sectores de escaso valor afiadido y baja productividad. Las actividades que responden a
este modelo han generado elevados beneficios, fuerte creacion de empleo y aumento de
recaudacion impositiva. Pero a su vez estan mucho méas expuestas a las situaciones de
crisis, por cuanto expulsan empleo con gran intensidad al ser este de baja calidad. En
este sentido, al tratarse de una actividad econdmica en la que los contenidos

tecnologicos son de escasa importancia, la precariedad del crecimiento esta asegurada.

Segunda, ahi entraria el marco institucional, que también influye de manera
decisiva en el funcionamiento del mercado de trabajo. Precisamente la Reforma laboral
de 2012 arguye como motivos de dicha reforma el intento de cambiar este

funcionamiento del mercado laboral.
8.5. Incentivos fiscales y bonificaciones sociales

Uno de los grandes alicientes de la suscripcion de estos contratos son los

beneficios fiscales y de cuotas a la Seguridad Social desplegados.

No obstante, ello no significa que el articulo 4 LRML esté limitado a
determinados colectivos. Consideramos que cualquier trabajador puede ser contratado
mediante esta modalidad contractual con independencia de su edad, sexo o situacion en
el desempleo (siempre por una empresa que tenga menos de 50 trabajadores). Ahora
bien, si no esta dentro de los colectivos que analizaremos a continuacion, simplemente

la empresa no tendra acceso a las deducciones fiscales o a las bonificaciones en las

B8 vid., http://economy.blogs.ie.edu/archives/2012/03/ley-de-okun-espana-debe-crecer-un-28-para-

reducir-su-tasa-de-paro.php
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cuotas de la Seguridad Social, o el trabajador no podrd complementar su salario con
parte de la prestacion del desempleo. Porque es a los colectivos descritos en el articulo 4
a los que se quiere limitar los beneficios regulados, cuya empleabilidad se busca
prioritariamente. ;Qué ventajas obtendra entonces la empresa de la suscripcion de este
contrato con un trabajador no perteneciente a los colectivos ahi contemplados?
Basicamente, la formalizacion de un periodo de prueba de un afio, en cuyo plazo cabe,
al margen de impugnaciones judiciales, el libre desistimiento de la relacion laboral, sin

alegar causa, y sin indemnizacion por cese.

De hecho, con la promulgacion del Real Decreto-ley 20/2012,de 13 de julio, de
medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad,
desaparecen la generalidad de las bonificaciones y subvenciones de ayuda a la
contratacion, quedando Unicamente las contempladas en la Ley 3/2012, junto con
algunas otras que el legislador ha querido salvar por la especial sensibilidad de los
colectivos afectados. Es paradojico que se invoque para la supresion de las ayudas a la
contratacion, en la Exposicion de Motivos de este Real Decreto-ley 20/2012, el
cumplimiento de las recomendaciones de la Agencia Estatal de Evaluacion de las
Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios, a fin de dirigir las bonificaciones a la
contratacion de colectivos con dificultades objetivas y especiales para acceder al
mercado de trabajo, y no se invoquen los motivos reales, a saber, que la supresion de
estas ayudas suponen una reduccion significativa de los gastos del Estado por

transferencias a las empresas*®’

(este es realmente el objetivo de la norma, la concrecion
de medidas para la eliminacion de gastos). La constatacion reiterada de méas de treinta
afios de experiencias en las politicas de fomento de empleo indican que estas ayudas
nunca han conseguido su objetivo primario de crear empleo “per se”, y si de abaratar los
costes de contratacion del empresario, que previamente ya habia adoptado la decisién de

contratar con independencia de la subvencion.**®

137 e . . . .
CEOE cuantifica el ahorro en torno a mil millones de euros, en sus comentarios a las medidas

sociolaborales adoptadas en el Real Decreto-ley 20/2012, publicados en su péagina web.

B a disposicion transitoria sexta del Real Decreto-ley 20/2012 suprime el derecho de las empresas a la
aplicacién de bonificaciones por contratacidn, mantenimiento de empleo o fomento del autoempleo, en
las cuotas del a Seguridad y cuotas de recaudacion conjunta que se estén aplicando en virtud de
cualquier norma en vigor o derogada en que hubieren sido establecidas, con las excepciones de las
previstas en el Real Decreto-ley 3/2012 (contrato de apoyo a los emprendedores, transformacién de
contratos en practicas, de relevo y de sustitucion por indefinidos, y las medidas de apoyo a la
suspension de contratos y a la reduccion de jornada), en la Ley 3/2012 (que afiade las bonificaciones por
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Estos contratos gozaran, dice la Ley 3/2012, de los incentivos fiscales
contemplados en el articulo 43 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS),
incorporando en este articulo los incentivos fiscales detallados “ex novo” en su
precedente, el Real Decreto-ley 3/2012.*%

En realidad, la redaccion del articulo 4.4 del Real Decreto-Ley 3/2012 era poco
clara'®® y de la misma parecia inferirse que la deduccién era aplicable en el IRPF y en el

IS y que se trataba de una deduccion en cuota e incluso era inaplicable por incompleta.

Pues bien, la Ley ya nos aclara las dudas planteadas y, en primer lugar, en su
articulo 4.4 al regular los incentivos fiscales relativos al contrato de trabajo por tiempo
indefinido de apoyo a los emprendedores, nos remite al texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo), y en
concreto, a su articulo 43 (deducciones por creacion de empleo).

Este articulo 43 (anteriormente sin contenido) se encuentra ubicado dentro de las
deducciones para incentivar la realizacién de determinadas actividades, por lo que en
virtud de lo establecido en el apartado 2 (deducciones en actividades econémicas) del
articulo 68 de la Ley del IRPF también es aplicable a contribuyentes del IRPF que
realicen actividades econémicas (es decir, empresarios individuales, y trabajadores

autonomos).

Asi, a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero, esto es, a partir del 12 de febrero de 2012, la disposicién final decimoséptima

nuevas altas de familiares colaboradores de trabajadores auténomos), las destinadas a la contratacion
de discapacitados, de personas afectadas por la bacteria E-coli, y discapacitados de la ONCE, las
previstas para victimas del terrorismo y victimas de violencia de género, y trabajadores en situacién de
exclusién social, de jovenes que se constituyan como auténomos, y personas que sustituyen a victimas
de violencia de género y trabajadores en baja por maternidad.

3% Enmienda del Congreso niim. 651 del PP (Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de los
Diputados, de 27 de abril de 2012). Modifica el articulo 4.4 del Real Decreto-ley remitiéndose en materia
de incentivos fiscales al articulo 43 TRLIS, permitiendo una mejor técnica legislativa para su aplicacion.
Esta enmienda desarrolla también aspectos antes sin regular sobre la compatibilidad del salario con el
25% de la prestacion de desempleo, exigiendo que se haya estado cobrando la prestacion al menos 3
meses, estableciéndose plazos para la solicitud, articulandose el modo de consumo de la prestacion, asi
como la ausencia de la obligacidn de cotizar por la Entidad Gestora y por el beneficiario por el 25% de la
prestacion de desempleo.

B P! y como se corrobora en la pagina electrénica http://www.fiscal-impuestos.com/indemnizaciones-
por-despido-exentas-irpf-incentivos-fiscales-para-contratos-de-trabajo-indefinidos-apoyo-
emprendedores.html
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de la Ley 3/2012 (LRML) modifica el articulo 43 TRLIS™ Esta retroactividad va a ser
una constante en otros apartados de la norma (por ejemplo, en lo relativo al tratamiento
fiscal de las indemnizaciones por despido, y viene derivada del juego de aplicacion de

dos normas casi idénticas promulgadas en un lapso muy breve.

Este precepto recoge las deducciones por creacién de empleo. Las deducciones
fiscales se refieren al primer trabajador contratado menor de 30 afios, y a perceptores de

prestaciones por desempleo.
8.5.1. Primer trabajador contratado menor de 30 afios

Las entidades que contraten a su primer trabajador a través de un contrato de
trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, tal y como se define en el
articulo 4 de la Ley de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral, que sea
menor de 30 afios, podran deducir de la cuota integra la cantidad de 3.000 euros. Los

requisitos, por tanto, son los siguientes:

— El contrato debe responder al de tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores, definido en el articulo 4 LRML.

— El trabajador debe ser menor de 30 afios.

— Lejos de la polémica inicial cuando se promulgd el Real Decreto-ley 3/2012,
esta deduccidn so6lo es aplicable a las empresas o trabajadores que contraten su
primer trabajador por cuenta ajena, siempre que no sobrepase en dicho momento
de la contratacion la edad de 29 afios. Por tanto, no se refiere al primer contrato
de esas caracteristicas que formalice la empresa, sino que esta reservado
Unicamente para los emprendedores que, sin tener trabajadores a su cargo,
deciden contratar su primer trabajador. Con lo que posiblemente, a bastantes
empresas integradas en un grupo empresarial pueda ocurrirsele el “activar” una

empresa que tuviera sin actividad, o el crear una nueva para contratar este primer

! Enmienda en el Congreso num. 647, del PP (Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de los

Diputados, de 27 de abril de 2012). En esta enmienda se aclara que la deduccién de 3.000 euros para
jévenes menos de 30 afios es Unicamente para empresas que contraten a su primer trabajador a través
de este contrato. Ademas, en relaciéon con la deduccion fiscal para trabajadores perceptores del
desempleo (el 50% de la prestacion por desempleo pendiente de percibir) aclara también que debe
requerir un incremento neto de una unidad para cada trabajador respecto a la plantilla media total de
los 12 meses anteriores.
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trabajador y beneficiarse de esta deduccién de 3.000 euros.** Si se tratara de
empresario individual, es decir, empresario persona fisica, o trabajador
auténomo sin trabajadores por cuenta ajena a su cargo, l6gicamente se aplican

las normas equivalentes en el IRPF.

Por tanto, las empresas y autdnomos que pretendan beneficiarse de esta medida,
no deben tener ningun trabajador, formalizando la empresa su primer contrato de trabajo
con un trabajador, que debera tener menos de 30 afios (pero entendemos que no es

preciso que sea el primer contrato laboral del joven trabajador).
8.5.2. Perceptores de la prestacion de desempleo

De forma compatible con la deduccion anterior, las entidades que tengan una
plantilla inferior a 50 trabajadores en el momento en que concierten contratos de trabajo
por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, con desempleados beneficiarios
de una prestacién contributiva por desempleo, podran deducir de la cuota integra el 50%

del menor de los siguientes importes™*:

— El'importe de la prestacién por desempleo que el trabajador tuviera pendiente de
percibir en el momento de la contratacion.
— El importe correspondiente a doce mensualidades de la prestacién por

desempleo que tuviera reconocida.

Como novedad de la Ley en relacion con su antecedente, el Real Decreto-ley, se
establece lo siguiente: esta deduccion resultara de aplicacion respecto de aquellos
contratos realizados en el periodo impositivo hasta alcanzar una plantilla de 50
trabajadores, y siempre que, en los doce meses siguientes al inicio de la relacion laboral,

se produzca, respecto de cada trabajador, un incremento de la plantilla media total de la

142 En todo caso, parece una especie de “cuento de la lechera” u operacion piramidal para que los
trabajadores auténomos contraten su primer trabajador, procurando asi la contratacion de 900.000
nuevos trabajadores (hay en torno a tres millones de trabajadores auténomos en Espafia, pero un
porcentaje significativo lo constituyen familiares, y miembros de los consejos de administracion de las
sociedades capitalistas, cuya consideracion a efectos de Seguridad Social no viene acompafiada por su
proyeccion para generar empleo). Se trataria de un intento de clonacidon de mas micropymes, (si cada
auténomo contrata a un trabajador, pueden crearse un milldn de puestos de trabajo), intentando de
paso desterrar la tendencia uniforme del empresariado espafiol hacia la contratacién temporal.

%3 . a enmienda en el Senado nim. 571 del PP clarifica que la deduccién del 50% sera la menor de las
cuantias siguientes: el importe de la prestacién por desempleo pendiente de percibir en el momento de
la contratacion o el importe correspondiente a 12 mensualidades.
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entidad en, al menos, una unidad***

respecto a la existente en los doce meses anteriores.
Con ello se quiere impedir que estas contrataciones bonificadas se efectien a costa de
amortizar plantilla. La plantilla media alcanzada con la nueva contratacion debe
mantenerse al menos durante los doce meses siguientes, para lo cual, suponemos,
deberemos realizar una media aritmética de los doce meses anteriores a la contratacion,
y de los doce meses posteriores. Este requisito, ademas, es independiente del que se

exige a la empresa de mantener durante tres afios el puesto de trabajo.

Ademas, la aplicacion de esta deduccidn estara condicionada a que el trabajador
contratado hubiera percibido la prestacion por desempleo durante, al menos, tres meses
antes del inicio de la relacion laboral. A estos efectos, el trabajador proporcionara a la
entidad un certificado del Servicio Publico de Empleo Estatal sobre el importe de la

prestacion pendiente de percibir en la fecha prevista de inicio de la relacién laboral.

¢Cuando se aplican estas deducciones? Se aplicaran en la cuota integra del
periodo impositivo correspondiente a la finalizacion del periodo de prueba de un afio
exigido en el correspondiente tipo de contrato. Por tanto, se establece este compas de
espera de un afio para impedir que estas deducciones fiscales se apliquen en ese
ejercicio y luego haya que devolverlas, por haber rescindido el contrato en periodo de
prueba. Y ello porque estas deducciones estaran condicionadas al mantenimiento de esta
relacion laboral durante al menos tres afios desde la fecha de su inicio. La consecuencia
juridica del incumplimiento de cualquiera de los requisitos sefialados es la pérdida de la

deduccion, que se regularizara de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 137.3 TRLIS.

No obstante, no se entenderd incumplida la obligacion de mantenimiento del
empleo cuando el contrato de trabajo se extinga, una vez transcurrido el periodo de
prueba, por causas objetivas o despido disciplinario cuando uno u otro sea declarado o
reconocido como procedente, dimision, muerte, jubilacion o incapacidad permanente
total, absoluta o gran invalidez del trabajador. “Sensu contrario”, antes de transcurrido

el periodo de prueba no resulta en ningun caso de aplicacién la deduccion fiscal.

En relacion con los empresarios individuales, normalmente trabajadores

auténomos, que incorporen trabajadores en su explotacion empresarial, sabemos que su

4 Enmienda del Senado (Boletin Oficial del Congreso, de 27 de junio de 2012, pag. 109.
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tributacion sera, no a través del TRLIS, sino mediante la Ley de Impuesto de la Renta

de las Personas Fisicas (LIRPF), aprobada mediante Ley 35/2006, de 28 de noviembre.

8.5.3. Bonificaciones en las cuotas a la Seguridad Social:

De forma compatible con los incentivos fiscales regulados en el articulo 43 del

texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto

Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, las contrataciones bajo esta modalidad contractual de

desempleados inscritos en la Oficina de empleo daran derecho a las siguientes

bonificaciones, siempre que se refieran a alguno de estos colectivos:

— Jovenes entre 16 y 30 afios, ambos inclusive. La empresa tendra derecho a una

bonificacion en la cuota empresarial a la Seguridad Social durante tres afos,
cuya cuantia serd de 83,33 euros/mes (1.000 euros/afio) en el primer afio; de
91,67 euros/mes (1.100 euros/afio) en el segundo afio, y de 100 euros/mes (1.200
euros/afno) en el tercer afio. Cuando estos contratos se concierten con mujeres en
ocupaciones en las que este colectivo esté menos representado las cuantias
anteriores se incrementaran en 8,33 euros/mes (100 euros/afio).

Mayores de 45 afios. La empresa tendra derecho a una bonificacién en la cuota
empresarial a la Seguridad Social, cuya cuantia sera de 108,33 euros/mes (1.300
euros/afio) durante tres afios. Tras la tramitacion parlamentaria'® se ha
eliminado el requisito de que el trabajador mayor de 45 afios deba acreditar su
inscripcion en la Oficina de Empleo al menos durante 12 meses en los Gltimos
18 meses anteriores a la contratacion. Ahora s6lo se le exige su inscripcion en la
Oficina de Empleo.’*® Cuando estos contratos se concierten con mujeres en
ocupaciones en las que este colectivo esté menos representado, las

bonificaciones indicadas seran de 125 euros/mes (1.500 euros/afio).

145

Enmienda en el Congreso num. 604, de UPN, que elimina el requisito de estar inscrito en la Oficina

de Empleo en la Oficina de Empleo durante 12 meses en los 18 meses anteriores, justificada por ser el
colectivo de los mayores de 45 afios uno de los colectivos mas castigados por el paro. En realidad, esta
justificacion valdria en la actualidad para cualquier colectivo (jovenes, mujeres, discapacitados, etc.),
salvo, si hemos de analizar los Unicos colectivos histéricamente excluidos de las bonificaciones para el
empleo, los varones de 30 a 45 afios.

146

Posteriormente, la enmienda nim. 563 del Senado procedente del PP (Boletin Oficial de las Cortes

Generales-Congreso de los Diputados, 27 de junio de 2012) modificando el uUltimo parrafo del Apartado
Il del Predmbulo para adaptarse al cambio legal operado en el Congreso.

89



Estas bonificaciones son compatibles con otras ayudas publicas previstas con la
misma finalidad, sin que en ningun caso la suma de las bonificaciones aplicables pueda

superar el 100% de la cuota empresarial a la Seguridad Social.
8.5.4. Limitaciones y exclusiones

Recordamos que para la aplicacion de estos incentivos vinculados al contrato de
trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, la empresa debe cumplir,
entre otras, las siguientes condiciones: mantener en el empleo al trabajador contratado al
menos tres afios desde la fecha de inicio de la relacion laboral; mantener el nivel de
empleo en la empresa alcanzado con el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores durante, al menos, un afio desde la celebracion del contrato. En caso de
incumplimiento de estas obligaciones se debe proceder al reintegro de los incentivos,

que se regularizara en la forma establecida en el articulo 137.3 TRLIS™.

También opera la exclusion para concertar el contrato de trabajo por tiempo
indefinido de apoyo a los emprendedores en relacion con la empresa que, en los seis
meses anteriores a la celebracion del contrato, hubiera adoptado decisiones extintivas
improcedentes. La limitacion afectara Unicamente a las extinciones producidas con
posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, y para la cobertura de aquellos puestos
de trabajo del mismo grupo profesional que los afectados por la extincion y para el
mismo centro o centros de trabajo. Esta regulacion amplia los supuestos de exclusion

contemplados en el Real Decreto-ley 3/2012,*

que afectaba so6lo a las extinciones por
despido objetivo improcedente declarado en sentencia judicial y por despido colectivo,
con lo que otras modalidades extintivas improcedentes, tales como el despido
disciplinario o el objetivo improcedente reconocido en conciliacion, estaban fuera de la

exclusion. Con la nueva redaccion se excluirian todas las extinciones improcedentes, y

147 . . . . .z .z , .
Es decir, cuando con posterioridad a la aplicacién de la deduccién se produzca la pérdida del derecho

a disfrutar de éste, el sujeto pasivo debe ingresar junto con la cuota del periodo impositivo en que tenga
lugar el incumplimiento de los requisitos o condiciones, la cantidad deducida correspondiente a la
deduccidn aplicada en periodos anteriores, ademas de los intereses de demora.

1%8 | a redaccién de las exclusiones en el Real Decreto-ley 3/2012 estaban en consonancia con las
exclusiones que ya existian en el contrato para el fomento de la contratacion indefinida (disposicion
adicional primera de la Ley 12/2001, en la redaccién dada por la Ley 35/2010, derogado por el propio
Real Decreto-ley 3/2012).
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cualquiera que fuera su momento de declaracion judicial o de reconocimiento de la

improcedencia.’*°

“Sensu contrario” no serd causa de exclusion haber procedido en ese periodo de
6 meses a formalizar despidos declarados procedentes. Pero, ;qué ocurre con los
despidos nulos? Parece de justicia que también debieran ser supuestos de exclusion, por
asimilacion a los improcedentes, y por tener una calificacion juridica méas severa para el
empleador. No obstante, en contra de esta tesis juega el que no hayan sido citados, y que
si la finalidad de la norma es que no haya amortizacion indebida o “injusta” en los seis
ultimos meses, ello no ocurre en el despido nulo, en el que la consecuencia juridica es la
readmision. En cualquier caso, parece que tampoco seran causa de exclusion los
desistimientos empresariales en periodo de prueba. Un problema mayor se plantea con
los despidos con justa causa descritos en el articulo 50 LET, y que con frecuencia han
sido motivos de exclusion en los programas de fomento de empleo. No obstante

opiniones contrarias, **°

estimamos que se trata de una omision legal no deliberada y que
razones de equidad aconsejan su afectacion en los supuestos de exclusiones, no obstante
referirse la LRML a las decisiones extintivas improcedentes de la empresa, no del
trabajador. Evidentemente, tampoco son objeto de exclusién los supuestos
expresamente calificados como de no incumplimiento por la Ley, tales como los
despidos objetivos o disciplinarios reconocidos o declarados como procedentes, y las
extinciones causadas por dimision, muerte, jubilacion o incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez de los trabajadores, o por expiracion del tiempo convenido o

realizacion de la obra o servicio objeto del contrato.

149 por tanto, las extinciones por causas objetivas del articulo 52 LET afectarian no sdélo a los despidos
declarados improcedentes por sentencia judicial (tal y como establecia el Real Decreto-ley 3/2012), sino
también a los despidos objetivos reconocidos como improcedentes por el empresario o en conciliacion
administrativa o judicial.

Tampoco podrian acogerse a este contrato de apoyo a los emprendedores las empresas que hubieren
en los seis meses anteriores adoptado despidos disciplinarios improcedentes, reconocidos por el
empresarios en conciliacién administrativa o judicial, o declarados mediante sentencia.

Del mismo modo, entendemos que los despidos colectivos deberan ser declarados improcedentes, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 124.11 de la Ley 36/2011, de Jurisdiccidn Social, que dispone que la
sentencia declarard no ajustada a Derecho la decisién extintiva cuando el empresario no haya
acreditado la concurrencia de la causa legal indicada en la comunicacion extintiva. No bastara como
causa de exclusion, tal y como sefialaba el Real Decreto-ley 3/2012, el hecho de proceder a un despido
colectivo, con independencia de las calificaciones juridicas subsiguientes.

130 calderdn Pastor, Javier, ya citado.
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¢Cémo se computa el plazo de los seis meses? El “dies ad quem” es claro que es
el dia previsto para la celebracion del contrato indefinido de apoyo a los emprendedores.
El “dies a quo” no esté regulado y podria ser el de la fecha del despido, o el de la fecha
de la sentencia que declare la improcedencia del despido, o la fecha en que se produzca
la conciliacion administrativa o judicial, reconociéndose la improcedencia. Adoptar
decisiones extintivas improcedentes nos lleva a adoptar el criterio de la fecha del
despido, con todo lo que conlleva de inseguridad juridica, al estar al albur de las
vicisitudes posteriores de dicha declaracion extintiva. Hablamos de la fecha del despido,
y no la del preaviso en los despidos objetivos, que no tendria relevancia alguna.

Los despidos realizados anteriormente al plazo de los seis meses, aunque
después se reconozca o declare su improcedencia, no afectaria a la posibilidad de
contratar. Pero si la celebracion del contrato indefinido de apoyo a los emprendedores se
celebra entre la fecha del despido y la del reconocimiento o declaracién de su
improcedencia, corremos el riesgo serio de convertir este contrato en uno indefinido
ordinario, con la consiguiente devolucion de las deducciones fiscales y bonificaciones
en Seguridad Social que viniera disfrutando.*’. Es posible que esta inseguridad juridica
haga que se posponga la celebracion de estos contratos hasta que haya sentencia judicial
firme, con lo que el plazo de los seis meses se incrementara de hecho, y, por los propios
plazos de resoluciones judiciales, es factible que entre la fecha de despido y la fecha de
la sentencia judicial hayan transcurrido ya los seis meses de espera para la celebracion

del contrato.

Si el plazo de seis meses lo referenciamos al despido colectivo, éste debe
computarse desde la fecha del acuerdo alcanzado en el periodo de consultas o de la
notificacion a los representantes de los trabajadores de la decision empresarial, con
independencia de la fecha en que el empresario notifique, en su caso, individualmente
los despidos a los afectados™®?. El articulo 124.6° de la Ley de Jurisdiccion Social fija en
dicha fecha el plazo inicial para el computo de la caducidad de 20 dias habiles para
poder impugnar la decision empresarial por los representantes legales de los

trabajadores. Ademas, el articulo 51.2 “in fine” LET establece que si se hubiera

B Gédmez Abelleira, F.J., Reforma Laboral 2012, Editorial Lex Nova, 2012, pag. 57.

En la enmienda transaccional nim. 4, a las enmiendas 389 (CIU) y 619 (PP) se deja claro que la
notificacion de los despidos individualmente a los trabajadores afectados es sélo una posibilidad, no es
ya una obligacidn.

152
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alcanzado acuerdo, el empresario trasladara copia integra del mismo. En caso contrario,
remitird a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral la decision final

del despido colectivo que se haya adoptado y las condiciones del mismo.

Ahora bien, la flexibilidad y tolerancia siguen siendo notables, y casi se trata de

que no se sustituya al mismo trabajador u otro de funcion equivalente.

Asi, solo computan para los puestos de trabajo del mismo grupo profesional y
del mismo centro de trabajo, y siempre que la extincion fuera posterior al 8 de julio de
2012, fecha de entrada en vigor de la Ley. Con ello, no afecta a las extinciones
anteriores al 8 de julio de 2012, tampoco a las posteriores al 12 de febrero de 2012
(fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012) y anteriores a aquélla, con lo

que se modifica el tenor del propio Real Decreto-ley 3/2012.

En relacion con la limitacion a la cobertura de puestos de trabajo del mismo
grupo profesional, debemos recordar que, tal y como prescribe la nueva redaccién de los
articulos 22 y 39 LET, desparecen las categorias profesional y sera el grupo profesional
el que articule el sistema de clasificacion profesional. Con ello se quiere eludir la
rigidez del antiguo sistema de categorias profesionales, pero a efectos de acogerse a la
modalidad contractual estudiada afectaria a los puestos de trabajo incluidos en el grupo
profesional, de inclusividad mayor que el de categoria profesional. No obstante, como
en el articulo 22.4 LET se preve que por acuerdo entre empresario y trabajador se
asignara a éste a un grupo profesional, y se establecera como contenido de la prestacién
laboral la realizacion de todas las funciones de ese grupo o solamente algunas de ellas,
es posible que esa asignacion parcial sea la que limite la posibilidad de contratar
posteriormente mediante la figura del contrato indefinido de apoyo a los

emprendedores.

También se limita la posibilidad de contratar a las extinciones improcedentes
producidas en el mismo centro de trabajo, referenciandose por tanto a la unidad fisica

concreta de la prestacion de trabajo, y no al conjunto de la empresa. Recordemos que en
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la definicion del articulo 1.5 LET es la unidad productiva con organizacién especifica

dada de alta ante la autoridad laboral.*>

8.5.5. La compatibilidad entre trabajo y prestacién de desempleo

Otra novedad interesante, también pergefiada en la reforma laboral del Cddigo
de Trabajo portugués, es que el trabajador contratado bajo esta modalidad que hubiera
percibido, a fecha de celebracion del contrato, prestaciones por desempleo de nivel
contributivo durante, al menos, tres meses, podra voluntariamente compatibilizar cada
mes, junto con el salario, el 25 % de la cuantia de la prestacion que tuviera reconocida y

que estuviera pendiente de percibir.

La redaccion definitiva dada en la Ley 3/2012 desarrolla y pormenoriza
cuestiones que estaban confusas en el Real Decreto-ley 3/2012, bien por falta de
regulacién, bien por regulacién defectuosa o poco precisa. Asi, establece plazos para la
solicitud de compatibilidad y aclara las situaciones administrativas que se deducen de
esa compatibilidad respecto de las prestaciones pendientes, cuando se inicie una

posterior situacion legal de desempleo.

El derecho a la compatibilidad de la prestacion surtira efecto desde la fecha de
inicio de la relacién laboral, siempre que se solicite en el plazo de quince dias a contar
desde la misma. Transcurrido dicho plazo el trabajador no podrd acogerse a esta

compatibilidad.

La compatibilidad se mantendra exclusivamente durante la vigencia del contrato
con el limite maximo de la duracién de la prestacion pendiente de percibir. En el caso
de cese en el trabajo que suponga situacion legal de desempleo, el beneficiario podra
optar por solicitar una nueva prestacion o bien por reanudar la prestacion pendiente de
percibir. En este supuesto, se considerard como periodo consumido Unicamente el 25 %
del tiempo en que se compatibilizd la prestacion con el trabajo. Esta cuestion mejora

notablemente la redaccion anterior del Real Decreto-ley 3/2012, cuyo criterio parecia

>3 | a Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 2009, recogiendo otra anterior de 17 de

septiembre de 2004 han glosado y analizado las caracteristicas de lo que debe entenderse por centro de
trabajo. Deben tenerse en cuenta también lo dispuesto en la Orden TIN/1071/2010, de 27 de abril,
sobre comunicacion de apertura de los centros de trabajo, y la Resolucion de la Inspeccién de Trabajo y
de Seguridad Social de 11 de abril de 2006, sobre el Libro de Visitas.
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decantarse porque el consumo de la prestacion se consideraba que se producia por

meses completos.

La entidad gestora y el beneficiario estaran exentos durante la percepcion del

25% de la prestacion compatibilizada, de la obligacién de cotizar a la Seguridad Social.

Cuando el trabajador no compatibilice la prestacion con el salario, se mantendra
el derecho del trabajador a las prestaciones por desempleo que le restasen por percibir

en el momento de la colocacion.*®

¢Cual es la finalidad de esta posibilidad, novedosa en el ordenamiento juridico
espafiol, de compatibilizar salario y prestacion por desempleo? Creemos que la de
estimular la aceptacion por el trabajador de ofertas de trabajo con niveles salariales
bajos, en un contexto socioeconémico de descuelgues salariales por las empresas, y de
deflacién de los costes laborales. Si el trabajador puede completar su salario con el
porcentaje del 25% de la prestacion de desempleo, el Estado se ahorra el 75% de la
prestacion de ese trabajador, incrementara ademas sus ingresos con las cotizaciones que
genere la contratacion, y propiciara que las empresas puedan ajustar sus costes de
produccion, en este caso los salariales, para ser competitivos en un escenario de
demanda débil, y con una renta disponible menguante. El incentivo pretende ademas
inducir al trabajador a aceptar trabajos con salarios inferiores a la prestacion por
desempleo, evitando la economia sumergida, que cifras estimativas consideran que

puede alcanzar el 30% del PIB.
8.5.6. Consideraciones criticas

El contrato indefinido de apoyo a los emprendedores tiene su talon de Aquiles en
su apuesta mas arriesgada: la consideracién de un periodo de prueba Unico de 12 meses.
Creemos que forzando la naturaleza juridica de la institucion ha querido implantar de
forma indirecta la aspiracion tantas veces invocada de establecer un Gnico contrato
indefinido, con causas de despido laxas que se reconducirian a las objetivas (también las
que procedieran de un despido “injusto” o improcedente) e indemnizaciones por cese

bajas, y progresivamente crecientes en funcion de su antigliedad en la relacion laboral.

154 Es de aplicacién lo establecido en los articulos 212.1.d) y 213.1.d) del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (LGSS), aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.
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Pero en lugar de recurrir a esta via, ciertamente arriesgada y rompedora de los esquemas
actuales iuslaboralistas, se ha considerado que este papel podria asumirlo, o suplirlo, el
periodo de prueba. Con la regulacion que ha quedado plasmada finalmente, se
contraviene la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo en la materia, por lo
que, a expensas de un vuelco radical de dicha jurisprudencia (que tampoco es
descartable) planteara problemas juridicos serios en su aplicacion en los Tribunales, y es
posible que, tarde o temprano, el precepto sea declarado inconstitucional. Debid haberse
previsto una medida excepcional de empleo, y, en base a la consolidacion de la
estabilidad en el empleo demandada, arbitrar un contrato indefinido con una
indemnizacién muy reducida o inexistente, pero causal, en el primer afio de contrato, o
incluso en un periodo temporal mas amplio. No se ha hecho asi, y el tiempo determinara

la razon juridica.

¢Cabe abuso de derecho o fraude de ley en la aplicacion de este contrato? En
principio, la rotacion de un mismo trabajador en la misma empresa, aprovechando el
amplio periodo de prueba establecido, utilizando este mecanismo contractual como un
mero contrato temporal, estaria prohibida, por la propia prescripcion del articulo 14
LET, reforzada en el articulo 4.3 LRML, que establece que no procede el periodo de
prueba cuando el trabajador haya ya desempefiado las mismas funciones con
anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratacion. Pero si cabra, es
evidente, la utilizacion masiva de esta modalidad contractual como contrato temporal
con diferentes trabajadores, y siempre con el limite de un afio, umbral para solicitar las
bonificaciones previstas, de acuerdo con la acertada modificacion operada en la

tramitacion parlamentaria.

Por otro lado, parece probable que la resolucion del contrato a instancia
empresarial en periodo de prueba aumentard las demandas de despido nulo
(enfermedad, embarazo, reduccion de jornada, indemnidad, afiliacion sindical, etc.),
precisamente para evitar los objetivos de la Ley, la posibilidad de una resolucion

empresarial sin coste y sin causa en el primer afio del contrato.

¢Merece la pena con la actual regulacion del contrato indefinido de apoyo a los
emprendedores, la concertacion por el empresario de las modalidades temporales
“clasicas”? Veamos por ejemplo la contratacion del fijo de obra en el sector de la

construccion, adaptacion para este sector del contrato por obra o servicio determinado,
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que sabemos esta regulado en el VV Convenio colectivo del sector de la construccion
(BOE de 15 de marzo de 2012).

La flexibilidad del contrato fijo de obra es mayuUscula, puesto que permite en su
articulo 24.3, manteniéndose el caracter de Unico contrato, que el trabajador pueda
prestar servicios para la misma empresa en distintos centros de trabajo de una misma
provincia, y hasta el plazo de 3 afios consecutivos, salvo que los trabajos de su
especialidad en la ultima obra se prolonguen mas alla del propio término, y ello
contando con el consentimiento expreso de las partes para cada uno de los centros
sucesivos. A cambio de esta flexibilidad, la indemnizacion por cese es alta, ya que
consiste en un 7% de los salarios de las tablas del convenio devengados, lo que supone

el equivalente a 25 o 26 dias por afio de servicio™.

Podemos promover la reflexién sobre si el contrato indefinido de apoyo a los
emprendedores puede desplazar a los actuales contratos de fijo de obra. Veamos
algunos de los argumentos para sostener esta tesis:

— La flexibilidad de este contrato de apoyo a los emprendedores es también
indudable. Al tratarse de un contrato indefinido, se puede trasladar
geograficamente al trabajador, si hay causa justificada, sin sujetarse a los limites
de la misma provincia y del plazo de los tres afios del contrato fijo de obra, con
el abono que corresponda de los suplidos y dietas.

— La contratacion por periodos inferiores a un afio no conllevaria indemnizacion
por despido, frente al 7% del contrato fijo de obra.

— La contratacion por periodos superiores a un afio, si existiese alguna de las
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion que preven los
articulos 51 y 52 LET para los despidos colectivos y objetivos (con la gran
flexibilidad que para el empresario ha supuesto esta Ultima modificacion
legislativa) supondria una indemnizacion por despido de 20 dias por afio, con un
méaximo de 12 mensualidades, todavia inferior a un 7% del contrato fijo de obra
(sin limite ademas de mensualidades), que supone como hemos visto 25,5 dias

por afio de servicio.

13375 dias entre 365 dias, resulta un coeficiente de 6,84.
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— La concertacion de este contrato indefinido con los requisitos legales
establecidos, conlleva atractivos incentivos fiscales y de Seguridad Social.

— Finalmente, en empresas de menos de 25 trabajadores, en los contratos
indefinidos extinguidos mediante despidos objetivos y colectivos procedentes
(articulo 51 y 52 LET), el Fondo de Garantia Salarial abona al trabajador una
parte de la indemnizacion equivalente a ocho dias de salario por afio de servicio,
prorratedndose por meses los periodos inferiores a un afio. EI empresario puede
asi abonar al trabajador una indemnizacion inferior, cuantificada en 12 dias por

afo de servicio.

Con todo ello, el empresario de la construccién en este caso, pudiendo
extrapolarse el andlisis al empresario de cualquier sector productivo que utilice
habitualmente contratos de obra o servicio 0 eventuales por circunstancias de la
produccion®®®, deberfa al menos reflexionar sobre los costes de la contratacion en

ambos supuestos y en las ventajas e inconvenientes que plantean dichos contratos.
9. Un vuelco a la estructura de la negociacién colectiva
9.1. Cuestiones generales

Uno de los énfasis de mas reiteracion de la reforma laboral aprobada es el
empefio en priorizar el nivel de empresa en la negociacion colectiva. Ya era una
reclamacion de instituciones nacionales como el Banco de Espafia, e incluso
internacionales como el Fondo Monetario Internacional o la Comision europea, que
demandaban esta modificacion de la estructura de la negociacion colectiva y que la
anterior gran reforma, la de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, no se atrevié a
culminar. No obstante, la persistencia de la crisis econémica y el redoble de los
Ilamamientos hacia una liberalizacién de la estructura negocial hizo que se promulgara
el Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la
negociacion colectiva, que ya expresamente reconocia las disfuncionalidades de la
estructura de la negociacion colectiva espafola, y que apuntaba al favorecimiento de
“una mejor ordenacion de nuestra negociacion colectiva, propiciando a la vez una
negociacion colectiva méas cercana a la empresa y una negociacion colectiva sectorial

mas adaptada a la situacion de cada concreto sector de actividad econdmica”. No

16 Cuya indemnizacidn por cese sera de 12 dias por aiio de servicio en 2015.
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obstante considerar que la nueva redaccién del articulo 84.2 del Estatuto de los
Trabajadores debia fijar una prioridad aplicativa del convenio de empresa sobre un
convenio de ambito sectorial en relacién con determinadas materias™’. utilizaba una
formula moderada y gradual, que respetaba los recelos de algunos sectores

productivos®®®,

Era lo cierto que esta prioridad aplicativa de los convenios de empresa respecto
del convenio sectorial estatal, autondmico o de ambito inferior, se producia “salvo que
un acuerdo o convenio colectivo de &mbito estatal o de Comunidad Auténoma
negociado segun el articulo 83.2 estableciera reglas distintas sobre estructura de la
negociacion colectiva o concurrencia entre convenios™, con lo que lo hacia depender de
la propia voluntad de los convenios de &mbito superior, y de la estructura que se dieran

por los negociadores de ambito estatal o autonémico.

Esta descentralizacion matizada, contenida, es la que rompe la reforma laboral
de 2012. Asi, la anterior reforma del mercado trabajo, la del Real Decreto-ley 7/2011,
solo ha tenido una vida efimera de ocho meses. Nunca gustd ni a algunos juristas, ni a
los economistas, tan caros a disefiar las reformas laborales en términos
macroecondmicos, ni a las instituciones o mercados que condicionaban nuestra emision
de la deuda soberana. Y asi, el PreAmbulo del Real Decreto-ley 3/2012 reconoce que la
anterior reforma “también pretendié incidir en la estructura de la negociacion colectiva,
otorgando prioridad aplicativa al convenio de ambito empresarial sobre otros convenios
en una serie de materias que se entienden primordiales para una gestion flexible de las
condiciones de trabajo. No obstante, afiade, “la efectiva descentralizacién de la
negociacion colectiva se ha dejado en manos de los convenios estatales o autonémicos,

pudiendo impedir esa prioridad aplicativa”. En conclusion, diagnosticado el error, se

157 . . e . , . e .
Proseguia su Exposicién de Motivos que “Son éstas las que se identifican como mas cercanas a la

realidad de las empresas, y en las que, en mayor medida, encuentra justificacion una regulacion
particularizada, en aras de conseguir una mejor acomodacion de las relaciones laborales al entorno
econdmico y productivo en que se desenvuelven. Con todo, este conjunto de materias no tiene caracter
exhaustivo, sino que seran los acuerdos y convenios que fijen la estructura de la negociacion colectiva
los que puedan identificar otras materias, distintas de las expresadas, susceptibles de ser incluidas en los
convenios de empresa.”

18 Incluyendo también a la representacién empresarial de algunos sectores, como la construccién, que
veian como deseable una articulacién jerarquica y unitaria de las condiciones de trabajo que fortaleciera
las unidades de negociacion sectoriales frente a una atomizacién de la negociacién de los convenios que
deslegitimara las organizaciones sociales de ambito superior. Eran partidarios de la produccién de
convenios generales estatales de obligado cumplimiento para los de ambito inferior
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concluye que debe imponerse garantizar “dicha descentralizacion convencional en aras
a facilitar una negociacion de las condiciones laborales en el nivel mas cercano y

adecuado a la realidad de las empresas y de sus trabajadores”.

De esta manera, el apartado 2 del articulo 84 LET se modifica de nuevo, (jen
menos de un afo!), socavando la necesaria permanencia y fijeza de la norma, pero
convencido el legislador que no debe condicionarse a la voluntad convencional la

efectiva descentralizacion de la negociacion colectiva.

La regulacién de las condiciones establecidas en un convenio de empresa tiene
siempre, con esta reforma, prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial estatal,
autonomico o de ambito inferior en una serie materias, que se constituyen en las mas
importantes, dejando a salvo la jornada, que sin embargo también podra
descentralizarse, eso si, mediante los convenios sectoriales o0 acuerdos

interprofesionales de ambito estatal o de Comunidad Auténoma.

Las materias en las que tendra prioridad aplicativa los convenios de empresa son
las siguientes: la cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los
vinculados a la situacion y resultados de la empresa; el abono o la compensacion de las
horas extraordinarias y la retribucidn especifica del trabajo a turnos; el horario y la
distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacion
anual de las vacaciones; la adaptacion al ambito de la empresa del sistema de
clasificacion profesional de los trabajadores; la adaptacién de los aspectos de las
modalidades de contratacion que se atribuyen por la presente Ley a los convenios de
empresa; las medidas para favorecer la conciliacion entre la vida laboral, familiar y
personal; aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se

refiere el articulo 83.2

Se afiade que igual prioridad aplicativa tendran en estas materias los convenios
colectivos para un grupo de empresas o una pluralidad de empresas vinculadas por
razones organizativas 0 productivas y nominativamente identificadas, que son

mencionadas en el articulo 87.1 LET.

El legislador es incluso receloso con la posibilidad de que los sindicatos y

organizaciones empresariales de ambito superior intenten recuperar su primacia en el
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disefio de la estructura negocial, y, de forma incuestionable, remacha que los acuerdos y
convenios colectivos a que se refiere este articulo 83.2 no podran disponer de la
prioridad aplicativa prevista, con lo que subraya, por si hubiera dudas en el juego de
aplicacion de los principios de la norma laboral, la imperatividad de esta disposicién
frente a lo dispuesto en los convenios colectivos, “pudiendo negociarse en cualquier

momento de la vigencia de convenios colectivos de &mbito superior”.*

9.2. El principio de competencia: la ley versus el convenio colectivo. El ejemplo del V

Convenio General del sector de la Construccion

Una cuestion suscitada con motivo de la promulgacion del DLRML era si la Ley
puede en esta materia inmiscuirse en la articulacion de competencias que promuevan los

convenios colectivos, y, aun mas, si puede prohibir regulaciones distintas.

Otra cuestion adicional, todavia méas enconada, seria analizar si son validas las
clausulas de los convenios colectivos cuya entrada en vigor se adelanta a la de la
reforma laboral, y que al amparo de lo dispuesto en el Real Decreto-ley 7/2011,
privilegian el &mbito estatal en la distribucion de competencias.

Y, por fin, una tercera cuestion deberia analizar si, habiendo discrepancias en las
regulaciones de la normativa estatal y del convenio de aplicacion, una empresa afectada
por ese convenio colectivo, podria véalidamente suscribir un convenio de empresa,
contraviniendo asi las disposiciones de su propio convenio, que reserva las materias

fundamentales al ambito estatal.*®®

Un ejemplo préctico de esta problematica juridica la tenemos con el V Convenio
General del sector de la construccion (en adelante, CGSC), firmado el 20 de enero de
ese afo, publicado en el BOE de 15 de marzo de 2012, y, y cuya entrada en vigor se

produce el 1 de enero (articulo 7), surtiendo plenos efectos desde dicha fecha. Hay que

% Enmienda ndm. 615 del PP del Congreso de 24 de mayo de 2012, que aclara y remacha la prevalencia

del convenio de empresa aun cuando un convenio de ambito superior esté vigente y disponga una
estructura que privilegie la prioridad de estos convenios superiores.

189 Asi el V Convenio General del sector de la construccion (BOE de 15 de marzo de 2012) fue firmado el
20 de enero de ese afio, y su entrada en vigor se produce el 1 de enero (articulo 7), surtiendo plenos
efectos desde dicha fecha. Hay que saber que la propia Direccién General de Empleo demord la
publicacién del citado Convenio General, y, a requerimiento de las organizaciones firmantes, que se
interesaron por esa inactividad administrativa, se dijo que el articulo 12 CGSC no se ajustaba a la nueva
redaccidn del articulo 84 LET.
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saber que la propia Direccion General de Empleo demor6 la publicacion del citado

Convenio General, y, a requerimiento de las organizaciones firmantes, que se

interesaron por esa inactividad administrativa, se dijo que el articulo 12 CGSC

(estructura de la negociacion colectiva) no se ajustaba a la nueva redaccion del articulo
84 LET.

Los hechos fueron los siguientes:

El 23 de enero de 2012 se presenta en el Registro de Convenios Colectivos para
su inscripcion y publicacion, el V Convenio General del sector de la
Construccion, aprobado por Acta de la Comisién Negociadora de 20 de enero de
2012.

Con fecha 7 de febrero, una vez transcurrido el plazo méaximo establecido en el
articulo 90.3 LET, se acordd por las partes firmantes de la Comision
Negociadora, proceder a una correccion de errores del texto, en el que, entre
otros extremos, se retrotraia la entrada en vigor del CGSC al 1 de enero de 2012,
solicitando a la Autoridad Laboral la publicacion del acta y texto.

El 8 de febrero, la Direccién General de Empleo requirié la subsanacion de
varios aspectos formales del Convenio, procediéndose a su contestacién un dia
mas tarde.

El dia 16 de febrero, se notifica nuevo escrito a la Comisién Negociadora del
CGSC, en la que se requeria una nueva subsanacion, solicitando la modificacion
del articulo 12 del Convenio, para ajustarlo al Real Decreto-ley 3/2012.

En efecto, en vista de que se demoraba la publicacion del V Convenio General
de la Construccion por las objeciones de la Direccion General de Empleo, se
formularon por parte de la Comisién Negociadora de dicho Convenio General
un pliego de alegaciones, contestando la Direccion General de Empleo, el 16 de
febrero de 2011.'%*

161

Comunicando que, a propésito de la redaccion de determinados articulos de dicho convenio, que en

el articulo 12 del Convenio se regula sobre la articulacidn de la negociacion colectiva, estableciendo en
su apartado 1.a) lo siguiente: “Las materias contenidas en el presente Convenio tendran prioridad
aplicativa sobre cualesquiera otras disposiciones, salvo en aquellas en las que exista remision a otros
ambitos de negociacion. En estos supuestos habra de estar al caracter, contenidos y alcance con que
esté contemplada la remision”; y en el apartado 1.b) se dice: “En aquellas materias en que asi se
establece expresamente, el presente Convenio tendrd caracter de norma exclusiva, en atencién a su
singular naturaleza. A estos efectos se enumeran a continuacion las materias que no podran ser
negociadas en ambitos inferiores, quedando como aspectos reservados de forma exclusiva a la
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— A este respecto, la Direccion General de Empleo subraya que durante la
tramitacion del expediente administrativo ha tenido lugar la modificacion del
articulo 84 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, tras la entrada en vigor el
pasado 12 de febrero del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero de 2012, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (B.OE. del 11 de

febrero)*®2.

Lo expuesto, a juicio de la Administracion laboral, ponia de
manifiesto que el articulo 12 del Convenio, en los apartados sefialados, no se
ajustaba al vigente articulo 84 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

— La Comision Negociadora, en respuesta de 24 de febrero de 2012, alego
basicamente que el V CGSC fue suscrito el 20 de enero de 2012, vigente el
articulo 84 LET, segun redaccion dada por el Real Decreto-ley 7/2011,de 10 de
junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacion colectiva, y, por

consiguiente, no se habia publicado ni se hallaba vigente el Real Decreto-ley

negociacion de ambito estatal la totalidad de articulos comprendidos en el correspondiente Libro, Titulo
y Capitulo siguientes”, a continuacion se indican esas materias entre las que se encuentran por ejemplo
las relativas a contratacidn, clasificacidn profesional, percepciones econdmicas, jornada anual,
vacaciones anuales, etc. En el apartado 2 de este mismo articulo 12 se dispone: “... A tal fin establecen
que los ambitos inferiores al estatal se deberan remitir a este Convenio General en todas las materias
aqui reguladas, asi como en calidad de derecho supletorio en el caso de que se alcancen convenios o
acuerdos de dmbito inferior, conformes a los términos y requisitos del articulo 84.2 del E.T.. Y todo ello
dado el caracter de norma prevalente dotada de prioridad aplicativa absoluta que las partes le confieren
al presente Convenio”. Y por ultimo, en el apartado 5 se sefiala: “Los Convenios de ambito provincial o,
en su caso, autondmicos serdn prevalentes y por lo tanto gozaran de prioridad aplicativa sobre los
convenios de ambito inferior, y ello respecto de las materias especificamente citadas anteriormente, y
de las acordadas en su dmbito”.

162 |ndicando la Administracién que, tras la citada reforma, en el articulo 84 del ET se dispone:

“1. Un convenio colectivo, durante su vigencia, no podrd ser afectado por lo dispuesto en convenios de
ambito distinto salvo pacto en contrario, negociado conforme a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo
83, y salvo lo previsto en el apartado siguiente.

2. La regulacion de las condiciones establecidas en un convenio de empresa tendrd prioridad aplicativa
respecto del convenio sectorial estatal, autondmico o de admbito inferior en las siguientes materias:

a) La cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacién y
resultados de la empresa.

b) El abono o la compensacién de las horas extraordinarias y la retribucion especifica del trabajo a
turnos.

¢) El horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacion
anual de las vacaciones.

d) La adaptacion al dmbito de la empresa del sistema de clasificacion profesional de los trabajadores.

e) La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se atribuyen por la presente
Ley a los convenios de empresa.

f) Las medidas para favorecer la conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal.

g) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2.

Igual prioridad aplicativa tendrdn en estas materias los convenios colectivos para un grupo de empresas
o una pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativamente
identificadas a que se refiere el articulo 87.1 .Los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el
articulo 83.2 no podrdn disponer de la prioridad aplicativa prevista.
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3/2102, por lo que esta norma no puede ser tenida en cuenta en el control de
legalidad, que debe referirse al momento de la firma, o, en su caso, de su
registro. Lo contrario incurriria en una notable inseguridad juridica, no pudiendo
sujetarse a una normativa que entonces se desconocia. Tras argiir diversas
consideraciones sobre la dilatacién excesiva en los plazos de control de
legalidad, considera que si tuviera la certeza de que se lesiona la legalidad
vigente o el interés de tercero, no es la via la dilatacion de plazos (el plazo es de
20 dias'® segun el articulo 90.3 LET), sino dirigirse de oficio al orden
jurisdiccional social para que el drgano juzgador adopte las medidas que
considere, previa audiencia de las partes, que no son sino la nulidad o la validez,
total o parcial, de lo convenido (articulo 90.5 LET).

— Finalmente, la autoridad laboral competente ordend la inscripcion, registro y
publicacién del CGSC, que tuvo lugar mediante Resolucion de 28 de febrero de
2012, de la Direccion General de Empleo, siendo publicado en el BOE de 15 de

marzo.

El articulo 14.3 del DLRMT modifica el articulo 84.2 LET y otorga al convenio
de empresa prioridad aplicativa respecto al convenio sectorial estatal, autonémico o de
ambito inferior. Ademas, como seguridad frente a acuerdos en convenios entre patronal
y sindicatos establece que los convenios colectivos, cuando establezcan las reglas de
concurrencia sobre estructura de la negociacion colectiva (articulo 83.2 del ET) no

podran disponer de la prioridad aplicativa del convenio de empresa.

Respecto de esta cuestion, creemos posible que una impugnacion del contenido
del CGSC™ pudiera dar lugar a un pronunciamiento judicial que obligue a los
negociadores del CGSC a reunirse de nuevo para cambiar la estructura de la
negociacion colectiva (articulo 11 y 12). En todo caso, asi se establece en su articulo 9,
al menos de forma indirecta, cuando establece que si la autoridad o jurisdiccién
competente no aprobara o resolviera dejar sin efecto algunas de las clausulas del
convenio, deberan reunirse en el plazo de 10 dias habiles para resolver el problema, vy,
en caso de desacuerdo, fijar el calendario de reuniones para la negociacion del convenio

en su totalidad. Ahora bien, es cierto que la Autoridad Laboral pudo, y no lo hizo, instar

'3 Enmienda ndm. 616 del PP, aprobada en la Comisién de Empleo del Congreso de 24 de mayo de

2012.
%4 E| anterior CGSC fue impugnado por los sindicatos nacionalistas gallego y vasco.
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de oficio a la autoridad judicial la nulidad o invalidez del CGSC, por contravenir el
articulo 14.3 DLRML. Por otra parte, el legislador establece la indisponibilidad de este
principio de preferencia aplicativa de los convenios de empresa, y no salva ni
excepciona como disposicion transitoria los convenios colectivos vigentes a la entrada

en vigor de la norma.

Sobre la interferencia de la Ley en las competencias de la negociacion
colectiva: A la primera cuestion en su momento planteada, parece que caben pocas
dudas sobre la capacidad de una norma con caracter de ley para incidir en la estructura
de la negociacion colectiva.

No hay colision entre la Ley y el Convenio, que ocupan campos distintos, El
derecho a la negociacion colectiva no supone que por via de Convenio pueda limitarse o
vincularse al legislador, sustrayéndole funciones que le son asignadas por la propia
Constitucion. Ademas, el Convenio colectivo tiene un marco de aplicacion limitada,
mientras que el legislador ha de proveer con carécter general, y partiendo de las
circunstancias cambiantes puede modificar lo que estime responde a la atencion de los

intereses generales.'®®

El respeto de la Ley y de los derechos de los demas, fundamento del orden
politico y de la paz social, segun el articulo 10.1 CE, se impone también a la

negociacion colectiva.

Es necesario, en este apartado, recordar también la doctrina del Tribunal

Constitucional, emanada de su Sentencia de 11 de junio de 1992

, que da por un hecho
incontrovertible la supeditacion de los acuerdos adoptados en la negociacion colectiva
respecto de la legislacion. Esta sentencia nace del planteamiento de una cuestion de
constitucionalidad por la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, en relacién con una modificacién sustancial de las condiciones
de trabajo. Y en la que se indica que “el articulo 37.1 C.E reconoce el derecho a la
negociacion colectiva y garantiza la eficacia vinculante del convenio colectivo.

Encomendado al legislador de manera imperativa garantizarla, de modo que la facultad

'%> También los Autos de 13 de febrero y 14 de julio de 1985 han afirmado que ni el principio de igualdad

ni el derecho de libertad sindical ni su contenido y el caracter y fuerza de los Convenios excluyen la
posible primacia de la Ley sobre el Convenio Colectivo.
188 Sentencia n? 92/1992 de Tribunal Constitucional, Pleno, 11 de Junio de 1992.
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normativa de las partes sociales encuentra su reconocimiento juridico en la propia
Constitucion (STC 58/1985, fundamento juridico 3°). y aunque esa facultad
negociadora debe entenderse sometida I6gicamente a la Constitucion y a la regulacion
que el Estado establezca (STC 110/1990), dada la subordinacién jerarquica del convenio
colectivo respecto a la legislacion (art. 3.1 L.ET.), lo que implica que el convenio
colectivo ha de adecuarse a lo establecido a las normas de superior rango jerarquico
(SSTC 58/1985, 177/198R Y 171/1989), la sujecién del convenio colectivo al poder

normativo del Estado, constitucionalmente legitima, ...”.

Si son validas las clausulas de los convenios colectivos cuya entrada en vigor se
adelanta a la de la reforma laboral: A la segunda cuestion, sobre si un convenio
colectivo, en este caso, el Convenio General de la Construccion, puede relegar esta
implantacion general producida por la reforma del articulo 84 LET, en base a la
autonomia colectiva reconocida en la Constitucion, y, sobre todo, a su entrada en vigor,
anticipada deliberadamente mediante acta de la Comision Negociadora resefiando una
correccion de errores en orden a adelantarse a la entrada en vigor de la reforma, maxime
teniendo en cuenta que juridicamente aplica derecho vigente (el Real Decreto-ley

7/2011), entendemos que la solucién debe ser més matizada.

Cabrian dos fundamentaciones juridicas diferenciadas: por una parte se puede
mantener que ha quedado desplazado el Convenio General del Sector de la
Construccion por una norma posterior y de derecho necesario; por otra que este intento
de desplazamiento podria ser inconstitucional por afectar a la Ley Organica de Libertad
Sindical y al Derecho a Negociacion Colectiva contenido en la Constitucion Espafiola.

En cualquier caso, el legislador ha querido subrayar en el nuevo articulo 84.2 “in
fine” que ni los acuerdos ni los convenios colectivos del articulo 83.2 LET podréan
disponer de de la prioridad aplicativa regulada, reforzando asi su caracter imperativo, y
la ausencia de posibilidad de modificar esta estructura mediante pacto colectivo en
contrario o diferente. Ahora bien, también es cierto que el DLRML podia haber dado un
plazo para que los convenios colectivos que en la fecha de entrada en vigor de la
reforma tuvieran regulaciones diferentes se adaptaran a la actual regulacion (como se ha
hecho con las categorias profesionales), y, sin embargo, no se ha hecho asi, con lo que
se hubiera acabado el problema interpretativo. También podria haberse determinado que

los convenios que contuvieran regulaciones diferentes, deberian entenderse sustituidas
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por la regulacion del articulo 84.2 LET, y tampoco se ha hecho asi. Pero es lo cierto que
la enmienda aprobada en la tramitacion parlamentaria de la Ley, al establecer que los
convenios de empresa pueden negociarse “en cualquier momento de la vigencia de

convenios colectivos de ambito superior”*®’

, supone la pérdida de la fuerza de obligar
de articulaciones de estructuras negociales que privilegien ambitos de negociacion

distintos de la empresa.

Podria pensarse que hasta que no termine la vigencia de la negociacion colectiva
no existe obligacion de acomodarse a la normativa legal. No obstante, este criterio
violentaria la doctrina constitucional que refleja la sentencia 210/1990, del Tribunal
Constitucional, Pleno, de 29 de diciembre de 1990, que considera que si una Ley
dictada, vigente el Convenio Colectivo, provoca un cambio absoluto y radical de las
circunstancias que permitan aplicar la clausula "rebus sic stantibus”, podria pedirse la
rescision del Convenio, pero en ningin caso pretender la postergacion de la plena
efectividad de la norma legal, contrariando asi lo en ella decidido respecto a su

aplicacion en el tiempo.

El Tribunal Constitucional expone en esta sentencia que el derecho
constitucional a la negociacién colectiva no obliga necesariamente al legislador a
posponer la entrada en vigor de la norma al momento de la terminacién del periodo de
vigencia de los convenios colectivos. Es cierto que la norma podria alterar el equilibrio
interno del convenio, pero esta situacion no puede tener como consecuencia la
inaplicacion de la Ley, sino, en todo caso, la inaplicacion del convenio, dado el cambio
del contexto legal en que aquél fue suscrito.*®

¢Podemos concluir que las reglas que constrifien la negociacion colectiva en el
ambito de la empresa establecidas en convenios sectoriales anteriores a la publicacién
de la reforma han decaido, han perdido su fuerza juridica, y que han sido desplazadas
por las nuevas reglas, imperativas, de la reforma aprobada? Entendemos que si, sin que
haya que esperar a la finalizacion de la vigencia de dichos convenios, dado que el
caracter de derecho necesario, su prohibicién de que las partes puedan disponer sobre

dichas reglas, y su estatuto de norma posterior del Real Decreto-ley 3/2012.

%7 Enmienda ndm. 615 del PP, aprobada por la Comisién del Congreso de 24 de mayo de 2012.

. Garcia-Perrote Escartin, Ignacio, Mercader Uguina, Jesus R. Reforma Laboral 2012. Andlisis prdctico
del Real Decreto-ley 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, Editorial Lex
Nova, 2012.
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Al menos, para la doctrina del Tribunal Constitucional, resulta patente el
reconocimiento de la primacia de la Ley sobre el Convenio colectivo incluso respecto

de Convenios colectivos en curso de aplicacion al tiempo de promulgarse la norma.*®°

Si, habiendo discrepancias en las regulaciones de la normativa estatal y del
convenio de aplicacion, una empresa afectada por ese convenio colectivo, podria
validamente suscribir un convenio de empresa: Entendemos ya contestada la cuestion
anteriormente, dado los términos contundentes de la regulacion aprobada, maxime tras
la modificacion sufrida en su paso por el Congreso.'”®Por ello, se crearia un doble
régimen juridico en el que las empresas del sector que asi lo hubieran decidido tendrian
una regulacion diferente, basada en el convenio de empresa'’, al de las empresas que
por no tener representacion legal de los trabajadores, o por no tener dicha voluntad de
negociar convenios de empresa, se acogieran a los términos de su convenio sectorial

provincial, autonémico o estatal.

En sintesis, es lo cierto que el Convenio General de la Construccion fue firmado
y registrado con anterioridad a la publicacion de la reforma laboral de febrero de 2012.
Pero también que posteriormente, y estando vigente el trdmite administrativo de la
publicacién del CGSC, fue aprobada ya la reforma. De hecho, en el interregno de este
expediente se incorpora una correccién de errores retrotrayendo la entrada en vigor del
CGSC con la consecuencia, desconocemos si querida por las partes, de que aquél

entrara en vigor antes de la norma estatal.

Es también verdad que la finalidad de la actuacion administrativa no es la de
homologar ni calificar el convenio, pues esta el principio de la autonomia colectiva del
articulo 37 CE, aunque si la de establecer un control de minimos de su legalidad. El

depdsito, registro y publicacion son sus cometidos fundamentales. EIl registro tiene asi

1% E| auto del TC de 4 de abril de 1984, ya rechazo que la aplicacion preferente de una norma estatal

frente a un pacto colectivo vigente, en beneficio de una parte, vulnere el principio de igualdad. Y
poniendo en relacion el articulo 28.1 CE con el articulo 37 CE, también ha afirmado dicho auto que el
Convenio colectivo no es fuente Unica de las condiciones de trabajo, ni excluye el legitimo ejercicio del
poder legislativo.

79| a citada enmienda niim. 615, que establece “que podra negociarse en cualquier momento de la

vigencia de convenios colectivos de ambito superior.”
171 . s . o . . .
No necesariamente mds favorable para los trabajadores, porque el convenio de ambito superior a

nuestro juicio ya no constituye norma minima que debe ser mejorada a favor de los trabajadores por los

convenios inferiores.
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un caracter instrumental o vicario*’? y no de homologacion o calificacion, que debe en
todo caso circunscribirse a los aspectos méas formales o evidentes (comprobar, por

ejemplo, que figura el contenido minimo de los convenios que regula la LET).

Con todo lo dicho, el legislador ha sido partidario en esta materia de eliminar
eventuales desavenencias doctrinales o interpretaciones jurisprudenciales antitéticas
sobre el juego de prevalencias previsto en el articulo 3 LET, relativo a las fuentes de la
relacion laboral, sobre el principio de jerarquia o de competencia, sobre el principio de
norma mas favorable o sobre los minimos de derecho necesario. Quiere expresar
radicalmente su apuesta hacia un cambio tajante del modelo de negociacion colectiva, a
favor del ambito de empresa, tal y como se le habia demandado desde 2010, de forma
insistente por las instancias regulatorias nacionales e internacionales. Y asi, tras la
tramitacion parlamentario parece claro que el convenio de empresa podra negociarse en
cualquier momento de la vigencia de convenios de ambito superior, amén de su
prioridad aplicativa, ya consagrada en el texto inicial del DLMRL Por tanto, parece ya
indubitado que, con independencia de que consideremos 0 No que un convenio de
ambito superior al de empresa pueda validamente estructurar la negociacion colectiva
de forma diferente a la de la reforma laboral, en el supuesto de que ya estuviera vigente
el dia 12 de febrero de 2012, ello no obsta para que cualquier empresa incluida en el
ambito de aplicacion de ese convenio pueda legitimamente concertar convenios de
empresa, que tendran la prioridad aplicativa prevista respecto a las materias que ahi se

reflejan.

Con ello, evidentemente se da un vuelco normativo en relacion con la estructura,
colisién y articulacion de negociacion colectiva. Los criterios basicos de la doctrina
judicial sobre colision de convenios habran de decaer cuando se trate de negociar un
convenio de empresa: tanto el criterio temporal del convenio posterior, que habria de
aplicarse sobre el anterior (sentencia del Tribunal Central de Trabajo —STCT- de 26 de
diciembre de 1986), como el criterio de norma mas favorable (STCT de 7 de noviembre
de 1981), como la regla supletoria que establecia que existiendo convenio anterior y de

ambito superior, la negociacién de otro posterior y de ambito inferior que colisionara

72 sentencia 18/1982, del Tribunal Constitucional, Pleno, de 4 de mayo de 1982 (BOE de 18 de mayo de

1982), que establece que el registro debe desempefiar un papel instrumental destinado a facilitar la
actividad de la Administracién en orden a la delimitacion y control de las actividades privadas y las
relaciones externas de la Administracidon, aun cuando pueda tener aspectos estrictamente internos
(conocimiento de datos de la negociacion colectiva, por ejemplo).
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con el primero, infringia la regla de concurrencia, siendo el convenio nulo (STCT de 8
de mayo de 1985).'"

10. Excavando mas en la flexibilidad interna
10.1 La modificacién sustancial de las condiciones de trabajo

El Derecho del Trabajo siempre ha admitido la posibilidad de que el contenido
de la prestacion laboral sufra modificaciones sustanciales en alguno de sus apartados,
orillando la técnica civilista, y permitiendo que se hiciera al margen de la voluntad de
los trabajadores. Su “ratio” es econdmica y obedece a la necesidad de dar cauce a las
adaptaciones que precisan las empresas para acomodarse a las leyes del mercado. Se
entiende ademas que con estos cambios se coadyuva a un mejor funcionamiento de la
empresa, e incluso puede ser vital para su propia supervivencia. Es por ello que la Ley

laboral otorga al empresario un poder unilateral de cambio.*”

No obstante, la concurrencia de otros intereses en juego, en particular el de los
trabajadores afectados por esta modificacion, ha hecho que el ordenamiento juridico

haya impuesto controles y condiciones a este “ijus variandi” empresarial.*”

La reforma del articulo 41 LET por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, aport6 una
doble perspectiva de andlisis. De un lado, introdujo la facultad empresarial de
modificacion de las condiciones de trabajo de caracter contractual; de otro, abri6 la
posibilidad de que determinadas materias contenidas en convenio colectivo pudieran ser
modificadas por acuerdo entre empresario y representantes de los trabajadores durante
su periodo de vigencia'™®. La identificacion del acuerdo modificativo del convenio se
revel6 como un “tertium genus” que llevd a exigir un procedimiento de aplicacion
analdgica de las reglas relativas a la negociacion de los convenios estatutarios, junto a
los de los impropios o informales, a los que se considerd de aplicacion el procedimiento

previsto en el articulo 41.4 LET para el caso de modificaciones contractuales colectivas.

173 Montoya Melgar, A., Derecho del Trabajo, Editorial Tecnos, 2010, Pags.. 181y 182

Vallejo Dacosta, R, Modificaciones de las condiciones de trabajo, Consejo Econémico y Social, 2002.
Montoya Melgar, A., “Poder del empresario y movilidad laboral”, REDT, nim. 38, 1989, pag. 169.
Garcia Blasco, J., Prélogo de la monografia “Modificaciones de las condiciones de trabajo”, Vallejo
Dacosta, R., Consejo Econdmico y Social, 2002.

174
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La reforma de 1994 supuso también una redefinicion de los poderes y facultades
empresariales a las que se despoja de los limites tradicionales a favor de una
judicializacion de las relaciones laborales, sin que exista un verdadero control “ex ante”
de la decisién empresarial, a favor de su reconocimiento como una manifestacion del
“ius variandi” empresarial, que ciertamente exigia unas causas y un procedimiento
legitimador. Ya entonces se critico la reforma por aumentar de forma exorbitante el
poder directivo empresarial, desincentivar la negociaciéon colectiva, y suprimirse las

autorizaciones administrativas previas.*’’

No cabe duda que un acuerdo modificativo de un convenio colectivo constituye
una excepcion al principio de prohibicién de concurrencia “ex” articulo 84 LET. De ahi
que se planteara ya con la reforma de 1994, “lege ferenda” la conveniencia de extraer
del articulo 41 LET los aspectos relativos a la modificacion del convenio colectivo'”®,
tal y como se ha hecho por fin en la reforma de 2012, si bien no siguiendo el criterio de
configurar la modificacién segin las reglas garantistas del Titulo 111 LET,* sino a
través de un procedimiento especifico, y a la vez parcialmente comun a las
modificaciones sustanciales, funcionales o geogréaficas, contenido en el nuevo articulo
41.4 LET.

La complejidad innecesaria que acompafiaba a la anterior redaccion del articulo
41, se simplifica y clarifica de forma notable. Lo que se entiende por caracter individual
o colectivo de las modificaciones ya no estd sujeto a las mdltiples interpretaciones

doctrinales y jurisprudenciales de la anterior regulacion*®,

En el fundamento IV de la Exposicion de Motivos de la LRML, se vuelve a
insistir en la agrupacion de medidas que pretende, en su capitulo Ill, favorecer la
flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la destruccion de empleo. Tal y
como decia ya el Preambulo de la Ley 35/2010, pero con otras palabras, se defiende que
“en un sistema que genera incentivos adecuados, las empresas pueden hacer frente a las
oscilaciones de la demanda recurriendo a mecanismos diferentes al despido, que

preserven el capital humano de la empresa, ...” “Este tipo de ajuste ha sido relevante en

7 E| Dictamen por el CES sobre el anteproyecto de la reforma no se aprobd por unanimidad, y los

sindicatos UGT y CC.0O0. elaboraron un voto particular.

178 Vallejo Dacosta, R. “Modificaciones de las condiciones ...”, cit. pag. 42

Como sostenia la profesora R. Vallejo en su tratado cit. “Modificacion de las condiciones ...”
Vallejo Dacosta, R. “Modificaciones de las condiciones ...”, cit. pag. 61y ss., pag. 207 y ss.

179
180
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los paises de nuestro entorno, lo que se ha traducido en una menor destruccion de
empleo”. El objetivo es por tanto fortalecer los mecanismos de adaptacion de las
condiciones de trabajo a las circunstancias concretas que atraviese la empresa. En este
sentido, se sigue el camino ya trazado por la reforma de 2010, pero intensificando y
extendiendo la potestad del empresario de desvinculacion de las condiciones pactadas

previamente.

Las novedades de esta regulacion son:

— La simplificacion ya expuesta en cuanto a la distincion entre modificaciones
sustanciales individuales y colectivas.

— La inclusién de la cuantia salarial como manifestacion principal de esta
modificaciones.

— La inclusién de la modificacion sustancial de funciones y de estructura y cuantia
salarial como causa de extincién voluntaria del contrato de trabajo con derecho a
indemnizacion.

— EI hecho de que la modificacion de condiciones de trabajo recogidas en
convenio colectivo del Titulo 111 del Estatuto de los Trabajadores se reconducen
al apartado 3 articulo 82 del Estatuto de los Trabajadores. Asi, en materia de
negociacion colectiva se prevé la posibilidad de descuelgue respecto del
convenio colectivo en vigor, no solo del salario, sino del conjunto de las
condiciones de trabajo. El objetivo declarado de la Ley es procurar que la
negociacion colectiva sea un instrumento, y no un obstaculo, para adaptar las

condiciones laborales a las concretas circunstancias de la empresa.
10.1.1 La laxitud de las causas

Para que las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que se
pretenden sean legitimas, deben seguir siendo causales. Deben obedecer a razones
técnicas, econdémicas, organizativas o de produccion. La novedad regulatoria estriba
también en que se consideran tales las que estén “relacionadas” con la competitividad,
productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa. Con ello, se produce

un cambio en la formulacion de la hermenéutica de las causas.
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Se suprimen las referencias de la legislacién anterior'®! que condicionaba las
causas a que la adopcion de las medidas propuestas contribuyeran a prevenir una
evolucion negativa de la empresa 0 a mejorar la situacién y perspectivas de la misma a
través de una mas adecuada organizacion de sus recursos, que favoreciera su situacion

competitiva en el mercado o una mejor respuesta de las exigencias de la demanda”.

Se intenta minimizar de nuevo los juicios de razonabilidad y de oportunidad de
los tribunales de lo Social hacia criterios mas laxos y hacia una mayor flexibilidad del
entendimiento de la causa. “Relacionadas” alude a una correlacion, no a una relacion
causa-efecto. ¢Bastaria cualquier tipo de relacion, o0 méas bien se exigira una incidencia

sustancial en dichos parametros de competitividad, productividad, etc.?

Las causas son en todo caso mas genéricas y se desvinculan de la finalidad
exigida tradicionalmente. La ausencia de los anteriores componentes teleoldgicos da
més libertad a la empresa.'® ;Supondra una inversion de la carga de la prueba?
Veremos la evolucién jurisprudencial, aun cuando estimamos que los jueces de lo
Social seran reacios a dar carta blanca a cualquier circunstancia que vagamente haga
alusién a la competitividad, productividad u organizacion del trabajo, y exigiran una

incidencia mas sustancial.

El legislador intenta evitar proyecciones de futuro de imposible prueba y
valoracion finalista (de igual modo que en los despidos objetivos) Pero sigue siendo una

decision que debe razonarse y justificarse, no puede ser arbitraria sino causal. Deben ser

!81 | a Sentencia de la Audiencia Nacional 45/2011, de 10 de marzo, que resuelve un caso planteado con

posterioridad a la entrada en vigor de la reforma laboral de 2010 pero anterior a la de 2012, ya habia
declarado que la conversion del 10% del salario fijo en variable en un contexto de pérdidas econdmicas
de la empresa es ajustado a derecho, porque la empresa agotd escrupulosamente el periodo de
consultas y concurria causa econémica suficiente. En la demanda de conflicto colectivo entablada, se
pretendia la declaracién de nulidad de la modificacidn sustancial consistente en la reduccién del salario
fijo al 90%, haciendo depender el abono del 10% restante a que la empresa no tenga pérdidas e
introduciendo un bonus dependiente de la obtencién de determinados beneficios empresariales. En el
caso concreto, la minoracion del salario en esos términos no situaba a los trabajadores en niveles
salariales inferiores a los del convenio, sino que el 90% del fijo se situaba por encima del minimo del
convenio para cada categoria o grupo profesional. La Audiencia Nacional entiende acreditada la
concurrencia de causa econdmica y productiva por haberse demostrado cumplidamente pérdidas
sostenidas en la sucursal espafiola de la empresa y en los dos ultimos ejercicios en la totalidad de la
empresa, asi como una reduccion significativa de la facturacién empresarial, considerandose razonable y
proporcionada la medida propuesta, aunque se extienda parte del riesgo empresarial a los trabajadores,
porque dicho riesgo se relaciona con los resultados de la empresa, siendo mucho menos gravoso que la
eventual aprobacién de un ERE.

182 Sempere Navarro, A. Martin Jiménez, R. “Claves de la reforma laboral de 2012”, cit. pag. 199.
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ademas probadas. “La exigencia de probar las razones econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion y su relacion con la competitividad, la productividad u
organizacion técnica del trabajo en la empresa, introducida por el RDL 3/2012 en la
nueva version del art. 41 ET, revela que no existe una discrecionalidad absoluta del
empresario, quien deberd acreditar la concurrencia de circunstancias en su empresa,
basadas en las causas reiteradas, que incidan en su competitividad, su productividad o
su organizacion del trabajo, que justifiquen razonablemente las modificaciones
propuestas, puesto que las modificaciones tienen por finalidad promocionar una mejora
en la competitividad y en la productividad de la empresa, asi como en la mejor
organizacion de sus sistemas de trabajo.”®®

“La nueva version del art. 41.1 ET ha limitado, aun mas, el nivel de exigencia
de la version precedente, que admitia la concurrencia de causas cuando la adopcion de
las medidas propuestas contribuya a prevenir una evolucion negativa de la empresa o a
mejorar la situacion y perspectivas de la misma a través de una mas adecuada
organizacion de sus recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o
una mejor respuesta a las exigencias de la demanda, ya que ahora el precepto se limita a
exigir la concurrencia de probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion, entendiéndose como tales las que se relaciones con la competitividad, la
productividad u organizacién técnica del trabajo en la empresa™®.

Los criterios a tener en cuenta, segln la nueva pero muy escasa jurisprudencia,
establecen que “la respuesta deber ser positiva, porque se ha acreditado, sin que mediara
controversia al respecto, que la empresa ha reducido sus ingresos y consecuentemente
sus beneficios, que se mantienen positivos, entre 2009 y 2010, lo que acredita
contundentemente, a nuestro juicio, la concurrencia de problemas generales de
competitividad y productividad, que se han identificado precisamente, al menos, en el
régimen retributivo de los servicios mencionados, puesto que se ha demostrado que las

empresas de la competencia retribuyen servicios similares a precios inferiores”.*®

'8 Sentencia nim 61/2012,de 28 de mayo, de la Audiencia Nacional, que aplica ya la nueva reforma

laboral de 2012
18% Sentencia num. 61/2012, de 28 de mayo, cit.

185 Sentencia nim 61/2012,de 28 de mayo, de la Audiencia Nacional, cit.
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10.1.2 Las manifestaciones reguladas. El “tabu’ del salario

¢Cuales son las manifestaciones de estas modificaciones sustanciales? El
articulo 12 LRML, que modifica el articulo 41 LET, sefiala las relativas a jornada de
trabajo, horario y distribucion del tiempo de trabajo (afiadida esta Gltima en la Ley
35/2010).régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracién y cuantia salarial,
sistema de trabajo y rendimiento, y funciones, cuando excedan de los limites que para la

movilidad funcional prevé el art. 39 LET.

Se introduce expresamente la cuantia salarial, y esa puede ser la primera
novedad en cuanto a importancia, porque numerosa jurisprudencia, con alguna
excepcion reciente, venia rechazando la posibilidad de reducir la cuantia del salario a
través de este proceso de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo.'®® Con
todo, convertir un contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial o viceversa sigue
precisando la formalizacion de un nuevo contrato, para lo que se requiere evidentemente
acuerdo. El articulo 12.4 €) LET sigue manteniendo esta redaccion: “La conversion de
un trabajo a tiempo completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa tendra siempre
caracter voluntario para el trabajador y no se podra imponer de forma unilateral o como
consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo al amparo de los
dispuesto en la letra a del apartado 1 del articulo 41. El trabajador no podra ser
despedido ni sufrir ningun otro tipo de sancion o efecto perjudicial por el hecho de

rechazar esta conversién ...”

El hecho de introducir la cuantia salarial entre las causas que, con la naturaleza
de “numerus apertus” constituyen las modificaciones sustanciales de trabajo es

importante®®’

porque el Tribunal Constitucional ha declarado que el salario en si mismo
constituye una parte esencial del convenio colectivo'®® y realmente significa otra
manifestacion de ese esfuerzo constante del legislador por facilitar la deflacion o

abaratamiento de salarios en orden a conseguir una productividad y competitividad

18 Como ejemplo de estas excepciones, la Sentencia nim 61/2012,de 28 de mayo, de la Audiencia

Nacional, op. cit. en la que Impugnandose la modificacion sustancial, promovida por la empresa, en el
régimen de retribuciones de guardias, atencidn a clientes y disponibilidad, se desestima la demanda,
porque la empresa informd y asegurd la participacidon y consulta de la representacion legal de los
trabajadores en el periodo de consultas y acredité que la medida tomada impulsara su competitividad y
su productividad, mejorando su organizacion del trabajo.

87 Que no tienen el caracter de “numerus clausus” es evidente ya que expresamente se dice en el
articulo 41 LET que seran, “entre otras” ...,

188 Sentencia del Tribunal Constitucional num. 225/2011, de 26 de noviembre, FJ 79.
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mayor, como alternativa a los despidos, que sabemos, puede ser otra manera, mas
traumatica, de procurar competitividad a la empresa, adaptandose al volumen de
actividad del mercado. Para ello debe “descabalgar” uno de los “tables”- mas sefieros
de la hermenéutica judicial. Los salarios no podian modificarse unilateralmente por el

empresario, a la baja.

Hasta la fecha, estaba ciertamente la institucion de la absorcién y compensacion,
recogida en la generalidad de los convenios colectivos, pero su naturaleza juridica era 'y
es distinta y asi el articulo 26.5 LET establece que “operara la compensacion y
absorcion cuando los salarios realmente abonados, en su conjunto y cémputo anual,
sean mas favorables para los trabajadores que los fijados en el orden normativo o
convencional de referencia”, es decir, que el empresario tiene la facultad de no aplicar el
incremento retributivo que haya fijado el convenio colectivo a los trabajadores que ya
vengan disfrutando de unos salarios superiores, y ello con las correcciones que los
tribunales se han encargado de determinar en orden a que sélo pueden compensarse o0 ab
sorberse conceptos retributivos homogéneos, es decir, que respondan a una misma causa

remuneratoria®.

Tampoco puede aseverarse que la modificacion sustancial consistente en el
“sistema de remuneracion”, ya existente, fuera equivalente a la de la cuantia salarial, ya
que hace mas referencia a cambios en la estructura del salario o en el modo o

procedimiento de su abono®
10.1.3. La distincion entre modificaciones individuales y colectivas

Es capital también la modificacibn que se hace para distinguir las
modificaciones sustanciales individuales y las colectivas. Se ha mejorado mucho
técnicamente, aplicando el criterio filosofico de la “navaja de Occam”. Se ha
simplificado, no ateniéndose la clasificacion, como antes, a la fuente ordenante
(convenio colectivo, pacto, decision unilateral del empresario con efectos colectivos,
etc.) en combinacion con el nimero de trabajadores afectados, sino a un criterio

unicamente cuantitativo, el del nimero de trabajadores afectados.

189 En este sentido, es muy interesante la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2011.

190 Sempere Navarro, A. y Martin Jiménez, R. “Claves de la reforma laboral 2012, cit.
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Asi, anteriormente eran en todo caso colectivas si afectaban a las condiciones
reconocidas en virtud de acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas por los trabajadores en
virtud de una decision unilateral de los trabajadores de efectos colectivos, y a las
modificaciones funcionales y de horario dirigidas a un namero de trabajadores descrito
en el articulo (antiguo) 41.2 LET.

En la actualidad, el criterio es sencillo, aunque técnicamente no nos podemos
equivocar. Por un lado estan las modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos
colectivos, o disfrutados por éstos en virtud de una decision unilateral del empresario de
efectos colectivos. Estas seran siempre modificaciones sustanciales que se regularan por
la via del articulo 41 LET. A su vez, éstas seran individuales si no se alcanzan los
umbrales sefialados para las modificaciones colectivas en el periodo de referencia de 90
dias: diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores; el 10%
del ndmero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y
trescientos trabajadores; treinta trabajadores, en las empresas que ocupen mas de
trescientos trabajadores. Por su parte, las modificaciones de convenio colectivo del
Titulo Il LET, es decir, modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que
afecten a lo regulado en convenios colectivos estatutarios, se reconducen por la via del
articulo 82.3 LET, requiriendose méas complejidad, con alcance temporal, y precisaran
al menos inicialmente la existencia de acuerdo entre las partes. Ello es asi por afectar
directamente al principio de la fuerza vinculante de los convenios como expresion de la

autonomia colectiva reconocida en el articulo 37 CE.

Sabemos que la jurisprudencia venia estableciendo que bajar salarios no era una
modificacion sustancial sino una novacién contractual, por lo que precisaba acuerdo.
Ahora deberemos distinguir. Si el salario que se quiere reducir es el acordado en
contrato o pacto colectivo, pero difiere, por ser superior, del sefialado como minimo en
el convenio colectivo estatutario de referencia, sera una modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo del articulo 41 LET. Pero si lo que queremos es reducir un

salario que es el fijado en un convenio colectivo del Titulo 11l LET, deberemos ir por la

117



via mas complejo de la desvinculacion de las condiciones de trabajo del articulo 82.3
LET™

Otras innovaciones de la Ley es que en las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo de caracter individual, el preaviso a los trabajadores afectados y
a sus representantes sera de 15 dias, frente a los 30 dias que marcaba la legislacion

anterior.

En relacion con las funciones, entendemos que debe seguir vigente el criterio de
gue puedan ir por esta via del articulo 41 las modificaciones que trasciendan de lo
establecido en el articulo 39 LET.

Son novedosas también las inclusiones de mas causas de extincion voluntaria del
contrato de trabajo con derecho a indemnizacion. Con ello, se modifica el articulo 41.3
LET para ampliar la relacion de supuestos que dan lugar a la citada extincion
contractual. Frente a las existentes (jornada de trabajo, horario y distribucion del tiempo
de trabajo; régimen de trabajo a turnos) se afiaden el sistema de remuneracion y la
cuantia salarial, asi como las funciones, cuando excedan de los limites del articulo 39
LET. Unicamente se excluyen los supuestos de modificacion de los sistemas de trabajo
y rendimiento. ¢Por qué se ha dejado éste Gnicamente? No entendemos la causa, y quiza

se deba a una simple falta de coherencia o a un olvido del legislador.
10.1.4.  Ladoble via

Recordemos por tanto el doble procedimiento que recoge la LRML.:

— Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que afecten a las
condiciones reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos
0 pactos colectivos, o disfrutadas por éstos en virtud de una decisién unilateral
de efectos colectivos (condiciones més beneficiosas): le corresponde la via del
articulo 41 LET, pudiendo ser individuales o colectivas. Estas tendran caracter

temporal o permanente, dependiendo de lo que determine el empresario en la

191 , p 7. ; P . . . .
Habia dos tabues clasicos en la linea jurisprudencial anterior: el salario y la jornada pactadas en

convenio colectivo de eficacia general. Ambas instituciones pueden ser ahora objeto de modificacion,
que incluye evidentemente su empeoramiento para los trabajadores, a través de la via del articulo 82.3
LET.
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decision formulada, o en su caso, en lo que se acuerde en el periodo de
consultas..

— Las modificaciones de convenio colectivo del Titulo Il LET se reconducen por
la via del articulo 82.3 LET. Tienen mas complejidad en su procedimiento, por
afectar al articulo 37 CE, deben precisar acuerdo, sus determinaciones son
temporales, y, en caso de desacuerdo, hay que acudir a instancias externas a un
laudo obligatorio.

10.1.5. El procedimiento

El procedimiento de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo varian

si son individuales o colectivas.

En el procedimiento previsto en las modificaciones individuales, el empresario
debe realizar un preaviso de 15 dias al trabajador o trabajadores concernidos,
modificandose el articulo 41.3 LET para reducir este plazo, que antes era de 30 dias. De
nuevo, surge el empefio del legislador por acelerar los procesos de flexibilidad interna, a
fin de acomodarlos rapidamente a las nuevas necesidades de las empresas. La decision
empresarial es unilateral y ejecutiva, no esta sometida a consultas con los trabajadores
afectados, a diferencia de la colectiva. El trabajador tiene una triple posibilidad de

reaccion frente a esta decision empresarial:

— Impugnarla ante el juzgado de lo Social.

— Acatar la decision y no recurrirla.

— Extinguir el contrato (con la excepcion de que la modificacion sustancial tenga
como causa los sistemas de trabajo y rendimiento), recibiendo una

indemnizacion de 20 dias por afio de trabajo, y un tope de 9 mensualidades.

El procedimiento de las modificaciones colectivas, ya articulado “ex novo” en lo
sustancial en el articulo 41.4 LET por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, tiene la

diferencia sustancial con la anterior, la necesidad de consulta.
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Y asi, sin perjuicio de posibles procedimientos especificos que articule la

192

negociacion colectiva™, la decision de modificacion sustancial de condiciones de

trabajo de caracter colectivo debe ir precedida en las empresas en que existan

representantes legales de los trabajadores'®?

de un periodo de consultas con los mismos
de duracién no superior a quince dias*®*. Estas consultas no deben ser un simple tramite.
Deben tener -juridicamente al menos- un contenido real y versar sobre las causas
motivadoras de la decision empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos,
asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los
trabajadores afectados. Si bien, la obligacion, como se ve, es la de negociar de acuerdo
con el principio de buena fe, no la de alcanzar necesariamente acuerdos. Si éste se
produce, se conformara mediante la mayoria de los miembros del comité o comités de
empresa, de los delegados de personal, en su caso, o0 de representaciones sindicales, si

los hay, siempre que, en su conjunto, representen a la mayoria de aquéllos.

Proveniente de la reforma de la Ley 35/2010, la LRML prevé un sistema
alternativo de consultas que se antoja de importancia capital por su repercusion practica.
Se trata de empresas que no tienen representacion legal de los trabajadores, es decir,
normalmente empresas de 10 o menos trabajadores, que representan mas del 90% del
tejido empresarial espariol. La Ley en este supuesto permite a los trabajadores que opten
por uno de los siguientes sistemas: bien por atribuir su representacion para la
negociacion del acuerdo a una comision de un maximo de tres miembros integrada por
trabajadores de la propia empresa y elegida por éstos democraticamente, o bien a una
comision de igual numero de componentes designados, segun su representatividad, por
los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que pertenezca la
empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la comisién negociadora del

convenio colectivo de aplicacion a la misma.

La préctica profesional y la observacion nos permiten asegurar que se esta
utilizando mayoritariamente la primera opcion para los “descuelgues” salariales, que

desde febrero de 2012 pueden extenderse al resto de las condiciones de trabajo. Esta

%2 vide. Articulos 14 a 17 del V Convenio colectivo del sector de la construccidn, publicado en el BOE de

15 de marzo de 2012.

193 La Ley permite también la intervencién como interlocutores de las secciones sindicales cuando éstas
asi lo acuerden, siempre que sumen la mayoria de los miembros del comité de empresa o entre los
delegados de personal.

%% Antes de la reforma de 2010, el periodo de consultas no podia ser inferior a 15 dias.
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posibilidad, largamente demandada por las empresas, parte de la conviccion de la
patronal que es mas sencillo llegar a acuerdos con los propios trabajadores que con

“delegados”externos representantes de los sindicatos mayoritarios.

En todos los casos, la designacion debe realizarse en un plazo de cinco dias a
contar desde el inicio del periodo de consultas, sin que la falta de designacion pueda
suponer la paralizacion del mismo. Pero entonces, ¢Con quién se formula la consulta?

¢Quiénes son los interlocutores? ¢ Todos los trabajadores?

Los acuerdos de la comision requieren el voto favorable de la mayoria de sus
miembros. En el supuesto de que la negociacién se realice con la comision cuyos
miembros sean designados por los sindicatos, el empresario, por el principio de la
reciprocidad o equivalencia de derechos, puede atribuir su representacion a las
organizaciones empresariales en las que estuviera integrado, pudiendo ser las mismas
mas representativas a nivel autondmico (concesion a las demandas de los partidos
nacionalistas) y con independencia de la organizacion en la que esté integrado tenga

caracter intersectorial o sectorial.**®

El empresario y la representacion de los trabajadores pueden acordar en
cualquier momento la sustitucion del periodo de consultas por el procedimiento de
mediacion o arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de la empresa, que debera
desarrollarse dentro del plazo maximo sefialado para dicho periodo. Siendo este
procedimiento de mediacion o arbitraje otro de los grandes objetivos de la norma, que
sin duda deberd funcionar en el futuro, dado que en el presente no se esta utilizando

para esta via. EsS méas, ni siquiera estan articulados de forma efectiva las estructuras

195 . . ..
Por ejemplo, supongamos que un empresario del sector del Metal de la provincia de Zaragoza,

pretende formalizar una desvinculacidn de las condiciones salariales del convenio colectivo de Industrias
del Metal de la provincia de Zaragoza. La empresa no tiene ni delegados de personal ni Comité de
Empresa. Se inicia periodo de consultas, y los trabajadores de la fabrica deciden democraticamente que
les represente los sindicatos mayoritarios en el sector UGT y CC.00. La empresa entonces tendra la
posibilidad de ser representada en las negociaciones al efecto, a su eleccién, o por la Federacion de
Empresarios del Metal de Zaragoza (FEMZ), o por la Confederacion de Empresarios de Aragdn (CREA),
pero también por la Confederacidn de Empresarios de Zaragoza (CEZ) o por la CEPYME de Aragon,
porque todas ellas son entidades a las que pertenece la empresa del Metal, directa o indirectamente,
dado que la FEMZ estaria integrada a su vez en CEZ, CREA y CEPYME. Podria discutirse si seria requisito
necesario para articular esta representacion el que la empresa estuviese afiliada a la Federacion del
Metal. Entendemos que no, bastando la constancia de que la organizacidn empresarial es
representativa, ya que negocia con exclusividad el convenio colectivo del Metal, y ademas la exigencia
de afiliacidn no se exige a la otra parte, la de los trabajadores.
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territoriales de la Comision Consultivas de Convenios Colectivos, que deben realizar

estas funciones.

Asi, en el periodo de consultas, y para la formalizacion de acuerdos, tendremos
dos opciones distintas, dependiendo de si las empresas cuentan o no con representacion
de los trabajadores. En las empresas sin representacion, a su vez, tendremos abierta una
doble via: El recurso a los sindicatos representativos (sindicalizacion de la consulta), o
la comision “ad hoc” de hasta tres miembros elegidos democraticamente, y que seran
también de aplicacion como veremos para articular el periodo de consulta de los
despidos colectivos. Y ello con la posibilidad comdn de sustituir el periodo de consultas

por un sistema de mediacion o arbitraje.

Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presumira que concurren
las causas justificativas (econémicas, técnicas, etc., basadas en razones de productividad
y competitividad, de acuerdo con la Ley) y solo podrd ser impugnado ante la
jurisdiccion competente por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho
en su conclusion. Es decir, supuestos tasados y que se basan en la institucion del fraude
de ley o del abuso del derecho, que, como sabemos, hay que demostrarlos y no se
presumen. Con lo que parece fuera de toda duda que los acuerdos que se lleguen en este
sentido en el seno de la empresa serdn més dificilmente atacables juridicamente, si bien
siempre primara el articulo 24.2 CE, no siendo posible esferas de impunidad frente a la
tutela judicial. Ello nos lleva a reflexionar sobre el hecho de que habra que extremar el
cuidado en el procedimiento seguido, ya que un déficit forma rituario, o la constatacién
de que no se ha elegido democraticamente la opcion por los trabajadores, podria anular

en sede judicial el descuelgue por vicios sustanciales'*®

. Y ello sin perjuicio del derecho
de los trabajadores afectados a ejercitar la opcion y solicitar la rescision del contrato con

indemnizacién de 20 dias por afio de servicio y un maximo de nueve mensualidades.

1% E| articulo 17.1 del V Convenio General de la Construccion (BOE de 15 de marzo de 2012) establece

que en los supuestos de ausencia de representantes de los trabajadores, se entiende atribuida a los
sindicatos mas representativos del sector, salvo que los trabajadores atribuyan su representacién a una
comision designada conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4 LET. Por tanto, se presume la
“sindicalizacion” del periodo de consultas en las empresas sin representacién de los trabajadores, salvo
una actitud activa por parte de los trabajadores eligiendo una comisién “ad hoc”. Con ello, creemos se
ha ido a una regulacién convencional mas estricta que la de la normativa estatal, que puede rozar con
los principios de “ius cogens” de la regulacién general.
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El periodo de consultas no implica alcanzar acuerdos. En todo caso, se produzca
acuerdo o sin él, la decision sobre la modificacion colectiva de las condiciones de
trabajo es notificada por el empresario a los trabajadores una vez finalizado el periodo
de consultas sin acuerdo y surte efectos en el plazo de los siete dias siguientes a su
notificacion, acortandose sustancialmente los plazos para dotar de mayor celeridad a la
ejecutividad de la decisién empresarios. '*’. Contra esta decisién se puede obviamente
recurrir, al ser modificacion colectiva, en conflicto colectivo, y ello sin perjuicio de la
accién individual, que debera posponerse, en su caso, si se ha presentado también

conflicto colectivo hasta su resolucion.
10.1.6.  Eljuicio de legalidad

Entonces, si en cualquier caso, haya acuerdo o no, prevalece la decision
empresarial, y es ejecutiva, podemos preguntarnos cual es la virtualidad de alcanzar
acuerdos con los trabajadores. La ventaja es clara. Si hay acuerdo con los trabajadores,
se produce un “blindaje” a favor de la validez de la modificacion, se presume que
concurren las causas justificativas, y solo puede impugnarse si ha mediado fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho. Con ello, ¢Se elimina el derecho a tutela judicial efectiva?
Ha habido opiniones, ya desde la reforma laboral de 2010, que interpretaban dicha
presuncion de validez vulneraba la Constitucién al privar del derecho de tutela judicial
efectiva a los trabajadores. A este respecto, debemos recordar que esta presuncion de
legitimidad no es nueva y que ya la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social
(Recurso de Casacién nim. 1133/1998), de 21 de diciembre de 1998 (RJ 1999/1682)"®
establecid para un supuesto de modificacion colectiva de condiciones de trabajo, que se
impugnaba por contener presuntamente una discriminacion salarial, siendo desestimado
el recurso, que “bastaria para acreditar la razonable objetividad de los medios, la propia

existencia del acuerdo otorgado”

197 , , . .
Frente al plazo de los 30 dias que establecia la regulacién anterior.

Fundamento Juridico tercero. 2 de la meritada Sentencia: “Por las razones antes mencionadas y por la
misma argumentacion, se desestima el motivo quinto del recurso, que alega infraccién del art. 41 ET, en relacidn
con el art. 138.5 LPL, y que pretende que se declaren injustificadas las condiciones establecidas en el acuerdo por
«inexistencia de acreditacion causal», de las circunstancias determinantes del cambio de condiciones. Baste por ello
sefialar la eficacia general que tiene el pacto litigioso, como antes se ha dicho, y la inexistencia en el relato histérico
de dato alguno que permita deducir que las medidas adoptadas supongan regresividad o no resulten adecuadas a
canones de razonabilidad o ponderadas exigencias en la organizacion, competencia y productividad de la empresa.
A falta en el relato histérico de hechos expresivos de la razonabilidad o de no contribucidn de las medidas
adoptadas a los fines de facilitar una mayor competitividad de la empresa, bastaria para acreditar la razonable
objetividad de los medios, la propia existencia del acuerdo otorgado no sdélo por la mayoria sindical, sino también
por el propio Comité Intercentros, asi como la redaccidn del Predmbulo del acuerdo y del documento en que consta
la declaracién de un experto (folios 107 al 126), donde consta el informe del Hay Management Consultants.”
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¢Vulnera la regulacion vigente preceptos constitucionales? ¢Atenta contra el
articulo 35 CE (derecho al trabajo), contra el articulo 37 CE (derecho a la negociacion
colectiva), contra el articulo 24 CE (derecho a la tutela judicial efectiva), o contra su
articulo 7 CE (funcion constitucional de los sindicatos)? Ciertamente la doctrina
constitucional defiende el derecho a la estabilidad en el trabajo y la prohibicion del
despido sin causa como valores constitucionales. Referidos al articulo 35
CE, " entendemos no obstante que la reforma del articulo 12 LRML entra en el margen
de disponibildad del legislador y no atentaria en principio contra estos preceptos de la
Carta Magna, aun cuando el juicio valorativo de la dimension de la reforma pueda ser

negativo.

En relacion con los articulos 7 y 37, la doctrina constitucional reconoce la
autonomia negocial, la fuerza vinculante de los convenios, y la funcion constitucional
relevante de organizaciones sindicales y empresariales para la defensa de sus
intereses.”®® También aqui consideramos que forma parte del 4mbito de decision del
legislador, y es una opcién del mismo, al margen de la valoracion politica de las

medidas adoptadas.

10.2. La desvinculacién de las condiciones de trabajo establecidas en convenio

colectivo

Las dos principales modificaciones del denominado “descuelgue” respecto a la
reforma de la Ley 35/2010 son a nuestro juicio dos: primera, que la modificacion de las
condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos regulados en el Titulo
I11 del Estatuto de los Trabajadores, se realiza mediante una via propia, conforme a lo
establecido en el articulo 82.3 de la citada Ley; segunda, que esta desvinculacion no
solo se refiere a las condiciones salariales sino a la generalidad de las condiciones de

trabajo.

La reforma implica no s6lo la posibilidad de descolgarse de los incrementos
retributivos pactados sino de disminuir en términos reales la retribucion en relacion con

las tablas del convenio.

1995STC 22/1981, de 2 de julio (FJ n2 8), 125/1994, de 25 de Abril (FJ n® 3), y 223/1992, de 14 de
diciembre (FJ n2 3).
290 7€ 58/1985, de 30 de abril (FJ n2 3) y 98/1995, de 20 de junio (FJ n2 3).
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El predmbulo de la Ley 3/2012 (Fundamento 1V) establece al respecto que “...,
en materia de negociacion colectiva se prevé la posibilidad de descuelgue respecto del
convenio colectivo en vigor, se da prioridad al convenio colectivo de empresa y se
regula el régimen de ultractividad de los convenios colectivos. Las modificaciones
operadas en estas materias responden al objetivo de procurar que la negociacion
colectiva sea un instrumento, y no un obstaculo, para adaptar las condiciones laborales a

las concretas circunstancias de la empresa.”

Afade que “la ultima reforma del mercado de trabajo (se refiere a la Ley
35/2010, pero también al Real Decreto-ley 7/2011)) pretendié hacer mas viable la
posibilidad del descuelgue, pero, a la luz de los datos de 2011, en un contexto de
agravamiento de la crisis econdmica, no parece que se haya avanzado
significativamente en este terreno”. El legislador, por tanto, en la linea de los informes
del FMI, se queja de que la regulacién del descuelgue no esta siendo aplicada por los
empresarios. Y lo achaca a la necesidad de llegar a acuerdos con los trabajadores: “La
norma estatal no ha garantizado el desbloqueo ante la falta de acuerdo con los
representantes de los trabajadores para dejar de aplicar las condiciones previstas en

convenio colectivo”.

En un intento de superar barreras, “en orden a facilitar la adaptacion de los
salarios y otras condiciones de trabajo a la productividad y competitividad empresarial,
esta Ley incorpora una modificacion del régimen del descuelgue para que, ante la falta
de acuerdo y la no solucion del conflicto por otras vias autbnomas, las partes se sometan
a un arbitraje canalizado a través de la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos u érganos similares de las Comunidades Autonomas. Se trata, en todo caso,
de oOrganos tripartitos y, por tanto, con presencia de las organizaciones sindicales y
empresariales, junto con la de la Administracién cuya intervencion se justifica también
en la necesidad de que los poderes publicos velen por la defensa de la productividad tal
y como se deriva del articulo 38 de la Constitucion Espafiola.” Con lo que se establece
un polémico arbitraje, cuyo desarrollo y articulacién se encomienda a la Comisién
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, organismo que en principio no estaba
disefiado para estos menesteres, y frente a posibles achaques de inconstitucionalidad
(articulos 24, 37 y 28 CEC), contrapone otro precepto constitucional, el articulo 38 CE,

que reconoce y defiende la productividad empresarial.
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La via del articulo 82.3 LET se utiliza por tanto para articular modificaciones de
las condiciones de trabajo establecidas en un convenio colectivo estatutario, de eficacia
general. Veremos que para que prospere una modificacion de esta via se requerira
acuerdo con los trabajadores o bien deberd irse a una solucion de mediacion o arbitraje.
No cabe decision unilateral del empresario, no se trata de una manifestacion méas del
“ius variandi” empresarial, como hemos estudiado en las modificaciones de las
condiciones de trabajo del articulo 41 LET. Ello es asi porque el articulo 14 de la Ley
3/2012 se titula “Negociacion colectiva”, y en el articulo 37 CE se establece que la Ley
garantizard el derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de los
trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios, con lo que
permitir que el contrato colectivo suscrito, con la legitimacion y eficacia que le marca la
LET, se pudiera modificar de forma unilateral por una de las partes, si que hubiera
constituido una revolucion normativa, y posiblemente vulneraria el articulo 37 de la
Carta Magna. De hecho, el articulo 82.1 LET sigue estableciendo que los convenios
colectivos, como resultado de la negociacion desarrollada por los representantes de los
trabajadores y de los empresarios, constituyen la expresion del acuerdo libremente
adoptado por ellos en virtud de su autonomia colectiva. Y por eso el articulo 82.3 sigue
estatuyendo como primera consideracién que los convenios colectivos regulados por
esta Ley obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ambito de
aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia. Obligan por tanto a ambas partes,
con fuerza vinculante, dada su caracter de fuente de las relaciones laborales (articulo 3
LET).

Pero a renglon seguido se regulan las excepciones a esta fuerza de obligar, y

para ello el legislador dedica ciertamente esfuerzos notables.

De nuevo la Ley exige para excepcionar lo dispuesto en un convenio colectivo la
concurrencia conocida de causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion.

Por tanto, debe ser causal.

La concurrencia de causas econdmicas se “objetiviza” en relacion con la reforma
de 2010, intentando de nuevo a nuestro juicio evitar una jurisprudencia que obstaculice
la aplicacion del precepto. Asi, se dice se entenderd ésta cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacion econdémica negativa, en casos tales como la

existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de
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ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entenderd que la disminucion es
persistente si durante dos trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o
ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio

anterior?®?.

Con ello, se lanza un claro mensaje a los trabajadores, en el sentido de que la
disminucion de ingresos ordinarios 0 de ventas, es causa econémica para instar una
desvinculacién del salario garantizado por convenio, o de otras condiciones de trabajo.
Pero un trimestre mas, es decir, tres trimestres, seria ya una causa econdémica para
formalizar un despido objetivo o colectivo. Con ello, evidentemente los trabajadores

pueden ser mas proclives a aceptar la propuesta empresarial de descuelgue.

Se concreta mas, y se deja menos margen a la discrecionalidad y leal saber y
entender de los jueces en relacién con la reforma de 2010 y del Real Decreto-ley
7/2011, y esta flexibilidad es mucho mayor en relacion con la regulacion anterior a esta
ultima reforma. El articulo 82. 3, segundo péarrafo, LET disponia que eran los convenios
de ambito superior a la empresa los que establecerian los procedimientos y las
condiciones por los que no podria aplicarse el régimen salarial, exclusivamente, en una
determinada empresa, atendiendo a que la estabilidad econémica pudiera verse afectada
negativamente. De este modo, el convenio de &mbito superior al empresarial limitaba su
propia eficacia general estableciendo los criterios para la inaplicacion salarial,
atribuyendo esta potestad Unicamente a los convenios de ambito superior a la empresa, y
sin que sus efectos pudieran extenderse mas alla de lo estrictamente salarial (Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia del Pais VVasco de 28 de marzo de 1996, A. 484).2%

En la actualidad, con la reforma aprobada, en relacion con la anterior de la Ley
35/2010, y del Real Decreto-ley 7/2011.:

%! Enmienda num. 614, del Grupo parlamentario Popular aprobada en la Comision de Empleo y

Seguridad Social de 24 de mayo de 2012. Introduce el caracter “ordinario” de la disminucion persistente
del nivel de ingresos, para evitar que enajenaciones de patrimonio o inmuebles en un ejercicio se
traduzca inevitablemente en disminucidn de ingresos en el ejercicio siguiente. También se aclara que las
comparaciones de dos trimestres consecutivos del nivel de ingresos o ventas se haga con el registrado
en el mismo trimestre del afo anterior, para objetivizar todavia mas la comparacién y evitar distorsiones
entre trimestres.

202 Palomeque Lépez, M., y Alvarez de la Rosa, M., Derecho del Trabajo, Editorial Universitaria Ramdn
Areces, 2009.
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— Es posible desvincularse incluso del propio convenio de empresa, no sélo de los
de ambito superior.

— Tampoco se hace depender la inaplicacion de la afectacidon negativa del nivel de
empleo.

— Se afiaden las ventas, y las previsiones de pérdidas.

— Ladesvinculacion es de las condiciones de trabajo, no sélo del salario.

Con lo que entendemos que habran de aportarse pruebas también objetivas,
estudios de mercado solventes o auditorias contrastadas, sobre todo en relacion con la
prevision de peérdidas.. La clave es la situacion econOmica negativa frente a la
afectacion negativa de la situacion y perspectivas econdmicas de la regulacién anterior.
Ni siquiera, ya lo hemos comentado, se exige que esta situacion econdmica negativa

afecte a su viabilidad o a su capacidad para mantener el volumen de empleo.*®

En todo caso, se entiende que la disminucion es persistente si se produce durante
dos trimestres consecutivos. ¢Desde cuando se aplican los dos trimestres? Entendemos
que desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012. También debemos tener en
cuenta que dos trimestres no es lo mismo que 60 dias, y ello viene ratificado por la
enmienda aprobada en la tramitacion parlamentaria en la que queda claro que debe
compararse trimestre de un afio con el mismo trimestre del afio anterior. La advertencia

implicita esta ciertamente ahi: un trimestre mas es causa de despido objetivo

En la Ley 35/2010, se regulaban las causas econdmicas estableciendo la
disminucion persistente del nivel de ingresos o que su situacién o perspectivas
econdémicas pudieran verse afectadas negativamente, afectando a las posibilidades de
empleo de la misma. En la reforma de 2012 se procede a la objetivacion de las causas y
se eliminan las referencias a futuribles. El legislador estd molesto porque la anterior
clausula de descuelgue no ha tenido aplicacion: “no parece que se haya avanzado

significativamente...”).

La gran novedad es la extension de la inaplicacién de las condiciones de trabajo

del convenio colectivo aplicable, sea de empresa o de sector, cuando en la regulacién

203 T . . , .z ;. .
Como si disponia el anterior articulo 51.1 LET en relacidn con las causas econémicas del despido

colectivo, en la redaccion dada por la Ley 35/2010, y se establecia también en el anterior articulo 82.3
LET.
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anterior la inaplicacion, como ya se ha mencionado, sélo se daba frente al convenio
colectivo de ambito superior; sélo podia afectar al régimen salarial, siendo las restantes
materias modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo del art. 41 LET en
las que no se incluia la cuantia salarial; la jornada estaba en todo caso excluida si se

trataba de convenio de sector.

En efecto, ya no solo se regula la desvinculacion salarial, sino que se amplia a
las materias fundamentales que son objeto de negociacion en un convenio colectivo:
jornada de trabajo, horario y la distribucion del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a
turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial, sistema de trabajo y rendimiento,
funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el
articulo 39 de esta Ley, y, como novedad respecto al listado del articulo 41 LET, las
mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social.?**

A diferencia del régimen de modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo, en este caso estamos ante materias que son “numerus clausus”, y que son las
resefiadas en el articulo 41 LET mas las mejoras voluntarias de la accion protectora de

la Seguridad Social.

También se reformula de forma mas flexible y laxa las causas organizativas, y
asi se entienden causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito
de los medios o instrumentos de produccion; causas organizativas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o

en el modo de organizar la produccién®®

, ¥ causas productivas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa

pretende colocar en el mercado.

Exige también un previo desarrollo de un periodo de consultas en los términos
del articulo 41.4, que hemos contemplado como “iter” procedimental de la modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo, para inaplicar en la empresa las condiciones de

trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable, sea este de sector 0 de empresa.

204 De este modo, coincide con las materias que ya hemos visto para las modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo, afiadiéndose las citadas mejoras voluntarias de la accidn protectora de la
Seguridad Social.

2% se afiade como causa organizativa los cambios “en el modo de organizar la produccion”.
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En los supuestos de ausencia de representacion legal de los trabajadores en la
empresa, estos podran atribuir su representacion a una comision designada conforme a
lo dispuesto en el articulo 41.4 LET, pudiendo optar de nuevo los trabajadores entre
acudir a la representacion de los sindicatos mayoritarios o0 a articular su propia
representacion mediante la comision “ad hoc” de los propios trabajadores, con un
méaximo de tres. Claro que el hecho de optar por esta segunda opcion no obsta para que
los propios trabajadores puedan recabar la presencia de expertos de los sindicatos con

caracter de asistencia o de mero asesoramiento.

De igual modo que en la regulacion del articulo 41, se presume valido el acuerdo
concertado, y sélo puede ser impugnado por causas tasadas, remitiéndonos a los
comentarios entonces formulados. Asi, cuando el periodo de consultas finalice con
acuerdo se presume que concurren las causas justificativas citadas, y sélo puede ser
impugnado ante la jurisdiccion social por la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso

de derecho en su conclusion.

El acuerdo es temporal porque supone una excepcion a la fuerza vinculante de
los convenios, a diferencia de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo,
que puede ser permanente o indefinido. El acuerdo no puede ser oscuro o dejar a la
indeterminacion o a la voluntad futura del empresario las condiciones de la
desvinculacion. Debe determinar con exactitud las nuevas condiciones de trabajo
aplicables en la empresa y su duracion, que no podra prolongarse mas alla del momento

en que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa.

Nos remitimos también a lo expuesto en el analisis de la modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo cuando determinabamos que no debemos confundir esta
institucion con la posibilidad que habia anteriormente de absorber y compensar en base
al articulo 26.5 LET y tampoco con las clausulas que en los convenios colectivos de
sector habilitaban para no aplicar en la empresa el incremento salarial pactado en dicho
convenio sectorial si se daban las circunstancias que aparecian en ese clausulado

convencional, como pérdidas de las empresas durante dos afios consecutivos,
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constatacién de las mismas por la Comisién Paritaria del Convenio, etc. *®En la actual
regulacion hablamos ya de reduccion salarial respecto de los salarios garantizados
mediante convenio, no s6lo de inaplicacion de los incrementos retributivos pactados en

el convenio firmado.

Podemos preguntarnos si el descuelgue -ahora ya de las condiciones de trabajo y
no solo salarial- sera aplicado también en la practica para condiciones de trabajo que no
son salarios, por ejemplo, para la jornada. Y si excesos de jornada sobre lo determinado
por el convenio colectivo no tendran incidencia en el resto de condiciones legales y
convencionales, como el régimen de las horas extraordinarias, los calendarios laborales

aprobados, los descansos semanales, o los horarios pactados.

Podemos preguntarnos también si propuesto un descuelgue salarial, éste puede
afectar solo a salarios futuros, o también debidos. Creyendo por nuestra parte que los
salarios debidos son una deuda del empresario con el trabajador, y que éste no puede
disponer vélidamente sobre estos créditos (articulo 3.5 LET), cuestion diferente a los
pactos que puedan llegar en cuanto a contraprestaciones futuras. Asi opina también la
Sentencia del TSJ Andalucia 847/2012, de 8 de marzo, que aplica ya el Real Decreto-

ley 10/2010, de 16 de junio, es decir, la reforma laboral de 2010.%%

2% 1,5 Sentencia T.S.J. Andalucia 3355/2011, de 1 de diciembre, determina en un conflicto colectivo la no

aplicacidn de la cldusula de descuelgue salarial prevista en el convenio, por no concurrir las
circunstancias que el propio convenio determina, cual es la situacién de pérdidas durante los dos afios
anteriores a aquél para el cual se solicita el descuelgue salarial.

297 £ su fundamento juridico Unico establece la imposibilidad de aplicacidén con efectos retroactivos del
descuelgue salarial de un convenio colectivo: El descuelgue podra aplicarse para la anualidad siguiente,
con la duracion de un afio desde la aprobacién de la medida, sobre salarios futuros y no sobre los
percibidos por los trabajadores en afios precedentes.

“Sobre la concreta cuestidon de si lo dispuesto en esa norma puede o no aplicarse con efectos
retroactivos, es decir, para un momento anterior a la solicitud de descuelgue, ya se ha pronunciado esta
Sala en sendas sentencias, la primera de ellas de 1 de diciembre de 2011, y la segunda de 17 de enero
de 2012, dictadas ambas en procedimiento de Unica Instancia seguidos por Conflicto Colectivo.
Igualmente, se ha pronunciado en idéntico sentido esta misma Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Sede de Granada, en sentencia de 1 de diciembre de 2011, en la que se citaba otra
dictada en el Rollo 2412/11. En todas ellas se niega la posibilidad mantenida ahora por el recurrente,
descartandose que lo previsto en ese precepto convencional pueda aplicarse a ejercicios anteriores a la
solicitud.

Hay que partir de que, como mantiene nuestra jurisprudencia, "En materia de interpretacion de las
clausulas convencionales, se ha mantenido y reiterado la regla general segun la cual "la interpretacion
de los contratos y demds negocios juridicos (y el convenio colectivo participa de tal naturaleza) es
facultad privativa de los tribunales de instancia, cuyo criterio, como mas objetivo, ha de prevalecer
sobre el del recurrente, salvo que aquella interpretacién no sea racional ni légica, o ponga de manifiesto
la notoria infraccién de alguna de las normas que regulan la exégesis contractual" (STS de 15 septiembre
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También insistimos en que al ser una institucion temporal en su aplicacion y
restrictiva de derechos de los trabajadores, la jurisprudencia serd especialmente
cuidadosa en el control de la legalidad, que se extremara alla donde mas ambito de
actuacion le permite la actual regulacion, una vez restringida su capacidad de decidir en
base a la razonabilidad de la medida y extremada la objetivacion de las causas, es decir
en la vigilancia de la garantia del procedimiento. Maxime teniendo en cuenta la
jurisprudencia en la materia hasta la fecha, aplicativa del “pactum sunt servanda”, del

convenio colectivo como fuente normativa (articulo 3.1 LET)?*®

, ¥ de que “el articulo
1256 del Codigo Civil prescribe taxativamente una cuestion apodictica irrefragable v,
ademas, repetundaria hasta la saciedad, cual es que la validez y el cumplimiento de los
contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”®.

Se establecen cautelas en relacion con el acuerdo de inaplicacion para que no dé

lugar al incumplimiento de las obligaciones establecidas en convenio relativas a la

2009). Y de los términos del precepto no se deduce que la sentencia haya cometido ninguna de esas
infracciones sino, por el contrario, que acertd cuando resolvié sobre la imposibilidad de aplicar el
descuelgue con efecto retroactivo, ya que, como se indica en alguna de las sentencias antes citadas, las
expectativas del mismo son de futuro por cuanto no pueden operar sobre salarios que han sido
abonados en los afios precedentes, segun tablas salariales del Convenio, y aun admitiéndose la
posibilidad de descuelgue -por darse los condicionamientos previstos en la norma- estos seran para la
anualidad siguiente y con la duracién indicada por ese precepto convencional, es decir, de un afio desde
la aprobacién de la medida, acto que se configura con caracter constitutivo, con independencia de que
se contemple la posibilidad de nueva autorizacién en la forma y procedimiento previsto en la misma
norma, sobre la base de su aplicacién a salarios "futuros" no pudiéndose acomodar, como es obvio, los
percibidos por los trabajadores en afios precedentes.”

208 | 3 Sentencia 23/2003, de la Audiencia Nacional, de 12 de marzo de 2003, establece (FJ 22) que “como
en toda estructura binaria cual es una controversia, los argumentos que se esgrimen por las partes
contendientes, en defensa de sus intereses respectivos, nunca confluyentes, tienen que desembocar
necesariamente en un ejercicio de sindéresis por parte del juzgador de forma y manera que, finalmente,
el derecho prevalezca como fanal de luz que alumbra en la oscuridad. La luz, pues, que directamente
debe proyectarse sobre la cuestién en debate es la que dimana del Convenio Colectivo de aplicacién
pactum habemus, generadora (fuente) de derecho entre las partes segun el articulo 3.1.b) del Estatuto
de losTrabajadores, y, en concreto, los articulos paccionados 30,42, 80 y Disposicidn Transitoria 12 en su
relacion con los arts. 82.3 y 85.3 del ET.”

En su FJ 52 dice que “la demandada no ha cumplido, consiguientemente, todas las fases y los plazos de
la tramitacion para el descolgamiento salarial, no habiendo habido, ademas, acuerdo final sobre el
mismo o, en su defecto, autorizacién supletoria. Por lo tanto las remuneraciones que han de regir en la
empresa demandada son, palmariamente, las que marca el repetido Convenio Colectivo. La Empresa
pretende que las comunicaciones efectuadas a los representantes de los trabajadores y la remision de la
documentacién a la Comisidon Mixta le faculta, sin mas, para efectuar el descolgamiento salarial. De ser
asi, se burlaria la fuerza juridica de los convenios colectivos, dejando al arbitrio de las partes su
cumplimiento, premisa ésta totalmente inaceptable en sede judicial, y maxime cuando, como sucede en
el caso presente, no se trata solamente del incumplimiento de los plazos de tramitacion del expediente,
sino que, lo que puede ser peor, el procedimiento se encuentra paralizado, al parecer de manera
indefinida, sin que haya habido obstruccionismo o malas artes achacables a la parte social.”

299 | 3 Sentencia 23/2003 de la Audiencia Nacional, de 12 de marzo, op. cit. (FJ 42)
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eliminaciéon de las discriminaciones por razones de género o de las que estuvieran
previstas, en su caso, en el Plan de Igualdad aplicable en la empresa. Pero parece l6gico
que se hubiera extendido esta prohibicion a cualquier trato discriminatorio no
justificado. En cualquier caso, entendemos que serian nulas cualquier tipo de
discriminaciones pactadas, que no sean legitimas y justificadas por una situacion

desigual que explique un tratamiento desigual.

También cabe preguntarse si caben desvinculaciones de las condiciones de
trabajo selectivas, es decir, que no se aplique a la generalidad de las plantilla, o que se
aplican de forma desigual. De nuevo, debemos concluir que éstas serdn legitimas si
estan justificadas por razones economicas, técnicas, organizativas o de produccion, y no

son discriminatorias.?*°

Los acuerdos alcanzados deben ser notificados a la comisién paritaria del
convenio colectivo, y el resultado de la inaplicacion de condiciones de trabajo
comunicado a la autoridad laboral a los solos efectos de depdsito. En el primer caso, se
trataria de una indicacion a los sindicatos representativos de ese sector o empresa para
que puedan hacer las investigaciones oportunas con los trabajadores de la empresa
concernida, y cerciorarse de la ausencia de coaccion, dolo, engafio, o fraude en el
acuerdo adoptado®. En el segundo caso, obedece a que la administracién laboral sea
conocedora de la desvinculacion, y pueda incluso hacer tratamientos estadisticos, pero
no utilice dicha informacion para ejercer actuaciones administrativas de control de la
legalidad®'?. Esta comunicacion a nuestro juicio deberfa articularse en un registro para

que haga fe frente a terceros™?, y como principio de seguridad juridica.

210 . . .. . . .
Por ejemplo, si una empresa constructora quisiera desvincularse de los salarios de convenio

Unicamente respecto de los contratos de obra nuevos formalizados para la construccién de una
promocion de VPO, manteniendo el resto de salarios de la plantilla, podria justificar econdmicamente
esta “seleccién” sobre la base de que el promotor exige unos precios muy ajustados para la ejecucion de
las viviendas, dada la limitacion de precios de las viviendas que exige la normativa, y la debilidad de la
demanda potencial.

MR algunos convenios colectivos se establecen requisitos adicionales. Asi, En el articulo 17.1 del V
Convenio General del sector de la Construccidn se exige que se comunique también el inicio del
procedimiento a la Comision Mixta Paritaria. é Qué ocurre si se incumple este trdmite, dado que no se
exige en el articulo 82.3 LET? ¢Podria un juez determinar que se ha producido una violacién del
procedimiento, y anular el acuerdo, si la empresa esta afectada por el Convenio General de la
Construcciéon?

12 Enmienda num. 614, del Grupo parlamentario popular en el Congreso (Boletin Oficial del Congreso de
27 de abril de 2012), que afiade “a los solos efectos de depdsito”.

?B piénsese en la responsabilidad solidaria del articulo 42 LET en el seno de las contratas y subcontratas.
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Si hubiere desacuerdo en el periodo de consultas, se posibilita que cualquiera de
las partes pueda someter la discrepancia a la comision del convenio, disponiendo de un
plazo méaximo de siete dias para pronunciarse, a contar desde que la discrepancia le
fuera planteada. Cuando no se hubiera solicitado la intervencion de la comision o ésta
no hubiera alcanzado un acuerdo, las partes deben recurrir a los procedimientos
establecidos en los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autondémico,
previstos en el propio articulo 83 LET, para solventar de manera efectiva las
discrepancias surgidas en la negociacion de los acuerdos a que se refiere este apartado.
Estos acuerdos deben incluir el compromiso previo de someter las discrepancias a un
arbitraje vinculante, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia que los
acuerdos en periodo de consultas y solo sera recurrible conforme al procedimiento y en
base a los motivos establecidos en el articulo 91 LET, es decir, cuando no se hubiesen
observado en el desarrollo de la actuacion arbitral los requisitos y formalidades
establecidos al efecto, o cuando el laudo hubiese resuelto sobre puntos no sometidos a

su decision.

Por tanto, caso de desacuerdo se establece como vias subsiguiente acudir a la
Comisién Paritaria®*, y, caso de no alcanzarse acuerdo en dicha Comisién, instar la
intervencion de los servicios de mediacion y conciliacion no jurisdiccionales, que

incluird un compromiso previo de acudir al arbitraje.

Cuando el desacuerdo persista 0 no fueran aplicables los procedimientos
sefialados, o bien no hubieran solucionado la discrepancia, el legislador crea una tercera
y novedosa via, pudiendo cualquiera de las partes someter la solucién a la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos cuando la inaplicacion de las condiciones
de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de mas de
una comunidad auténoma, o a los drganos correspondientes de las comunidades

auténomas en los demas casos.?® ?°La decisién de estos 6rganos, que podra ser

214 Aunque muy lejos del protagonismo que les atribuyé la reforma de 1010, y, sobre todo, el Real

Decreto-ley 7/2011.

21> por tanto, se establecen cuatro fases procedimentales: la primera regula el acuerdo directo en el
seno de la empresa entre la direccidn y la representacion de los trabajadores o los propios trabajadores;
la segunda regula el acuerdo en el seno de la Comision Paritaria del convenio colectivo; la tercera regula
la avenencia o el laudo por mediacidn o arbitraje mediante sistemas autonomos de resolucion de
conflictos; y la cuarta fase regula el procedimiento de resolucién de discrepancias en el seno de la
CCNCC o de los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas.
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adoptada en su propio seno o por un arbitro designado al efecto por ellos mismos con
las debidas garantias para asegurar su imparcialidad, habrd de dictarse en plazo no
superior a veinticinco dias a contar desde la fecha del sometimiento del conflicto ante
dichos dérganos. Tal decision tendra la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de
consultas y sélo sera recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos

establecidos en el articulo 91 LET que ya hemos comentado.

Sabemos que el acuerdo debe determinar con exactitud las nuevas condiciones
de trabajo aplicables en las empresas, y su duracion que no podra prolongarse mas alla
del momento en que resulte aplicable el nuevo convenio en dicha empresa. Se ha
eliminado, en relacion con la reforma de 2010, el que el acuerdo determine
programacion de la convergencia progresiva hacia la recuperacion de las condiciones
salariales (si de salario tratase la desvinculacion), con lo que ya no se pide al empresario
que haga esfuerzos de implementacion para volver a la situacion de “normalidad”, y que

los documente. También se ha eliminado el tope de tres afios.
10.2.1. Cuestiones aplicativas

La desvinculacion de las condiciones salariales en concreto, tiene ademas

problemas préacticos, que deberan resolverse.

La cotizacion de los seguros sociales. ¢La Tesoreria de la Seguridad Social
requerird a las empresas que coticen por debajo del convenio, o incluso de las bases
minimas de cotizacién? ;Como se demostrara que la infracotizacion responde a un
descuelgue salarial valido? ;Y si éste se impugna por trabajadores disconformes? ;Qué
papel jugara la Inspeccién de Trabajo? ¢El hecho de que se comuniquen los acuerdos a
la administracion laboral a los meros efectos de registro significa que no intervendran

en el control de la legalidad vigente?

El control del articulo 42 LET por las empresas principales en las contratas y
subcontratas aportard también sin dudas problemas. Las empresas principales requieren
constancia de que se esta pagando por las empresas auxiliares el salario del convenio, y

se esta cotizando por dichos salarios, a efectos de eludir la responsabilidad solidaria.

216 . . .z . . .
Seria bueno acelerar la constitucién en el seno de las Comunidades Autdénomas del organismo que

represente el papel de la CCNCC en el ambito regional.
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¢Les bastarad cualquier acuerdo firmado para admitir salarios por debajo de convenio y
cotizaciones inferiores? ¢Se requerira certificado negativo de la administracion laboral,
dado que tendra la comunicacion efectuada? Podemos interrogarnos si admitira la
empresa principal infrasalarios e infracotizaciones, dado que incluso los acuerdos
alcanzados también pueden impugnarse y anularse en via judicial, con lo que resultarian
responsables solidarios de dichos débitos, o bien confiar en una sentencia judicial firme

favorable para la empresa “descolgada”, que puede tardar muchos meses en producirse.

La repercusion para el futuro de la pérdida de derechos de los trabajadores. En
primer lugar, ya se ha aludido a los problemas de la menor cotizacion en relacion con la
obligaciones con la Tesoreria Territorial de la Seguridad Social, pero es evidente que
esta menor cotizacion redundara en una merma de las prestaciones futuras del propio
trabajador, desde las la IT, pasando por las incapacidades permanentes, y por la propia
jubilacion. Por otra parte, si fuere despedido el trabajador, tendra también repercusiones
sobre la propia indemnizacion por despido, y también sobre la prestacion por
desempleo®’. Por ello, “lege ferenda” deberfa arbitrarse una solucién similar a la que
existe cuando se ejercita una reduccion de jornada por motivos de conciliacion de la
vida familiar y laboral, y si el trabajador es despedido, los salarios que sirvan de base
para la indemnizacion por cese, y la cotizacion que se utilice para el calculo de la
prestacion por desempleo, sean no los reducidos como consecuencia de la inaplicacion
salarial, sino los integros que se hubieran devengado si no se hubiere procedido al
descuelgue. Del mismo modo, podrian integrarse las cotizaciones reducidas por causa
de la desvinculacion salarial hasta la cuantia vigente anterior al descuelgue, a los efectos

del célculo de las prestaciones de la Seguridad Social.

La contraposicion entre los convenios y la regulacion estatal. EI ejemplo del
Convenio General de la Construccion. Evidentemente, también se produce una
contraposicion entre las clausulas vigentes de los convenios en materia de descuelgue,
que se limitan a posibilitar el no incremento pactado de los convenios, y la regulacién
estatal, mucho mas flexible, con lo que deberemos acudir a los principios de aplicacién
de normas autonomas y heterébnomas en conflicto. Los convenios colectivos han
incidido en esta regulacion estatal y establecido regulaciones paralelas para su &mbito

de actuacion. Entendemos que la Ley 3/2012 tiene caracter de derecho imperativo y es

217 . . .2 S e ;
Que se calcula sobre el promedio de la cotizacién de los ultimos 180 dias.
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“ius cogens”, luego es directamente aplicable sin que puedan los convenios colectivos
tener primacia sobre la Ley, como se ha encargado de recordar la doctrina

constitucional.?'®

Por los argumentos ya debatidos en el punto anterior, consideramos que la
reforma laboral, en la regulacién promovida por el nuevo articulo 82.3 LET es derecho
necesario y ley posterior, por lo que es sin duda directamente aplicable. Todo ello,
avalado por la doctrina del Tribunal Constitucional que consagra la prioridad de la

legislacidn sobre lo dispuesto en los convenios colectivos.

Dicha circunstancia puede predicarse respecto de la regulacion que hace el V
Convenio General de la Construccion (CGSC) de la desvinculacion de las condiciones
de trabajo. EI Convenio General modaliza la regulacion estatal estableciendo mas
requisitos para las empresas (fundamentalmente notificaciones a la Comision Paritaria,

y exclusion de algunos de los supuestos de desvinculacidn, como la jornada).

Sus criterios de objetivacion de las causas no son excluyentes, y de hecho
también la reforma laboral presenta los suyos (pérdidas reales o previstas o disminucién
de ingresos ordinarios o ventas en dos trimestres consecutivos, en relacion con los
mismos trimestres del afio anterior), tampoco con caracter cerrado. Por ello, entiendo
que en cualquier caso ambos procedimientos pueden aplicarse indistintamente por las
empresas, Y seria eleccion empresarial escoger la via: bien la del articulo 82.3 LET, bien

el cauce procedimental regulado en el CGSC.

La enmienda aprobada por la Comisién del Congreso el dia 24 de mayo,
establece que la comunicacion que ha de hacerse a la autoridad laboral, seré a los solos
efectos de registro. Con lo que tampoco parece que las comunicaciones que se realicen a
las Comisiones Paritarias deban servir como instrumento de denuncia a las empresas.
En todo caso, si hubiera acuerdo con los trabajadores, el descuelgue se presume valido y

solo puede impugnarse en caso de dolo, violencia, coaccion o fraude.

218 55TC ya citadas nim. 92/1992, de 11 de junio, y nim. 210/1990, de 29 de diciembre, entre otras.

Recordamos que ambién los Autos de 13 de febrero y 14 de julio de 1985 han afirmado que ni el
principio de igualdad ni el derecho de libertad sindical ni su contenido y el caracter y fuerza de los
Convenios excluyen la posible primacia de la Ley sobre el Convenio Colectivo.
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La entrada en vigor apresurada del CGSC nos sumerge en dudas que pueden
tener trascendencia practica. Insiste y remacha en que se trata de mecanismos de
caracter preventivo, temporal y coyuntural. Excluye la jornada de las materias que
pueden ser objeto de desvinculacién. También exige notificacion previa del inicio del
periodo de consultas a la Comision Paritaria ¢Es relevante el incumplimiento de dichos

requisitos, que no estan en el articulo 82.3 LET, para anular el procedimiento?

El CGSC alude a la existencia de una situacién y perspectivas econdémicas que
puedan verse afectadas negativamente, afectando a las posibilidades de mantenimiento
de empleo, como disyuntiva de la disminucion persistente de ingresos, en una
regulacion que recoge las causas justificativas de la legislacion anterior a la reforma de
2012 ¢Son vinculantes o deben ceder por estar superados ante los nuevos criterios de la

reforma laboral de 2012?

Aun cuando la Ley nada dice al respecto, el CGSC establece la documentacion —
exhaustiva- que debe presentarse por la empresa para justificar la situacion econdémica
negativa, si bien admite la presentacion de otra documentacion que se considere

conveniente.

Establece causas objetivas de inaplicacion, no exhaustivas, diferentes a la de la
regulacion estatal: asi, cuando se de la disminucion del 12% del “ratio de resultado de
explotacion por empleado” o de ventas a nivel nacional, de la empresa en el Gltimo

ejercicio o en los doce ultimos meses, en relacion con el ejercicio anterior.

Concede una importancia relevante a las Comisiones Paritarias provincial o
nacional Ya hemos comentado los problemas de su compatibilidad con la regulacién
estatal. Debemos concluir de nuevo que la LRML actia como derecho necesario e
imperativo. EI CGSC es previo incluso al DLRMT y desconoce la regulacion legal.
Todo ello produce la descoordinacion y desconexién entre ambas normas. Ya hemos
hablado de su énfasis en el caracter preventivo y coyuntural de la medida. En general,
introduce mecanismos garantistas para los trabajadores y las organizaciones sindicales
no establecidas en la norma. Asi, si la empresa no tiene representacion de los
trabajadores, existe presuncion de opcion a favor de los sindicatos més representativos o

representativos del sector. Evidentemente, no contempla las mejoras en las prestaciones
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de la Seguridad Social como materia de exclusién, y esta el espinoso asunto de las

aportaciones de las empresas a la Fundacion Laboral de la Construccion.

En nuestra opinion, reiteramos la posibilidad de que una empresa incluida en el
ambito de aplicacion del CGSC pueda utilizar indistintamente el procedimiento de la
Ley 3/2012, o el establecido en el Libro I, Capitulo Ill, articulos 14 a 17 del V
Convenio General de la Construccion. Hay algunos requisitos de documentacion
contable estrictos, y notificaciones del inicio del trdmite de consultas a la Comisién
Paritaria, que aun siendo omitidos, entendemos que su incumplimiento no generaria
nulidad de actuaciones, y serian convalidables. Méas discutible es la omision de la
jornada de las materias que pueden ser objeto de desvinculacion, tanto que
consideramos contrario a Derecho que se excluya esta materia para el sector de la
construccion. Asimismo es discutible la legalidad de la presuncion de opcidn hacia los
sindicatos representativos cuando la empresa carece de representacién de los
trabajadores. El criterio de la disminucion del 12% del ratio de explotacion por
empleado, siendo a titulo no excluyente, lo consideramos como un criterio valido para
el sector de la construccion, con independencia de que pueda admitirse cualquier otro
razonado, incluido, claro esta el de la Ley 3/2012 de la disminucion de ingresos de los

dos trimestres consecutivos.
10.2.2. Sobre la constitucionalidad del arbitraje

Hemos comentado que se establecen cuatro fases, que serian la resolucion
directa del conflicto por las partes, el acuerdo en el seno de la Comision Paritaria, el
acuerdo mediante la resolucion de los servicios autdbnomos de mediacion y arbitraje
(voluntario), y, finalmente, el cuarto y problemético, el arbitraje forzoso ante la
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos -CCNCC- o sus 6rganos
territoriales. Este parrafo del apartado 3 del articulo 82 LET constituye la tltima “ratio”
para conseguir por parte del empresario la desvinculacion de las condiciones de trabajo

fijadas en el convenio colectivo de aplicacion.

Entendemos que posiblemente este laudo vulnere los articulos 37.1 CE (derecho

a la negociacion colectiva) y el articulo 24 CE (derecho a la tutela judicial). Aunque la
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jurisprudencia constitucional entiende que el arbitraje es conforme a la Constitucién®'?,

ello es en tanto que se hace uso por las partes de su autonomia individual en la eleccién
del medio de resolucion que consideran adecuado. Cuestion diferente es que el
legislador intervenga imperativamente imponiendo a las partes una resolucion
administrativa del conflicto. Es conocida la oposicion del TC al arbitraje obligatorio que
se establecio para resolver las modificaciones sobre las condiciones de trabajo, con
motivo de la promulgacion del Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo., sobre

relaciones de trabajo.??°

El articulo 37 CE entendemos que ha sido vulnerado en tanto se atribuye a
cualquiera de las partes la capacidad de instar el arbitraje obligatorio ante la CCNCC?.
Con ello, se otorga un discutible caracter de unilateralidad al procedimiento,
significando que lo acordado por ambas partes en un convenio colectivo es desactivado
y cuestionado por la intervencion de una de las partes (la empresarial) instando la
resolucion de un 6rgano administrativo., y rompiendo la norma constitucional de la
fuerza vinculante de los convenios. ** Se establece como regla la inaplicacién general
del convenio colectivo acordado por ambas partes, y se ignora el “pacta sunt servanda”

de la autonomia colectiva.

Este arbitraje es obligatorio y no prevé acuerdo entre las partes, basta que

cualquiera de las dos partes inste el arbitraje ante el érgano administrativo, aun con la

219 . TP P .
La renuncia a la jurisdiccion por el arbitro: «[...] por el hecho de someter voluntariamente

determinada cuestion litigiosa al arbitraje de un tercero, quede menoscabado y padezca el derecho a la
tutela judicial efectiva que la Constitucion reconoce a todos» (STC 176/1996, de 11 de noviembre, FJ 4)
220 «[...] ese llamado arbitraje publico obligatorio no es genuino arbitraje, porque en modo alguno lo es
el que reune al mismo tiempo las caracteristicas de ser publico y de ser obligatorio. Mas alla de las
palabras, lo que existe es la sumision a una decisién de un érgano administrativo. Es verdad que esta
intervencion y esta decisidn son histéricamente los herederos residuales [...] de un sistema de
intervencion administrativa que era claramente limitativo de los derechos de los administrados.» (STC
11/1981, de 8 de abril, FJ 24)

221 L.a CCNCC es un 6rgano de naturaleza administrativa, de caracter tripartito (Administracion,
sindicatos y empresarios),que se adscribe organicamente ante la Direccién General de Empleo. Su
funcién hasta esta reforma laboral era la de emision de informes y dictdmenes sobre la negociacion
colectiva y los convenios colectivos.(RD 2976/1983, de 9 de noviembre).

22 este sentido, el Dictamen 5/2012, de 3 de abril, del Consejo de Garantias Estatutarias de Catalufia
sobre el Real Decreto-ley 3/2012. P4gs. 89y ss.
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oposicion expresa de la otra parte. De esta forma, se antoja dificil garantizar el derecho

a la negociacion colectiva.?®®

Ademas, la intervencion de la Administracion se aparta del principio de
voluntariedad que debe regir la negociacion colectiva. EI TC descarta decisiones
administrativas que supongan una dispensa a lo pactado en convenio colectivo.”** El
propio Tribunal Supremo, citada su jurisprudencia por la STC 92/1992, de 11 de junio,
al resolver sobre la constitucionalidad del articulo 41.1 (derogado) LET establece que el
derecho a acordar modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo no puede
mediatizar la eficacia vinculante de los convenios, y que aquélla ha de referirse
exclusivamente a las condiciones de trabajo de origen contractual sin permitir en

perjuicio del trabajador de condiciones menos favorables.??®

La intervencion de la CCNCC constituye una decision administrativa
incompatible con la eficacia vinculante de los convenios. Se consagra, de forma
dudosamente inconstitucional, la posibilidad de modificar un convenio colectivo por via
administrativa. En este sentido, es curiosa la imposicion de la intervencién
administrativa para el arbitraje en el marco regulador de la Ley 3/2012, que critica la

subsistencia de trabas y controles administrativos y las rigideces del mercado laboral, y

223 Y . .. , . .
El derecho a la negociacion colectiva supone «el reconocimiento autonomo y diferenciado de la

negociacion colectiva» que «[...] supone la superacion de la mera idea de libertad de negociacién, como
esfera libre de injerencias y asegura mediante una tarea encomendada especificamente al legislador, un
sistema de negociacion y contratacién colectiva y la eficacia juridica del convenio colectivo» (STC
208/1993, de 28 de junio, FJ 3).

224 «[...] la sujecion del convenio colectivo al poder normativo del Estado, constitucionalmente legitima,
no implica ni permite la existencia de decisiones administrativas que autoricen la dispensa o inaplicacion
singular de disposiciones contenidas en convenios colectivos, lo que no sélo seria desconocer la eficacia
vinculante del convenio colectivo, sino incluso los principios garantizados en el art. 9.3 C.E. Por
consiguiente, seria contraria al art. 37.1 C.E. una interpretacion del art. 41.1 E.T. que permitiera a la
Administracién laboral autorizar al empresario la introduccion de modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo previstas y reguladas en un convenio colectivo vigente [...].»(STC 92/1992, de 11
de junio, al resolver sobre la constitucionalidad del antiguo articulo 41.4 LET) (FJ 4)

225 «Asi, la Sentencia de la entonces Sala Quinta del Tribunal Supremo, de 4 de abril de 1987, afirma que
el derecho a acordar modificaciones sustanciales a las condiciones de trabajo, que habran de ser
aprobadas por la autoridad laboral si no son aceptadas por los representantes de los trabajadores, “no
debe ni puede mediatizar la eficacia vinculante del convenio colectivo”. En el mismo sentido, la
Sentencia de la actual Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 11 de abril de 1991, ha declarado que la
posibilidad de modificacidn por el cauce del art. 41 E.T., ha de entenderse referida exclusivamente a las
condiciones de trabajo de origen contractual sin permitir el establecimiento en perjuicio del trabajador
de condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos. No cabe
duda de que asi entendido el precepto es compatible con el art. 37.1 C.E, [...] (SSTC 93/1984; 115/1987 y
105/1988).» (FJ 4)

141



por ello elimina la autorizacién administrativa en los expedientes de regulaciéon de

empleo.

Y ello creemos que enlaza con su inconstitucionalidad en relacion con el articulo
24 CE.?® Al restringir los motivos de recurso, y establecer su caracter tasado, en
relacion con lo dispuesto en el articulo 91 LET, implica una esfera limitativa para el
analisis judicial. La impugnacion jurisdiccional de la decision administrativa de la
CCNCC se restringe, y ello es lo fundamental, aun cuando una de las partes se haya

opuesto a acudir a dicha instancia arbitral.

10.2.3. La desvinculacion de las mejoras voluntarias de la seguridad social. Las

aportaciones empresariales a los organismos paritarios

Hemos visto que el articulo 82.3 LET, en la nueva redaccion de la reforma
laboral de 2012, establece que, en la concurrencia de causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccidn, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo®’, previo desarrollo de un
periodo de consultas que debera regirse por la via de la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo del art. 41.4 LET, podra procederse a inaplicar en la empresa las
condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable, sea éste de sector o
de empresa. La inaplicacion se extiende a una serie de materias, que coinciden
sustancialmente con las del articulo 41 LET citado, pero a las que se afiade “las mejoras

voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social.”

Esta lista se configura como cerrada o “numerus clausus”, a diferencia de la
relacion del articulo 41 LET, de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo,
que tiene la consideracion de “numerus apertus” o relacion abierta, como queda claro en
la referencia que se hace, al referirse a las materias afectadas, a la expresion “entre

otras.”

En este sentido, podemos preguntarnos qué conceptos abarca la denominacion
“mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social.” Ciertamente

226 Dictamen 5/2012, de 3 de abril, del Consejo de Garantias Estatutarias de Catalufia sobre el Real

Decreto-ley 3/2012, op. cit. P4g. 101, en relacién con las SSTC 11/1981, de 8 de abril, sobre el Decreto-
ley 17/1977, de relaciones de trabajo, y 174/1995, de 23 de noviembre, sobre el articulo 38.2 de la Ley
de Transportes Terrestres.

*?7 conforme a lo previsto en el articulo 87.1 LET.
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pueden ser tales los complementos retributivos que se pactan en relacion con la
prestacion que el trabajador percibe en caso de incapacidad temporal, hasta alcanzar un
porcentaje de su salario de convenio o real, si fuera superior, que puede alcanzar el cien
por cien.?® A veces, estos complementos se circunscriben a los casos en que sea
necesaria la hospitalizacion del trabajador, a los efectos de garantizarles su salario
establecido en el convenio provincial.***También pueden considerarse como mejoras
voluntarias las indemnizaciones pactadas en los convenios colectivos en caso de muerte
0 incapacidad permanente del trabajador derivada de accidente de trabajo o enfermedad
profesional 2*

Hay, sin embargo, ciertos abonos o cuotas que devengan las empresas en virtud
de convenio colectivo estatutario, de eficacia general, cuya naturaleza juridica dista de
ser clara. Vayamos por ejemplo a las cuotas obligatorias que deben abonar las empresas
del sector de la construccion en base a la constitucion de un drgano paritario
denominado “Fundacién Laboral de la Construccion” que recoge el V Convenio
General del Sector de la Construccion, publicado en el BOE de 15 de marzo de 2012,
mediante Resolucion de 28 de febrero, de la Direccion General de Empleo. En su
articulo 116. 1 establece que la Fundacion Laboral de la Construccion es el organismo
paritario del sector constituido por los firmantes del CGSC, con la finalidad de
garantizar la prestacion de servicios a los trabajadores y empresas comprendidas en el
ambito de dicho convenio, teniendo como &mbito de actuacion la totalidad del territorio

espariol, y cuyos estatutos forman parte integrante del mismo.

La financiacion de la Fundacién Laboral de la Construccion (FLC) viene
recogida en su apartado 2, estableciéndose que se nutrird fundamentalmente de
aportaciones de las Administraciones Publicas, mas una aportacion complementaria a
cargo de las empresas, que no podré superar el 0,25 % de la masa salarial, establecida
ésta sobre la misma base de calculo de las cuotas de la Seguridad Social. Asi, en su

apartado 4 e establece que la cuota de la Fundacién Laboral de la Construccion para el

228 . , . . . . . .
Véase el articulo 22 del convenio colectivo de oficinas y despachos de la provincia de Zaragoza,

publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de 9 de marzo de 2010.

2 Asi, el articulo 67 del V Convenio Colectivo del sector de la construccion, registrado y publicado
mediante Resolucion de 28 de febrero de 2012, de la Direccion General de Empleo en el Boletin Oficial
del Estado de 15 de marzo de 2012.

3% Articulo 66 del citado V Convenio Colectivo del sector de la construccidn.
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afio 2012 seré del 0,25 %, volviendo a reiterar que es un porcentaje sobre la base de

calculo de las cuotas a la Seguridad Social.

Es evidente que esta aportacion complementaria es obligatoria. El propio
articulo 2 CGSC establece que su negociacion se ha producido al amparo del Titulo 11
del Estatuto de los Trabajadores, y en particular de conformidad con sus articulos 83 y
84, declarando que sus disposiciones tienen naturaleza normativa y eficacia general,
obligando a todas las asociaciones y entidades comprendidas dentro de su ambito

personal, funcional y territorial.

Ahora bien, ¢Pueden descolgarse las empresas de esta aportacion obligatoria a la
Fundacién Laboral de la Construccion? ¢Deberia considerarse como mejora voluntaria
de las prestaciones obligatorias de la Seguridad Social? ¢ Tendria caracter de salario?

¢Estaria excluido de la posibilidad de desvinculacion de las condiciones de trabajo?

Es cierto que la jurisprudencia hasta la fecha se ha decantado hacia la exclusion
de su consideracion como mejora voluntaria de la Seguridad Social, y también en contra

de su naturaleza salarial.

La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia (Granada), de 29 de marzo de 2006 (AS/2007/1743), en un pleito de
reclamacion de cantidad de las cuotas de la FLC a una empresa deudora del sector de la
construccion, afirma que “el débito que asumen dichas empresas no es consecuencia de
un compromiso en materia de mejora de prestaciones de la Seguridad Social, ni desde
luego constituye una deuda salarial”, y siendo ello asi establece que no puede serles
aplicado el plazo de prescripcion establecido en el articulo 21 de la Ley General de la
Seguridad Social ( RCL 1994, 1825) , ni tampoco el fijado en el articulo 59.1 del
Estatuto de los Trabajadores. La obligacion de tales empresas deriva de un compromiso
acordado en el Convenio Colectivo, que se traduce en una aportacion obligatoria a cuyo
pago solo puede serle aplicado, a falta de otro especifico, el establecido en el art. 1966.3
del Codigo Civil, con caracter general, para las obligaciones consistentes en pagos que

deban hacerse por afios o en plazos més breves, es decir, el de cinco afios.?*

21En el mismo sentido, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de

16 de diciembre de 2003 (JUR/2004/94846) considera en un supuesto también de reclamacion de
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Prosiguiendo esta tesis mayoritaria de la jurisprudencia de suplicacion, la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 23 de
julio de 2002 (AS/2002/2893) revoca la del Juzgado de lo Social nium. 1 Barcelona de
fecha 23 de julio de 2001 dictada en el procedimiento nim. 913/2000 sobre demanda de
reclamacion de cantidad. Frente a la sentencia de instancia que desestimé la demanda
inicial de cantidad, al apreciar la incompetencia del orden jurisdiccional para conocer de
la cuestion planteada, se alzé en suplicacion la parte actora, es decir, la propia FLC.?*
El motivo, dice la sentencia, “ha de ser plenamente aceptado pues la Fundacion
accionante se cred por la disposicion adicional del Convenio General del Sector de la
Construccion de 1992 ( RCL 1992, 1131) con los fines especificos de fomentar la
formacion profesional, la investigacion, desarrollo y promocion de actuaciones
tendentes a la mejora de la salud laboral y seguridad en el trabajo, asi como las
prestaciones por permanencia en el sector, lo que demuestra que en nada se tuvo en
cuenta el articulo 193.2 de la Ley General de la Seguridad Social y que no es gestora de

ninguna mejora voluntaria de la Seguridad Social ni posee el caracter de oOrgano

cuotas por parte de la FLC a varias empresas constructoras morosas que las cantidades que se reclaman
no tienen la consideracidn de créditos salariales por lo que no es posible aplicar el plazo que sefiala el
art. 59.2 del ET. Tampoco puede ser consideradas como cuotas asimiladas a las que se devenga a la
Seguridad Social, pues estas cantidades y su abono deriva del acuerdo entre las partes, por lo que al no
tener plazo especifico de prescripcion, es correcta la interpretacion que hace el juzgador "a quo" al
aplicar el plazo general de prescripcion que establece el art. 1966, 3 del Cddigo Civil. Por ello, desestima
el recurso que se basaba en que se habian sobrepasado los plazos de reclamacion de la deuda. Es
interesante el énfasis de la sentencia en demostrar que su abono procede del acuerdo entre las partes,
lo que descarta su naturaleza publica.

32| 3 sentencia de instancia razonaba que las fundaciones laborales establecidas de acuerdo con el
articulo 193.2 de la Ley General de la Seguridad Social ( RCL 1994, 1825) son entidades gestoras de
mejoras voluntarias directas de la Seguridad Social, generalmente creadas a través de la negociacién
colectiva con el caracter de patrimonio adscrito a la finalidad; que lo que se reclama en este
procedimiento hace referencia a la recaudacion de las aportaciones obligatorias de las empresas a la
fundacion laboral, cuya gestidon corresponde a la Tesoreria General de la Seguridad Social, concluyendo
que se trata de una demanda referida a materia recaudatoria expresamente excluida del ambito
jurisdiccional social, segun la extinta Ley de Procedimiento Laboral.

Alegaba la FLC como recurrente que la demandada, en cuanto empresa incardinada en la actividad de la
construccidn se encontraba afecta por el ambito de aplicacion del Convenio Colectivo General del Sector
de la Construccién que crea la Fundacién Laboral de la Construccion, y como quiera que la empresa
demandada no habia hecho pago del importe de las cuotas que se le reclaman, al decir de la Ley no ha
cumplido con sus obligaciones especificas relacionadas con los fines y obligaciones propios de estas
entidades, por lo que resulta de todo punto competente la jurisdiccidn social para el conocimiento de la
accién ejercitada conforme al articulo 2.d) de la entonces vigente Ley de Procedimiento Laboral (“entre
los asociados y sus mutualidades ...”, incurriendo la sentencia impugnada en el error de considerar que
la Fundacidn Laboral de la Construccion Unicamente se constituye al amparo de lo establecido en el
articulo 193.2 de la Ley General de la Seguridad Social como una entidad gestora de mejoras voluntarias
directas de la Seguridad Social, cuando ninguno de los fines de la Fundacién, recogidos en sus Estatutos,
hacen referencia a esa actuacion como entidad gestora.
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recaudador en periodo voluntario de cuotas de la Seguridad Social, antes al contrario,
determinado en sus Estatutos que su financiacion se producira, entre otras, por una
aportacion complementaria de caracter obligatorio a cargo de las empresas sometidas al
ambito de aplicacion del Convenio Colectivo, siendo cuestion doméstica, que no
recaudatoria, el Acuerdo suscrito por la Fundacion y la Tesoreria General de la
Seguridad Social para que ésta, que no la Fundacion, procediera a la recaudacion de las
aportaciones que las empresas deben efectuar a la Fundacion por el mero hecho de que
la Tesoreria es el organismo que cuenta con los datos relativos a la base de cotizacion de
las empresas y haberse fijado la aportacion obligatoria a la Fundacion en un porcentaje
de la masa salarial de cada empresa establecida sobre la misma base de célculo de las
cuotas de accidente de la Seguridad Social.” En definitiva, la sentencia de suplicacién
determina que procede la estimacion del recurso y la revocacion integra de la sentencia
impugnada declarando la competencia de este orden jurisdiccional social para conocer
de la accidn planteada, devolviendo las actuaciones al Juzgado de procedencia.

¢Podemos considerar la aportacion que hacen las empresas a la FLC de
naturaleza publica? Puesto que si fuera asi podria incluso cuestionarse su legalidad. La
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 5 de
noviembre de 2002 (JUR/2003/95528) aborda el recurso de suplicacion que interpone
una empresa contra el abono que ha debido hacer en el Juzgado de lo Social de la suma
de cuarenta euros y diecisiete céntimos, y, alegando en un Unico motivo la "no
aplicacion al caso de lo establecido en el articulo 133, puntos 1y 2, de la Constitucién
Espafiola, en relacion con el articulo 37, punto 1, de la misma, el articulo 85 del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo y la Disposicion adicional del Convenio Interprovincial del Sector de la
Construccion, de 10 de abril de 1992". El Tribunal considera que “no existen las
inaplicaciones sefialadas, dandose por reproducidos los Fundamentos de la sentencia
recurrida, no siendo de aplicacion la sentencia del Tribunal Constitucional de 20-06- 94,
por no imponer el Convenio Colectivo de la Construccion, obligaciones tributarias de
caracter publico, sino obligaciones de naturaleza privada, siendo ademas de aplicacién
lo dispuesto en el articulo 86 del Estatuto de los Trabajadores, respecto a las clausulas
obligacionales, pudiendo impugnarse en el procedimiento adecuado, ese Convenio

Colectivo, cuya clausula adicional, credé un Organismo Paritario de ambito estatal, con
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especificos fines”.?** Son aportaciones obligacionales, por tanto, que derivan de la
negociacion colectiva, y que tienen naturaleza privada, pues si fueran exacciones
publicas, en efecto, chocaria su imposicidn con varios preceptos constitucionales, entre
ellos el meritado articulo 133 CE, que establece que la potestad originaria para
establecer tributos corresponde al Estado, mediante Ley.

En conclusion, no parece que la jurisprudencia se decante por la naturaleza
publica de las aportaciones de las empresas del sector de la construccién a la FLC, ni
como exaccion fiscal ni como débito salarial. Tampoco considera que sean mejoras
voluntarias de las prestaciones de la Seguridad Social®* Ahora bien, este Gltimo punto
puede que no esté tan claro desde el momento en que la Fundacion Laboral de la
Construccion tiene como fines, segun el art. 3 de sus Estatutos (BOE de 13.1.93 [ RCL
1993, 92] ) el fomento de la formacién profesional, el fomento de la investigacion,
desarrollo y promocién de actuaciones tendentes a la mejora de la salud laboral y
seguridad en el trabajo, , y su dotacién econdémica se conforma, entre otros medios, con
aportaciones obligatorias de las empresas comprendidas en el &mbito de aplicacion del
Convenio. Ambos conceptos, formacion y accidentabilidad forman parte del contenido
de las contingencias de la Seguridad Social, por lo que estas cuotas podrian ser
consideradas tedricamente como mejoras complementarias de las prestaciones de la
Seguridad Social, si se reconociera su inclusion en el supuesto del articulo 193 LGSS,
que trata de los modos de gestién de la mejora directa a través de “Fundaciones
Laborales”. En este caso de reconocimiento de su labor gestora, que hasta el momento
no ha sido acreditada, podria ser considerada como fuente de ingresos de las cuotas
empresariales su caracter de mejora voluntaria, y por tanto ser objeto de desvinculacion
por las empresas, via articulo 82.3 LET. Lo que si parece fuera de toda duda es que si
concluimos, como parece, que no tiene naturaleza juridica de salario o de mejora
voluntaria de la Seguridad Social, no podria irse mas alla anal6gicamente, dado el

caracter de lista cerrada o “numerus clausus” del citado precepto.

33 Recuérdese la citada Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de

16 de diciembre de 2003 (JUR/2004/94846) que considera que el abono de estas cantidades derivan del
acuerdo entre las partes.

234 Tampoco lo cree asi el Bufete Uria Menéndez en el dictamen que aportan a instancia de la FLC, de 12
de marzo de 2012, citando asimismo varias de las sentencias resefiadas.
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11. El despido. Su nuevo régimen juridico
11.1. Un despido més barato

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral (LRML)?®, publicada en el BOE de 7 de julio, en su articulo 18. Siete modifica
el apartado 1 del articulo 56 LET, rebajando la indemnizacién a la que puede optar el
empresario en caso de despido improcedente, como alternativa a la readmisién, a la
equivalente a treinta y tres dias por afio de servicio, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de 24 mensualidades. Estando
dicha medida en su capitulo IV, que eufemisticamente se titula de “Medidas para
favorecer la eficiencia del mercado de trabajo y reducir la dualidad laboral”, debe
entenderse que hace referencia a la necesidad de la eficiencia, y que considera como tal
el rebaje sustancial de la indemnizacion por despido, considerandola como un valor de
superior entidad al derecho al resarcimiento del trabajador despedido de forma “injusta”
de una indemnizacion més elevada para la procura y para subvenir sus necesidades

personales y de la familia que sustente.

En realidad, el legislador no ha hecho sino generalizar para todos los contratos la
indemnizacién que ya existia para el contrato de fomento de la contratacion indefinida,
regulado mediante la disposicion adicional primera de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de
medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la
mejora de su calidad, que ha sido derogado expresamente por la disposicion derogatoria
de la LRML, y que ya fijaba la indemnizacién de 33 dias por afio de servicio, con un
maximo de 24 mensualidades. Debemos recordar también que ya la Ley 35/2010 habia
ampliado sustancialmente los colectivos beneficiarios, ya que junto con las categorias
tradicionales (desempleados jovenes, mayores de 45 afios, mujeres subrepresentadas,

desempleados de larga duracion, etc.), era suficiente, por ejemplo que el trabajador,

235 . . . s s .
Al hilo de la denominacion de las normas laborales, seria interesante hacer un trabajo en dos

sentidos complementarios: primero, analizar como practicamente todas las medidas de reforma laboral
desde hace mas de 12 afios se articulan como de extraordinaria y urgente necesidad a través de la via
excepcional del Real Decreto-ley, segundo, la escasa imaginacion del ejecutivo denominando estos
Decretos-leyes, pues todos se nominan o contienen expresiones muy similares a “medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo”, o “del mercado laboral”, y/o “para el aumento y/o mejora del
empleo” o “para el empleo estable”.
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cualquiera que fuera su caracteristica de edad o sexo, hubiere estado previamente un

mes en el desempleo.?*

El propio PreAmbulo de la norma reconoce que esta generalizacion suprime una
modalidad contractual que consideran “desnaturalizada” tras la Gltima ampliacion de
colectivos con los que se podia celebrar dicho contrato, a raiz de la reforma de la Ley
35/2010. Pero todavia es mas paradgjica que esa desnaturalizacion implique su

conversion en regla general, para todos los contratos, a partir del 12 de febrero de 2012.

En cualquier caso, fue este un tipo de contrato que tenia indudables ventajas, ya
que junto con la indemnizacién por despido descrita mas reducida, solia llevar
aparejada, en funcion del colectivo asignado, bonificaciones sociales o subvenciones,
aun cuando no lleg6 a calar como forma masiva de contratacion indefinida, bien por

falta de informacion, bien por las propias inercias de los mecanismos contractuales.

El legislador podia haber aplicado el principio de irretroactividad del articulo 9.3
CE, y haber pospuesto la aplicacion de tal medida, claramente restrictiva en este caso de
los derechos de los trabajadores, mediante su imputacion a los nuevos contratos que se
celebrasen a partir del 12 de febrero de 2012, fecha de la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, que trae causa de la Ley 3/2012, producto de su
tramitacion como proyecto legislativo. No ha sido asi, y se ha considerado una
retroactividad de tipo medio en la aplicacion de la medida. En su disposicion transitoria
quinta establece que la nueva indemnizacién del articulo 56.1 LET se aplicarad a los
contratos suscritos a partir del 12 de febrero de 2012 (fecha como sabemos de la entrada
en vigor del RD-ley 3/2012, antecedente a esta Ley). Ahora bien, en lugar de declarar de
aplicacion a los anteriores contratos, la regulacion entonces vigente, lo que realiza es
considerar un doble médulo, vy asi, los contratos formalizados con anterioridad al 12 de
febrero de 2012 se calcula a razon de 45 dias de salario por afio de servicio, con el
prorrateo por meses de los periodos de tiempo inferiores a un afio, y a razon de 33 dias

de salario por afio de servicio por el tiempo de prestacion de servicios posterior,

26 |3 casi generalizacion de este contrato se produce a partir de junio de 2010 (Real Decreto-ley

10/2010, como antecedente de la Ley 35/2010). En realidad, no se le dio tiempo suficiente para
asentarse como una alternativa real al contrato indefinido comun. Finalmente, el Real Decreto-ley
3/2012, en su disposicién derogatoria, deroga expresamente el contrato de fomento de la contratacion
indefinida contenido en la disposicion adiciona primera de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas
urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de la calidad.
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prorrateandose asimismo por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio. Ahora
bien, el periodo indemnizatorio resultante no podra ser el importe indemnizatorio
resultante superior a 720 dias (las 24 mensualidades de tope de la nueva regulacion,
computando siempre los meses de 30 dias) salvo que del calculo de la indemnizacién
por el periodo anterior al 12 de febrero de 2012 resultase un nimero de dias superior, en
cuyo caso debera aplicarse éste como importe indemnizatorio maximo, siempre con el

limite de las 42 mensualidades, que era el tope anterior a la reforma.?*’

Con ello, se producira, incluso para los contratos formalizados con anterioridad a
la reforma laboral, una merma progresiva de las cuantias indemnizatorias, siendo la
pérdida mayor cuanto mas cercana esté la contratacion de la fecha de entrada en vigor
del RD-ley 3/2012. Unicamente con 28 afios de antigiiedad estaria garantizada la

indemnizacién “topada” con 42 mensualidades.

Creemos, volvemos a insistir, que hubiese sido mas respetuoso con la equidad y
con los derechos adquiridos, la aplicacion integra de la normativa anterior a los
contratos formalizados antes del 12 de febrero de 2012. No estamos de acuerdo que con
esta medida transitoria se dé satisfaccion a “las expectativas indemnizatorias de los
trabajadores con contratos en vigor”, y mucho, menos que, por otro lado, se haya sido
respetuoso con el principio de igualdad recogido en el articulo 14 CE (apartado V de la
Exposicion de Motivos), pues situaciones diferentes (en este caso en el tiempo),

merecen un tratamiento también distinto.%®

237 . e . .
Con ello, tenemos ya una peculiaridad que rompe con las sentencias del Tribunal Supremo que

establecian que los afios debian computarse por 365 dias, o 366 si eran bisiestos, porque 720 dias
equivalen a dos afios de 360 dias cada uno, es decir, presumiendo que todos los meses son de 30 dias. A
la hora de determinar el “dia de salario” y segun el criterio de los tribunales (Sentencia del Tribunal
Supremo (STS)de 30 de junio de 2008, Rec 2639/07), todas las retribuciones, fijas y variables, tomadas
en cdmputo anual, que constituyen la base del despido debian dividirse por 365 dias (6 366 en afio
bisiesto).

Por otro lado, creemos que el mantenimiento del prorrateo por meses de los periodos inferiores a un
afo podria avalar sin embargo la tesis del mantenimiento de completar los dias sueltos por meses
completos. De tal forma que si quedan dias sueltos se considerara un mes completo mas (la citada STS
30 de junio de 2008).

28 No obstante, esta nueva indemnizacién no tiene en absoluto la garantia de perdurar en exceso. La
Comision Europea, el dia 30 de mayo de 2012, ha formulado Recomendaciones para Espania, en el
marco del Plan de Estabilidad para nuestro pais 2012-2013 estableciendo, en el orden laboral, la
sugerencia de que se reduzca la brecha, todavia muy elevada entre las indemnizaciones de los contratos
indefinidos y los temporales, y no pareciendo sugerir que sean éstos Ultimos los que incrementen su
indemnizacion por cese.”*® Asi, la Comision considera que el coste del despido para trabajadores con
contratos permanentes "sigue siendo alto" en comparacion con los temporales.
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Diferente valoracion merece el hecho de que con esta medida se intente mitigar
lo que se considera excesiva rigidez del régimen de despido, pero entonces tiene que
amparar su argumentario, de forma coherente, en la pretension de rebajar las
indemnizaciones laborales como un medio eficaz de bajar los costes laborales, y ser
coherente con ese postulado liberal de la economia, y ello sacrificando los derechos
adquiridos de los trabajadores por la necesaria competitividad basada en la deflacion de
los costes laborales. Mal casa, sin embargo, esta pretension con la invocacion
permanente a la flexibilidad interna de las empresa como medio de evitar soluciones
traumaticas que desemboquen en despidos. Por otro lado, es claramente espurio el
argumento de que rebajando las indemnizaciones por despido se contribuye a cerrar la
brecha entre los costes de extincion de los contratos indefinidos en relacién con los
temporales. Con dicho hilo argumental, ciertamente si se consiguiera el despido libre y
gratuito, desaparecerian automaticamente todos los contratos temporales, porque el

caracter indefinido de la contratacidn seria en realidad puramente semantico.

Tampoco parece de recibo escudarse en las dificultades de financiacion de las
empresas, tal y como hace el Predmbulo, para justificar el abaratamiento del despido. Si
ello fuera asi, no parece que haya sido un obstaculo importante, dado el incremento
exponencial del desempleo por los despidos realizados en nuestro pais en los ultimos

anos.

El argumento también invocado del elemento distorsionador de la competencia,
sobre todo para las empresas mas pequefias, queda sin mucho fuelle desde el momento
en que no hay un tratamiento diferencial del despido en funcion del tamafio de la

empresa, como si ocurre en otros pal'ses europeos.

Del mismo modo, es muy utilizado (lo hace la Exposicion del Motivos de la
Ley) su elevado coste en relacién con los paises del entorno europeo o de la zona euro.
Pero es lo cierto que los tratamientos juridicos que se dan son tan diferentes que es muy
complicado establecer puntos de referencia. No tiene mucho que ver el articulo 18 del
Estatuto de los Trabajadores de Italia, con la reforma recientemente aprobada del
Caodigo laboral portugués. Es muy diferente la regulaciéon francesa, de la britanica.

Ademas, creemos que el analisis comparativo debe tener en cuenta la propia invocacion

(http://www.expansion.com/2012/05/30/economia/1338365748.htm|. 30 de mayo de 2212).
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a la flexiseguridad de la LRML, y asi tener en cuenta conjuntamente los tres factores
que suponen los costes de despido para el empresario, con la proteccion social que
brinda el Estado en caso de contingencias de desempleo, y la eficacia de las propias
politicas activas de empleo desplegadas. En este sentido, el balance para Espafia seria
muy desfavorable, medido sobre todo con los paises del norte de Europa.

Por otra parte, entendemos importante la enmienda aprobada en la Comision del
Congreso de los Diputados en la tramitacion parlamentaria de la Ley, estableciéndose
que la opcion por la indemnizacion es la que determina la extincion del contrato de
trabajo, entendiéndose producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo.* Lejos de
ser justificada como mejora técnica, tenemos que la redaccion original del Real
Decreto-ley establecia, en el articulo 56.1 LET, que era el abono de la indemnizacion el
que determinaba la extincion del contrato, incluso cuando se entendiera producida en la
fecha del cese efectivo del trabajo. Aun cuando los efectos serian por tanto “ex tunc”,
retroactivamente, planteaban antes de la enmienda citada cuestiones aplicativas

interesantes.?*°
11.2 Un ejemplo de célculo de una indemnizacion por despido improcedente

Veamos con un ejemplo como se calcularia una indemnizacion por despido

improcedente tras la reforma laboral®*.

¥ Enmienda nim. 621 del PP aprobada el dia 24 de mayo en la Comisién de Empleo y Seguridad Social

del Congreso de los Diputados.

240 Qué hubiera pasado con las indemnizaciones de despido aplazadas, tan habituales en la actualidad?
Se fracciona la indemnizacién del despido en plazos sucesivos, pero la empresa sabe, por ejemplo, que
va a instar un concurso de acreedores en un plazo de dos 6 tres meses, o que no va a disponer de
liquidez para hacer frente a sus deudas. De materializarse esta insolvencia, la efectividad del despido
hubiera quedado sometido a pendencia, a condicidén suspensiva, en tanto no se hubiera efectuado el
abono. Desde otra dptica, hubiera podido ser incluso negativo para el trabajador, en el caso de
insolvencia empresarial, dado que, tedricamente, y en una interpretacién extrema, ni hubiera podido
instar el concurso del Fondo de Garantia Salarial ni hubiera generado situacion legal de desempleo.
240tro ejemplo sustraido de perezpozo.wordpress.com: Indemnizacion de un trabajador
correspondiente al periodo 1 de agosto de 1999 a 11 de febrero de 2012 con un salario mensual de
1.500 euros, incluidas la parte proporcional de las pagas extraordinarias,(13 afios y 7 meses de
antigliedad) corresponderia:

45 dias x 12 afios = 540 dias; (45 dias x 7 meses) / 12 meses = 26,25 dias. Lo que suma un total de 566,25
dias de indemnizacidn. Salario diario que ha de servir de mdédulo para el célculo de la indemnizacidn:
(1.500 x 12) / 365 = 49,32 euros- Importe de la indemnizacién hasta el 11 de febrero de 2012: 49,32
euros x 566,25 dias =27.927,45 euros; Indemnizacion correspondiente al periodo 12 de febrero a
31 de marzo de 2012 (2 meses): (33 dias x 2 meses) / 12 meses = 5,5 dias.; 49,32 euros x 5,5 dias
= 271,26 euros; Importe total de la indemnizacidn: 27.927,45 euros + 271,26 euros = 28.198,71 euros
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Josué Galisteo es contratado como jefe de seccion de unos grandes almacenes el
dia 1 de julio de 1996, mediante un contrato indefinido ordinario o comun. Su salario
mensual es de 1.300 euros, y goza de cuatro pagas extraordinarias, a razon de 1.100
cada una de ellas, con lo que el salario anual seria de 20.000 euros. El dia 30 de mayo
de 2012 su empresa le notifica el despido, reconociendo en la misma carta su
improcedencia. Nos remitimos al apartado correspondiente en el que analizamos como
se sustancia, a nuestro juicio, el reconocimiento de la improcedencia del despido a la luz

de la nueva normativa.

Sabemos que el articulo 56 LET, en su nueva redaccion, establece, para los
contratos suscritos a partir del 12 de febrero de 2012, una indemnizacion de 33 dias por
afio de servicio, con un maximo de 24 mensualidades. No obstante, la disposicién
transitoria quinta establece, en su apartado 2, un doble médulo. Se calcula a razén de 45
dias de salario por afio de servicio por el tiempo de prestacion de servicios anterior a la
fecha anterior, y a razon de 33 dias de salario por afio de servicio por el tiempo de
prestacion de servicios posterior. ElI importe indemnizatorio resultante no podra ser
superior a 720 dias de salario, salvo que del calculo de la indemnizacion por el periodo
anterior al 12 de febrero de 2012 resultase un nimero de dias superior, en cuyo caso se
aplicara éste como importe indemnizatorio maximo, sin que dicho importe pueda ser

superior a 42 mensualidades, en ningln caso.

Para calcular la indemnizacion por despido, calculariamos el periodo desde el 1
de julio de 1996 al 11 de febrero de 2012: 15 afios, 7 meses y 11 dias.

— 45 dias por 15 afios, seria igual a 675 dias.
— 45 dias por 7 meses/ 12 meses, seria igual a 26,25dias.
— 45 dias por 11 dias/ 365 dias, seria igual a 1,36 dias

Ahora bien, debemos acumular los 11 dias a los 7 meses**, entendiendo que la
fraccion de un mes debe tomarse como mes entero, por lo que el calculo antecedente

seria el siguiente:

— 45 dias por 8 meses/12 meses, con lo que resultaria igual a 30 (frente a 27,61
dias, si no procediéramos al redondeo).

2 ver STS, ya citada de 30 de junio de 2008.
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— 675 dias mas 30 dias nos daria 705 dias

Su salario mensual es de 1.666,66 euros mensuales, incluyéndose el prorrateo de
las pagas extraordinarias (1.300 mas (1.100 X 4/12)). El salario diario que nos servira
de mddulo para la indemnizacion seria 1.666,66 por 12, y dividido entre 365, lo que nos

daria un resultado de 54,79 euros diarios.?*

— 54,79 euros por 705 dias, seria igual a 38.626,95 euros. O lo que seria lo mismo:
15 afios mas 8 meses/12, seria igual a 15,66 (periodo); 54,79 euros por 15,66

(periodo) afios y por 45 dias, nos daria igual, 38.626, 9 euros

Por otra parte, la indemnizacion correspondiente al periodo comprendido entre el
12 de febrero y el 30 de mayo de 2012 seria la siguiente:

— 3 meses, y 18 dias, redondeariamos a 4 meses.

— 33 dias por 4 meses/12 meses, seria igual a 11 dias. Si no redondedramos, serian
33 dias por 3 meses/12 més 18 dias/365, lo que daria igual a 33 dias por 0,3, es
decir, 9,9 dias.

— 54,79 euros por 11 dias, seria igual a 602,69 euros (o0 lo que nos daria lo mismo:
4/12 por 54,79 euros y por 33 dias).

Por lo que el importe integro de la indemnizacién seria el sumatorio de
38.626,95 euros mas 602,69 euros, igual a 39.229,64 euros.

Dicho esto, nos cabe la duda de si la teoria de la acumulacion de los dias sueltos
a un mes entero, en base al criterio de los Tribunales expuesto, seria aplicable a partir de
la publicacion de la reforma laboral de 2012, puesto que el redondeo de los periodos
inferiores a un mes, se haria dos veces, una en el calculo de la indemnizacion anterior a
la reforma, y otra en el cOmputo que se haga para los periodos a partir del 12 de febrero.
Creemos que el legislador, en este supuesto, y en bastantes otros, como veremos, tiene
como afén romper la jurisprudencia del Alto Tribunal en tanto la considera como un

factor de encarecimiento de la mano de obra. Asi, por ejemplo, el computo de 720 dias

8 En efecto, ya desde esa sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2008 (Rec. 2639/07) todas

las retribuciones fijas y variables tomadas en computo anual deben dividirse por 365 (6 366 en afio
bisiesto).
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supone 24 mensualidades, pero contando anualidades de 360 dias, en lugar de 365 6

11.3. La supresién parcial de los salarios de tramitacion

En la nueva redaccion del articulo 54 LET Unicamente se reconoce el derecho a
los salarios de tramitacion cuando el despido sea declarado improcedente y el
empresario opte por la readmision, salvo que el despedido sea un representante de los
trabajadores o un delegado sindical, en cuyo caso tendra derecho a los salarios de

tramitacion, tanto si opta por la indemnizacién, como si opta por la readmision.

Recordemos que, los salarios de tramitacion, son aquellos salarios que abona el
empresario por cada dia que el trabajador se encuentre desempleado como consecuencia
del despido injustificado o nulo, desde el dia siguiente a la extincion y hasta que se
reconocia o declaraba la improcedencia del despido. Recordemos también que la LET
establece que el despido puede ser declarado procedente, improcedente o nulo. Con
anterioridad a la reforma, existia la obligacion de abonar los salarios de tramitacion en
los dos dltimos supuestos, esto es, cuando el despido era declarado improcedente o

nulo.

El despido se declara nulo cuando tiene por mdvil alguna de las causas de
discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la Ley, o bien se produzca con
violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador, o por algln
motivo de los relacionados con el embarazo, maternidad o permisos relativos al cuidado
de un hijo, o mujeres victimas de violencia de género que hayan ejercido su derecho a
reduccién o reordenacion de su tiempo de trabajo. Y, se declara improcedente, cuando
el despido es injustificado, o bien, no se logra acreditar la justificacion del mismo.

La desaparicion de los salarios de tramitacion para los despidos improcedentes

supone en principio una ventaja econémica para los empresarios®®®, pero un perjuicio

2% Ibid.cita anterior.

Este sesgo a favor de la empresa puede explicarse si tenemos en cuenta la actual situacion de los
juzgados de lo Social, con sefalamientos de vistas orales de siete a nueve meses, y resarcimientos del
Estado (articulo 57.1 LET), en el tiempo que sobrepase los 90 dias (Real Decreto-ley 20/2012), con
expedientes que se resuelven a los tres o cuatro afios. Pero quiza la solucidn seria incidir en un mejor
funcionamiento de los servicios publicos, mds que en suprimir salarios de tramitacién que forman parte
del amparo que se debe al trabajador por situaciones de desempleo, eso si, a cargo de la empresa.

245
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para el trabajador, lo que desdice la pretension del Preambulo LRML, que califica a la

reforma de “equilibrada” (apartado II).

Solo en el supuesto general de que el empresario opte por la readmisién en un
supuesto de despido improcedente, o bien I6gicamente que nos encontremos ante un
despido nulo, o ante el despido improcedente de un representante de los trabajadores,
cualquiera que sea la opcion de éste, que le corresponde legalmente, se devengarian
salarios de tramitacion desde la fecha de efectividad del despido hasta el momento de la

notificacion de la sentencia.

De esta manera, los salarios de tramitacion se mantienen muy parcialmente,
puesto que sigue existiendo la obligacion empresarial de abonarlos, pero s6lo en los
supuestos de readmision del trabajador, bien por asi haber optado el empresario ante un
despido declarado improcedente, bien como consecuencia de la calificacién de nulidad

del mismo.

Recordemos que la readmision se puede producirse en los siguientes casos:

— Con anterioridad a la sentencia judicial: siempre que exista el acuerdo de ambas
partes en que se produzca la readmision, pues, no cabe la sola voluntad de una
de las partes.

— Con posterioridad a la sentencia judicial: a) Por voluntad del empresario, una
vez declarada la improcedencia del despido, en el caso que no opte por la
extincién del contrato, optando asi por la readmision; b) por imperativo legal, en
los casos en los que el despido sea declarado nulo, ya que en estos casos el Juez
estd obligado a condenar a la inmediata readmision del trabajador; c) Por optarlo
asi el trabajador, cuando éste tenga la condicion de representante legal de los
trabajadores, en cuyo caso, una vez declarado el despido improcedente por
sentencia judicial, la opcion entre la extincion y la readmision le corresponde a
él. En todos los anteriores casos, el empresario deberd abonar los salarios de

tramitacion, sin que en estos supuestos se haya producido novedad alguna.

En su Predmbulo se justifica la desaparicion de los salarios de tramitacion en los
despidos improcedentes en los que el empresario opte por la indemnizacion, en que el

tiempo de duracion del proceso judicial no parece un criterio adecuado para compensar
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el perjuicio que supone la pérdida del empleo, pudiendo, ademas, el trabajador acceder a
la prestacion de desempleo desde el mismo momento en que tiene efectividad la
decision extintiva. Ademas, los salarios de tramitacion pueden actuar en ocasiones
como un incentivo para estrategias procesales dilatorias. No obstante, hay que decir que
con la nueva regulacién, posiblemente las estrategias de retardo correspondan en el

futuro al empresario.?*°

Asi, la nueva redaccion del articulo 56.2 del Estatuto de los Trabajadores
dispone que "en caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendra derecho a los
salarios de tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad igual a la suma de los salarios
dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia que
declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal
colocacion fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido,

para su descuento de los salarios de tramitacion."

Hay que sefialar que, tal y como dispone el articulo 56.4 LET, si el despedido
fuera un representante legal de los trabajadores o un delegado sindical, la opcion entre
indemnizacién o readmisidn correspondera siempre a éste, y tanto si opta por una como

por otra, tendra derecho a los salarios de tramitacion.

Ademas, la LRML, tal y como ya hemos sefialado, ha precisado la redaccion del
DLRML, vy asi, el articulo 56.1 LET ya no condiciona la extincion del contrato de
trabajo al abono de la indemnizacidén, aun cuando confusamente afiadia que se entendia
producida en la fecha de cese efectivo en el trabajo, con lo que podria entenderse que si
no se abonaba la indemnizacion, no se suprimian los salarios de tramitacion, que
seguian siendo deuda del empresario hacia el trabajador. La Ley 3/2012,
contrariamente, establece que es la simple opcion por la indemnizacion la que determina
dicha extincién, con lo que ni siquiera se impele ya al empresario al abono de la

indemnizacion para no tener que hacer frente a los salarios de tramite.?*’

%% viid. el Auto citado del Juzgado de lo Social nim. 30 de Madrid, de 16 de abril de 2012, y nuestra

anterior cita 33, a propdsito de las consideraciones alli efectuadas.
247 . o . . . .

En relacion con nuestra anterior cita 71, podemos preguntarnos, si se hubiera mantenido la
redaccidn del Real Decreto-ley, ¢Qué hubiera ocurrido con una indemnizacién de despido que se
pospone en varios plazos, y que se sabe que en el momento de hacer frente a los pagos, la empresa
estara en situacidon de concurso de acreedores? Quiza, el juez de lo Mercantil del concurso hubiera
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11.3.1. Las consecuencias de la supresion de los salarios de tramitacion

En primer lugar, parece que la supresion de los salarios de tramitacion puede
facilitar los despidos. ElI “miedo al despido” se atenuard, y habra una mayor libertad
para hacerlo en un escenario en el que no deben abonarse unos salarios de tramitacion
gue en muchas ocasiones sobrepasaban las indemnizaciones reconocidas. Los despidos

improcedentes, salvo los de los representantes del personal, tendrdn un menor coste.

En segundo lugar, al no tener que reconocer el empresario la improcedencia del
despido para su consignacién en el juzgado de lo Social, a fin de evitar los salarios de
tramitacion, es posible que aumente la litigiosidad y que el empresario plantee con
frecuencia la procedencia del despido, ya que no tendra la espada de Damocles del

abono de los salarios de tramitacién en el caso de que pierda el pleito.

La inexistencia de los salarios de tramitacion, en los despidos improcedentes, es
un incentivo para que el empresario no alcance acuerdos extrajudiciales, obligando de
esta manera al trabajador a tener que recurrir el despido, en la mayoria de los casos,
pues, a partir de la reforma laboral al empresario le serd indiferente abonar la
indemnizacién una vez que se dicte sentencia que en el momento de proceder al
despido. Ademas, si el reconocimiento de la improcedencia del despido es anterior a la

conciliacion, llevara la carga fiscal de su consideracion como rendimientos de trabajo.

El trabajador debera demandar al empresario para impugnar el despido, con lo

que ello conlleva de coste econdmico procesal.

En tercer lugar, se promoveran mas demandas de nulidad del despido por parte
del trabajador para intentar el abono de los salarios de tramitacion, caso de que prospere
su pretension. Anteriormente, en la mayor parte de los despidos el empresario reconocia
la improcedencia y abonaba la indemnizacion (despido exprés) evitando que el
trabajador tuviera que costearse un proceso judicial para obtener una declaracion de

improcedencia.

Por lo tanto, se judicializardn mas los despidos, y se invocaran mas los motivos
de nulidad.

obligado a la empresa a abonar los salarios de tramite en todo caso, entendiendo condicionada la
extincion contractual al abono de la indemnizacion por despido.
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En cuarto lugar, habra una inversion de la tendencia negociadora. Antes, el
trabajador podia negociar mayores indemnizaciones para alcanzar un acuerdo, dado que
el empresario que quisiera litigar se exponia al abono de los salarios de tramitacién, a no
ser que reconociera la improcedencia del despido y consignara la indemnizacion en el
juzgado de lo Social en un plazo de 48 horas. A partir de la reforma laboral aprobada,
sin obligacion de abonar salarios de tramitacion, el empresario no tendra necesidad
alguna de alcanzar un acuerdo extrajudicial, excepto que el trabajador se avenga a
aceptar una menor indemnizacion, con lo que habra una tendencia a negociar
indemnizaciones a la baja (que no es sino la pretension manifestada por el legislador).
Salvo nulidad de despido o despido de representante de los trabajadores, al no existir
salarios de tramitacion, reconocer la improcedencia extrajudicialmente, o que se declare
ésta judicialmente, mediante sentencia judicial, tendra las mismas consecuencias, €s
decir, el mismo coste, en uno u otro supuesto, para el empresario. La falta de liquidez de

las empresas y la crisis econdmica haran el resto.

Tambien se justifica la Exposicion de Motivos en que los salarios de tramitacion
actlan, en ocasiones, como un incentivo para estrategias procesales dilatorias, y que
termina por convertirse en un coste parcialmente socializado, dada la prevision de que el
empresario pueda reclamar al Estado la parte de dichos salarios que exceden de 60 dias,
**®avitando decir, tal y como hemos intentado demostrar anteriormente, que estas
estrategias dilatorias no desapareceran, sino que previsiblemente se trasladaran desde el
trabajador al empresario, y ademas el trabajador pugnara en su demanda por invocar los
motivos reales o no de nulidad que entonces si le hara acreedor de los salarios de

tramitacion, con lo que los pleitos por nulidad se incrementaran notablemente.

¢ Es inconstitucional la supresion de los salarios de tramitacion? Como ya hemos
visto también, se ha debatido también, como en el caso del periodo de prueba del
contrato indefinido de apoyo a los emprendedores, la posible inconstitucionalidad de la
supresion para el despido improcedente de los salarios de tramitacion. Desde luego, ha

sido uno de los puntos que los sindicatos mayoritarios han solicitado a la Defensora del

8 Que se han convertido ya en 90 dias, desde la entrada en vigor del citado Real Decreto-ley 20/2012,

que modifica de nuevo el régimen de los salarios de tramitacidn (articulo 57.1 LET) en su disposicion
final decimocuarta.
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Pueblo que plantee recurso de inconstitucionalidad, basandose en la vulneracién del
articulo 35. 1 CE (derecho al trabajo)>*.

Debemos sefialar por otra parte que al desaparecer el denominado “despido

exprés”?>°

, esto es, el reconocimiento por parte del empresario de la improcedencia del
despido, ofreciendo la indemnizacién (depositdndola en el juzgado o abonandola al
trabajador), la disposicion derogatoria Unica.1.e) DLRML, elimind expresamente el
apartado 3 del articulo 105 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
Jurisdiccion Social. Dicho precepto, que sélo ha estado vigente desde el 11 de
diciembre de 2011 hasta el 12 de febrero de 2012, por un lado, aclaraba que la
percepcion por el trabajador del importe ofrecido por el empresario o la retirada del
importe consignado a su favor no le impiden impugnar la extincion contractual y, por
otro lado, establecia que el reconocimiento empresarial de la improcedencia impedia al
empresario alterar la calificacion del despido o el importe reconocido salvo error
material de calculo o subsanacion en forma; de manera que si se apreciaba: a) Error no
sustancial o excusable del empresario respecto de la cantidad debida como
indemnizacién y, en su caso, salarios de tramitacion, la sentencia debia declarar la
improcedencia del despido y se debia limitar a condenar al empresario a abonar la
diferencia entre lo abonado o depositado y la cuantia que correspondiese, con los demas

efectos previstos de exencion o detencion del devengo de los salarios de tramitacion que

249 . « ez . . s . s .
Vide. la peticidén formulada en la siguiente pagina electrdnica:

http://www.ugt.es/actualidad/2012/julio/aldefensordelpueblo_Reforma_Laboral_UGT.pdf

250 Recordamos una vez mas gue en su anterior redaccion, la LET, en su articulo 56, en su apartado 1,
establecia que cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de cinco dias
desde la notificacidn de la sentencia, podia optar entre la readmisidn del trabajador, con abono de los
salarios de tramitacion previstos en el parrafo b de ese apartado 1, o el abono de las siguientes
percepciones econdmicas que deberan ser fijadas en aquélla: a. Una indemnizacién de cuarenta y cinco
dias de salario, por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un
afio hasta un maximo de cuarenta y dos mensualidades. b. Una cantidad igual a la suma de los salarios
dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia que declarase la
improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacién fuera anterior a dicha
sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitacion.
En el apartado 2 se establecia que en el supuesto de que la opcidn entre readmisién o indemnizacion
correspondiera al empresario, el contrato de trabajo se debia entender extinguido en la fecha del
despido, cuando el empresario reconociera la improcedencia del mismo y ofreciese la indemnizacion
prevista en el parrafo a del apartado anterior, depositandola en el Juzgado de lo Social a disposicidn del
trabajador y poniéndolo en conocimiento de éste. Cuando el trabajador aceptara la indemnizacion o
cuando no la aceptara y el despido fuera declarado improcedente, la cantidad a que se refiere el
parrafo b del apartado anterior quedaba limitada a los salarios devengados desde la fecha del despido
hasta la del depésito, salvo cuando el depdsito se realizara en las cuarenta y ocho horas siguientes al
despido, en cuyo caso no se devengaba cantidad alguna. A estos efectos, el reconocimiento de la
improcedencia podia ser realizado por el empresario desde la fecha del despido hasta la de Ia
conciliacién.
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se preveian en el ahora también modificado articulo 56.2 LET. b) Error sustancial o
inexcusable en cuanto a la diferencia en la cantidad abonada o consignada, la sentencia
debia de condenar al empresario a optar entre readmision o indemnizacion en la cuantia
que se declarara procedente, con abono de los salarios de tramitacion dejados de
percibir.

Las criticas a esta reforma de los salarios de tramitacion han sido generales
desde su aparicion en el DLRML. Su desaparicion constituyd, incluso, uno de los
motivos determinantes de la convocatoria de la huelga general del 29 de marzo de 2012.
En primer lugar, por el hecho de que se haya acudido a un instrumento normativo de
caracter urgente, -al igual que ocurrié con el controvertido Real Decreto-Ley 5/2002, de
24 de mayo®*, para acordar la desaparicion de los salarios de tramitacion en la hip6tesis
mas frecuente de despido (reconocimiento o declaracion de improcedente y opcidn por
la indemnizacion). Y, en segundo lugar, porque esta decision supone una modificacion
radical en el tratamiento de estos salarios y en el objetivo principal de los mismos, que
segun tradicionalmente se habia entendido, consistia en «compensar al trabajador de
uno de los perjuicios que para él derivan del hecho del despido y durante la tramitacién

del proceso correspondiente» %2
11.3.2. El tratamiento diferente para los representantes de los trabajadores

La excepcion que se hace en relacion con la eliminacién de los salarios de
tramitacion en relacién con los representantes de los trabajadores o representantes
sindicales nos parece, por otra parte, un privilegio infundado, no una garantia, y en todo
caso un agravio incuestionable para el conjunto de trabajadores. En efecto, sin que se
alcance a comprender cdmo coadyuva esta excepcién a dotar de las necesarias garantias
para su funcion, se establece que los representantes de los trabajadores (miembros del
comité de empresa o delegados de personal) y los delegados sindicales (representante
del sindicato en la empresa), si son despedidos, si tienen derecho a percibir los salarios

de tramitacion en caso de que el despido sea declarado improcedente. Con lo que

>1 Fue el primer Decreto-ley que fue tildado como “decretazo” en tiempos del Gobierno Aznar, y que

también sufrié una huelga general que produjo que la Ley que surgid posteriormente, la Ley 45/2002
diera marcha atras en gran parte de estas reformas desreguladoras del mercado de trabajo

2 sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1991 citada en el portal electréonico
http://www.legaltoday.com/practica-juridica/social-laboral/laboral/supresion-de-la-condena-a-los-
llamados-salarios-de-tramitacion
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podemos aventurar un intento mal formulado y peor plasmado en el texto de aliviar la
ira de las organizaciones sindicales con la supresion de la institucion analizada, y
procurar una reaccién de mayor comprension hacia la medida, en tanto que no les

afecta.

Hemos visto que la Exposicion de Motivos del Real Decreto-Ley, vy
posteriormente de la Ley (apartado V), justifica la eliminacion de los salarios de
tramitacion porque “el tiempo de duracion del proceso judicial no parece un criterio
adecuado para compensar el perjuicio que supone la pérdida del empleo, maxime
teniendo en cuenta que el trabajador puede acceder a la prestacion de desempleo desde
el mismo momento en que tiene efectividad la decision extintiva.” No se hace ninguna
mencion a la excepcidn que se realiza para los representantes de los trabajadores y
sindicales, cuando el argumento expuesto deberia valer también para este colectivo.
Pero es que hay més. Dicho argumento no responde plenamente a la verdad. Ni todos
los trabajadores, como sabemos, pueden acceder a la prestacion por desempleo (se
necesita una cobertura previa de cotizacion en esta contingencia), ni el importe, en su

caso, alcanza la pérdida de los salarios de tramitacion.?*®
11.3.3. Los salarios de tramitacion y la suspensién del contrato

Si el trabajador se hallase, en el momento del despido, percibiendo una
prestacion por incapacidad temporal, la relacion laboral se califica de suspendida
(articulo 45 LET), y, dada su naturaleza juridica extrasalarial, ya que estamos ante una
prestacion de Seguridad Social, parece claro que no tendria derecho en ningun caso a

los salarios de tramitacion.

La cuestion juridica planteada®*

es la referida a determinar los efectos que la
incapacidad temporal ha de tener sobre el abono de los salarios de tramitacion,
concluyendo que la obligacion de abonar los citados salarios es inexistente en los
supuestos de trabajadores con contratos suspendidos, aplicandose, como es el caso,
cuando durante la tramitacion de un procedimiento por despido, el trabajador se
encuentra en situacion de incapacidad temporal. Como puede verse, la raiz de esta

excepcion radica en la funcién compensatoria de los salarios de tramite.

23 £l articulo 17 cuatro del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, recorta aun mas las prestaciones, y

las fija en un 50% de la base reguladora a partir del dia ciento ochenta y uno.
245 STS, Sala cuarta, de 15 de septiembre de 2010 (Rc 4565/09)
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Podemos plantearnos, como cuestion adicional, qué ocurre en los supuestos en
que los pactos individuales o los convenios colectivos determinen el derecho del
trabajador a percibir un complemento del subsidio de IT a cargo de la empresa. Dado
que la naturaleza juridica de ese subsidio no seria salarial, debiéndose calificar de
prestacion complementaria de las prestaciones de Seguridad Social, nuestro criterio es
que el trabajador seguira teniendo derecho a percibir el complemento de ese subsidio
por incapacidad temporal, junto a la propia prestacion publica, en el periodo

correspondiente a los salarios de tramitacion.
11.3.4. La retroactividad de los salarios de tramitacién

La reforma laboral ha suprimido el derecho a los salarios de tramitacion en los
“despidos injustos” (en la terminologia germanica), aqui denominados improcedentes,
siempre que no proceda la readmision, por no haber ejercido la opcion el empresario en
los plazos legales, o haciéndolo haya optado por ésta, o bien se trate del despido de un
representante de los trabajadores, cualquiera que sea la opcion que éste haya ejercido,
puesto que le incumbe a él y no al empresario, o finalmente, estemos ante un despido
injusto pero nulo, por lo que procede la readmisidn en todo caso, en cuyo supuesto se

mantiene el derecho al salario de tramitacion.

Desde la publicacion del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, se ha
debatido incesantemente sobre la cuestion transitoria de esta regulacion novedosa, en
concreto sobre si existe este derecho a los salarios de tramitacion en los despidos
efectuados anteriormente al 12 de febrero de 2012, fecha de entrada en vigor de la
norma, pero cuya sustanciacion judicial se produce con posterioridad a dicha fecha. A
pesar de las numerosas voces que han alertado sobre la inseguridad juridica producida
por la ausencia de una norma transitoria que hubiere regulado de forma clara y precisa
esta circunstancia, no ha habido una disposicion que regulara la eficacia temporal de la

norma en cuestion.

Pronto la doctrina judicial se ha decantado en dos posturas antitéticas que

pasamos a relacionar®®:

255 . , . , . T .
Fernandez Diez, Antonio. Articulo en el portal juridico electrénico de Lex Nova

(http://portaljuridico.lexnova.es). 1 de junio de 2012
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Una primera tesis, mayoritaria y que compartimos>®, sostiene que los despidos
anteriores a la reforma laboral, pero cuya improcedencia sea declarada posteriormente a
dicha fecha, es decir, tras la entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012 (12 de febrero
de 2012) tienen derecho a los salarios de tramitacion devengados, debiendo recogerse

dicha circunstancia en la sentencia.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) del Pais Vasco de 21 de
febrero de 2012 en un recurso de suplicacion planteado por un trabajador despedido por
causas objetivas, revoca la sentencia de instancia que un Juzgado de San Sebastian
habia declarado el despido nulo, y lo califica de improcedente. Dado que la sentencia se
produce 9 dias después de la entrada en vigor de la norma, se plantea si debe procederse
al abono de los salarios de tramitacion. Afirma que ante el silencio del legislador ha de
aplicarse la normativa previa. Por tanto, debe sostenerse el principio de irretroactividad
de las normas juridicas que prevé el articulo 2.3 del Cadigo Civil, recogido en su Titulo
Preliminar, como norma de aplicacién y eficacia que trasciende a todo nuestro
ordenamiento juridico. Estamos también ante el principio de irretroactividad de las
normas sancionatorias no favorables y de las restrictivas de derechos individuales que
garantiza el articulo 9.3 de la Constitucion. Estamos sin duda ante una norma restrictivo
de los derechos individuales, el cobro de los salarios de tramitacién, Ademas, en
opinidn de la sentencia, se compadece mejor con el principio dogmatico “tempus regit
actum”, y, con ello, con la disposicion transitoria segunda del mentado Codigo Civil.

Los actos y contratos deben regirse conforme la normativa del tiempo que se celebraron.

Por su parte, la sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Burgos), de 28 de marzo de
2012 también echa en falta una norma transitoria en relacion con los salarios de
tramitacion, de igual modo que si lo ha hecho con las nuevas indemnizaciones del
despido improcedente, defendiendo la misma postura en base al articulo 2.3 del Cédigo
Civil y al articulo 9.3 de la Constitucion. Debe primar la irretroactividad de las leyes,
salvo disposicion contraria, para garantizar el principio de seguridad juridica. Los actos
y contratos celebrados bajo la legislacion anterior debe someterse a ésta (disposicién
transitoria segunda del Cddigo Civil). Debe atenderse al momento de la produccion del
hecho causante, que no es otro que el despido efectuado, entendiendo que éste debe

256 . , . p , .
De igual manera que el autor del articulo referenciado, Fernandez Diez, Antonio.
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regirse por la legislacion sustantiva anterior, por producirse con anterioridad al 12 de

febrero de 2012, operando por tanto el reconocimiento de los salarios de tramitacion.

Como ejemplo de la tesis contraria, no obstante, puede citarse la sentencia
72/2012, de 20 de febrero, del Juzgado de lo Social de Ledn, que entiende que la norma
sustantiva vigente es el Real Decreto-ley 3/2012, que entra en vigor el dia siguiente a su
publicacion, por ser de urgencia declarada; por la ausencia de una norma transitoria,
porgue la norma tiene caracter sustantivo y no procesal; porque no puede hablarse de la
retroactividad de una norma desfavorable desde el momento en que se aplica la norma
sustantiva vigente en el momento de la calificacion del despido por el Juzgador; porque
es la mas coherente con el espiritu de la reforma, que pretende rebajar los costes del
despido por la via urgente e inmediata, y en virtud de la gravedad de la actual crisis

economica.

A salvo de la cuestiobn de inconstitucionalidad planteada, por presunta
vulneracion de los articulos 14 (principio de igualdad), 24.2 (principio de la tutela
judicial efectiva) y 35 (derecho del trabajo) ha sido una realidad que un mismo hecho
constatado, la ausencia de normas transitorias sobre el momento de aplicacion de esta

supresion, ha producido conclusiones opuestas en los tribunales.
11.4. La debatida desaparicion del despido exprés

Con la anterior normativa, supuesto un despido improcedente (articulo 56.2
LET) el empresario quedaba exonerado del abono de los salarios de tramitacion, si
reconocia la improcedencia del despido, en el plazo de las 48 horas siguientes a
producirse el despido, poniéndolo en conocimiento del trabajador y ofreciéndole la
indemnizacién correspondiente a ese despido improcedente y, en caso que fuera
rechazado el ofrecimiento por el trabajador, consignando el importe de la
indemnizacion, en ese mismo plazo, en el Juzgado de lo Social correspondiente®™’. A
estos efectos, el reconocimiento de la improcedencia podia ser realizado por el
empresario desde la fecha del despido hasta la de la conciliacién, y, por tanto, los

salarios de tramitacion quedaban circunscritos a los devengados desde la fecha del

257 . . .. . . .
http://www.muriaassessors.com/es/actualitat/noticias/los-salarios-de-tramitacion-solo-se-

abonaran-en-caso-de-readmision-del-trabajador
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despido hasta la del deposito, salvo cuando éste se hubiese realizado en las 48 horas

siguientes al despido, en cuyo caso no se devengaba cantidad alguna.

Evidentemente, desde el momento en que desde la reforma laboral s6lo se
abonan los salarios de tramitacion en el caso que se proceda a la readmision del
trabajador, y no en los casos de improcedencia en los que se produzca la extincion del
contrato, excepto para los representantes de los trabajadores y sindicales, deja tener
parte de sentido el despido exprés. Pero una cosa es que pierda utilidad esta figura, y
otra es la consecuencia querida por el legislador: la supresion del despido exprés
mediante la eliminacion de la anterior redaccién del articulo 56.2 LET, y un tratamiento

fiscal disuasorio de los despidos pactados.

La Exposicion de Motivos LRML pretende justificar la desaparicion de esta
institucion, con los argumentos de que “el denominado despido exprés se ha convertido,
a la luz de los datos mas recientes, en el principal cauce de extincién de contratos
indefinidos, superando con creces el nimero de despedidos colectivos y objetivos. Méas
alla de los beneficios en términos de rapidez y seguridad econdémica que esta posibilidad
reporta a las empresas, el despido exprés se revela frontalmente opuesto a lo que deberia
ser un sistema de extincion del contrato de trabajo presidido por la idea de
flexiseguridad.” De lo que podemos extraer que:

El legislador es consciente de que el despido exprés aportaba rapidez y
seguridad econOmica, valores que intrinsecamente considerados se antojan como
de importancia notable.

— No obstante, con la eliminacion se pretende reportar mayores beneficios al
sistema que los beneficios que se obtenian.

— Ello es asi porque el legislador esté molesto porque, a su juicio, la mayoria de las
extinciones se canalizan a traves de los despidos reconocidos como
improcedentes por el empresario.

— El legislador parece aspirar a que la mayoria de las indemnizaciones por despido
se encaucen mediante la via del despido objetivo, con 20 dias por afio de
servicio.

— La idea del despido exprés se opone al “mantra” de la flexiseguridad, pero no se

concreta esa oposicion, o al menos nosotros no la terminamos de entender.
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El despido exprés, continua el PreAmbulo, “crea inseguridad a los trabajadores,
puesto que las decisiones empresariales se adoptan probablemente muchas veces sobre
la base de un mero célculo econémico basado en la antigiiedad del trabajador y, por
tanto, en el coste del despido, con independencia de otros aspectos relativos a la
disciplina, la productividad o la necesidad de los servicios prestados por el trabajador,
limitando, ademas, sus posibilidades de impugnacion judicial, salvo que concurran
conductas discriminatorias o contrarias a los derechos fundamentales. Asimismo, desde
el punto de vista empresarial, el éxito del despido exprés también ha puesto en
evidencia las disfuncionalidades del régimen juridico del despido. No constituye un
comportamiento econémicamente racional -el que cabria esperar del titular de una
actividad empresarial-despedir prescindiendo muchas veces de criterios relativos a la
productividad del trabajador y, en todo caso, decantandose por un despido improcedente
y, por tanto, mas caro que un despido procedente por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion, cuya justificacion deberia ser mas habitual en tiempos,
como los actuales, de crisis economica. La razon de ello se residencia en los costes
adicionales que acarrean los salarios de tramitacion y en la dificultad, que se ha venido
denunciando, respecto a la posibilidad de acometer extinciones econémicas con costes,

en términos monetarios y de tiempo, mas razonables.”
También en este apartado extraemos consideraciones de interes:

— EI despido exprés no creaba inseguridad en los trabajadores, de hecho se
negociaba su cuantia en el pacto con el empresario para la resolucién del
contrato.

— Mas bien, encarecia el despido para el empresario, luego parece que constituia
un beneficio para el trabajador.

— No entendemos la apelacién a la restricciones a la impugnacion judicial cuando
la reforma laboral de 2012 mantiene en otros apartados (modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo, desvinculacion de las condiciones de trabajo,
despido colectivo, suspension del contrato y reduccion de jornada) que el
acuerdo entre las partes reputa la presuncion de validez del mismo y s6lo puede
atacarse si media violencia, fraude, coaccion o dolo.

— Tampoco entendemos porque el legislador se introduce en la motivacion interna

del empresario para despedir, o en la racionalidad de los silogismos empleados.
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El empresario puede intentar pactar un despido, sabiendo que no hay motivos
disciplinarios reales u objetivos, porque no encaja la manera de ser del
trabajador con su filosofia de la empresa, o porque lo considera conflictivo, o
personalmente no tiene afinidad con él. (No puede entonces despedir el
empresario, indemnizandole lo que a su derecho pertenece, y a salvo de motivos
inconstitucionales?

— Al final, todo se justifica por el abaratamiento que se da por hecho del despido
con la supresion de esta figura, y porque esta circunstancia puede exhibirse ante
las instituciones internacionales que demandaban un despido mas econdémico en

Espafia.

La exencion fiscal del despido: Ademés de la eliminacién de las referencias al
despido exprés en el articulo 56.2 LET, La LRML, en su disposicion final undécima,
apartado uno, ha modificado el articulo 7 €) de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (en adelante, LIRPF), en el tramite parlamentario,*®suprimiendo el
segundo parrafo del precepto, que establecia que cuando se extinguia el contrato de
trabajo con anterioridad al acto de conciliacion, estaban exentas las indemnizaciones por
despido que no excedieran de la que hubiera correspondido en el caso de que éste
hubiese sido declarado improcedente, y no se tratare de de extinciones de mutuo
acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos de bajas incentivadas. Asi, para
obtener la exencion de las indemnizaciones por despido no colectivo parece que sera
necesario que se produzca conciliacion, o resolucién judicial. La eliminacion de esta
exencion de las indemnizaciones por despidos anteriores a la conciliacion se produce,
en principio, no a partir de la entrada en vigor de la LRML, sino a partir del 12 de
febrero de 2012, fecha de entrada en vigor del DLRML.**°

Como norma transitoria, la propia LRML incorpora una nueva disposicion
transitoria vigésima segunda a la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF. De
acuerdo con el apartado dos de la disposicion final undécima LRML, las
indemnizaciones por despidos producidos desde la entrada en vigor del DLRML (12 de
febrero de 2012) hasta la entrada en vigor de la LRML (8 de julio de 2012) estaran

% Enmienda 648 del PP, aprobada en la Comisién de Empleo y Seguridad Social del Congreso de fecha

24 de mayo de 2012.

% 1a justificacion de la enmienda alude a que al haber desaparecido el despido exprés de la normativa
laboral, se elimina también la exencién de las indemnizaciones por despido, siendo necesario acudir al
SMAC.
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exentas en la cuantia que no exceda de la que hubiera correspondido en el caso de que
éste hubiera sido declarado improcedente, cuando el empresario asi lo reconozca en el
momento de la comunicacion del despido o en cualquier otro anterior al acto de
conciliacién y no se trate de extinciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o
sistemas colectivos de bajas incentivadas. Por consiguiente, para los despidos
reconocidos improcedentes en el momento de su notificacion o en cualquier otro
anterior a la conciliacion administrativa o judicial, y que se produzcan entre el 12 de
febrero y el 8 de julio de 2012, el régimen juridico es el preexistente, estando exentas
dichas indemnizaciones como rendimientos de trabajo con los topes que se establecen
para las indemnizaciones como despido improcedente (45 o 33 dias por afio de servicio,
dependiendo de las fechas a computar).”®

El tratamiento fiscal en los despidos colectivos y objetivos: El nuevo parrafo
segundo del articulo 7 e) LIRPF, que sustituye al anterior parrafo tercero, establece para
los despidos colectivos del articulo 51 LET y para los producidos por las causas
previstas en el articulo 52 ¢) LET, debidos a causas econémicas, técnicas, organizativas,
de produccion o de fuerza mayor, como cuantia exenta la parte de indemnizacién
percibida que no supere los limites establecidos con caréacter obligatorio en la LET para
el despido improcedente (33 dias por afio de servicio y 24 mensualidades de tope, segln
el articulo 56 LET).

Como norma transitoria,?®'se contempla que las indemnizaciones por despido o
cese consecuencia de los expedientes de regulacion de empleo a que se refiere la
disposicion transitoria décima de la LRML, aprobados por la autoridad competente a
partir de 8 de marzo de 2009 (fecha en que se determinG la exencion de las
indemnizaciones por despido en las cuantias pactadas entre 20 dias a 45 dias por afio de

servicio), estaran exentas en la cuantia que no supere cuarenta y cinco dias de salario,

260 Sj los despidos se han producido desde el 12 de febrero a 7 de julio de 2012, se mantiene la exencién
para la anterior situacion. Lo que hace que no entendamos porqué no se ha optado directamente por la
entrada en vigor a partir del 8 de julio en relacién con la modificacidn del articulo 7 e) LIRFP.

261 Menéndez Moreno, Alejandro, Lex Nova Blogs. Fiscal, 18 de julio de 2012.
http://fiscal.blogs.lexnova.es/

169



por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio

hasta un maximo de cuarenta y dos mensualidades®®?.

De esta manera, estardn exentas como rendimientos de trabajos las
indemnizaciones aprobadas en los expedientes de regulacion de empleo que estuvieran
en tramitacion o en vigencia con fecha 12 de febrero de 2012. Es decir, la nueva
disposicion transitoria 222 afadida a la Ley 35/2006, fija que las indemnizaciones
consecuencia de los expedientes de regulacién de empleo en tramitacion o con vigencia
en su aplicacion a 12 de febrero de 2012 (disposicion transitoria 10® de la Ley
3/2012)?* aprobados por la autoridad competente a partir de 8 de marzo de 2009,

estaran exentas en la cuantia que no supere 45 dias de salario y 42 mensualidades.

Como primera conclusién, entendiendo que, despejando las pocas dudas que
habia con el DLRML, con la Ley queda patente que ha desaparecido de la normativa
laboral el denominado “despido exprés”, resultando necesario para que se acuerde la
improcedencia del despido acudir a conciliacion ante el Servicio de Mediacion,
Arbitraje y Conciliacion (SMAC), con un régimen transitorio que permite seguir
aplicando esta norma para aquellos supuestos en los que el despido se produzca entre el
12 de febrero de 2012 (fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012) y hasta el
8 de julio de 2012 (dia de entrada en vigor de la Ley 3/2012), cuando el empresario asi
lo reconozca en el momento de la comunicacion del despido o en cualquier momento
anterior al acto de conciliacion “Contrario sensu”, desde el 8 de julio de 2012, las
indemnizaciones por despido improcedente asi reconocido por el empresario antes del
acto de conciliacion en el SMAC no estardn exentas del Impuesto de la Renta de las

Personas Fisicas.

262 | a disposicion transitoria décima LRML, por su parte, establece que los expedientes de regulacion de
empleo para la extincidon o suspension de los contratos de trabajo, o para la reduccion de jornada que
estuvieran en tramitacion a 12 de febrero de 2012 (fecha de entrada en vigor del DLRML) se regiran por
la normativa vigente en el momento de su inicio. Los expedientes de regulacién de empleo para la
extincion o la suspensidon de los contratos de trabajo o para la reduccidn de jornada, resueltos por la
Autoridad Laboral y con vigencia en su aplicacién a 12 de febrero de 2012 se regiran por la normativa en
vigor cuando se dictd la resolucion del expediente.

%3 |3 justificacion de la enmienda nim. 648 es interesante, basa la norma transitoria en la seguridad
juridica, y dice que responde al mismo planteamiento, pero en sentido inverso, que se adoptd con
motivo de la equiparacion de la indemnizacién exenta con la del despido improcedente, en relacidn con
los EREs aprobados con anterioridad a 8 de marzo de 2009, aunque el despido se hubiera efectuado con
posterioridad.
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Como segunda conclusion, suprimiéndose, en relacion con los despidos
colectivos, la mencion a la tramitacion de los expedientes de regulacion de empleo
(ERES) como consecuencia de las modificaciones efectuadas en el articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores, los despidos colectivos y objetivos estaran exentos en anto
no superen los limites establecidos legalmente para el despido improcedente. Por las
mismas razones expuestas de aplicacion gradual de la norma, se mantiene la
indemnizacidn exenta en la misma cuantia que con anterioridad a la reforma laboral (45
dias de salario por afio de servicio hasta un maximo de 42 mensualidades) en los casos
de expedientes de regulacién de empleo tramitados desde el 8 de marzo de 2009 hasta el
12 de febrero de 2012.%*

Hubo una polémica a raiz de la entrada en vigor del DLRML, incluso a nivel de
practica administrativa, y asi, mientras delegaciones provinciales de la Agencia
Tributaria como la de Madrid determinaban la exencion tributaria de las
indemnizaciones pactadas por despido improcedente, otras consideraban que no lo
estaban si no habia acta de conciliacion administrativa o judicial. Se consideré que
debia clarificarse el tratamiento fiscal en la tramitacion como proyecto de ley, como asi
se ha hecho. El hecho de que en el Real Decreto-ley 3/2012 se evitara cualquier alusion
al reconocimiento empresarial de la improcedencia del despido no dejaba de ser
significativo. **Ciertamente, las dudas sobre la tributacién de las indemnizaciones por

despido improcedente que razonablemente surgieron con la promulgacion del DLRML

264 £ este mismo sentido, vide http://www. fiscal-impuestos.com/indemnizaciones-por-despido-

exentas-irpf-incentivos-fiscales-para-contratos-de-trabajo-indefinidos-apoyo-emprendedores.html

2% E| cambio producido en la tramitacidn como proyecto de Ley es significativo. De la redaccidn del
propio articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, en la versién dada por el Real Decreto-ley 3/2012,
de 10 de Febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, podia deducirse que se
podia realizar el reconocimiento de la improcedencia del despido, porque dicho articulo sefalaba
expresamente que "el abono de la indemnizacién determinara la extincion del contrato de trabajo, que
se entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo." Asi, una empresa que decidia
despedir a un trabajador y en el momento del despido le ofrecia la indemnizacién prevista legalmente
para el despido improcedente. El trabajador aceptaba la indemnizacién, la cobraba y firmaba también su
finiquito con renuncia de acciones legales. En este caso, alguna doctrina entendia que, conforme al
articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, si que se produciria la extincién del contrato de trabajo,
mediante un despido improcedente, no impugnado judicialmente. El cambio de redaccion en La Ley
3/2012 es sustancial, y asi la redaccién vigente establece que no es el abono de la indemnizacién sino la
opcién por la indemnizacién la que determina la extincién del contrato del trabajo, lo que por otra
parte, desvincula del abono de la indemnizacion por despido el hecho juridico de la extincién del
contrato de trabajo. Vid. la enmienda ndm. 621 del PP, aprobada por la Comisidn del Congreso.
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han desaparecido como consecuencia de la enmienda que durante la tramitacion

parlamentaria se ha aprobado a instancia del PP.?®®

Como cuestion ultima, tenemos lo siguiente: ¢Podremos seguir pactando
despidos improcedentes por via amistosa? Relativamente, porque tributara esa
indemnizacién como rendimiento de trabajo. Claro que seguiran alcanzandose acuerdos
como hasta ahora, solo que con el “modus operandi” anterior a la Ley 45/1992, de 12 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por
desempleo y mejora de la ocupabilidad, por lo que deberemos “escenificar” nuestro
“desacuerdo” en conciliacion administrativa o judicial o llegar incluso a la declaracion
de una sentencia, para que estas cantidades sigan estando exentas. En todo caso, estaran

sujetas las que excedan de 33 dias por afio de servicio.

Por ello, consideramos desacertada la reforma en este punto, por lo que atenta
contra la autonomia de la voluntad, y contra la libertad de acuerdos validos, por el
encarecimiento que supondra de las tramitaciones por despido y su prolongacién en el
tiempo, por propiciar el uso masivo de un *“pseudo”-fraude legal, obligando a los
afectados a recurrir a las instancias administrativas o de resolucion extrajurisdiccional
del conflictos, o incluso ante el juez, sin que haya discrepancia real en las posturas de
las partes. Ademas, consideramos que el tratamiento para estos despidos individuales es
de peor derecho que para los colectivos, ya que estos expedientes de regulacion de
empleo no requieren con la reforma la autorizacion administrativa, que seria el correlato

de la conciliacién o resolucion judicial %’

266 | 3 citada enmienda num. 648 del PP.

267 Tendremos supuestos que dificilmente casaran con la agilidad de las resoluciones de los conflictos y
con la economia procesal. Por ejemplo, un contrato de interinidad en el que el empresario decida
prescindir del trabajador interino con antelacidn al momento de la incorporacién del sustituto.
Imaginemos una indemnizacion por despido improcedente de 500 euros, y que el empresario esté
dispuesto a reconocer dicha improcedencia. La carta de despido, aun sin impugnacion del trabajador, le
seguiria garantizando la situacion legal de desempleo (ello es asi desde la Ley 45/2002). Pero para que
esta indemnizacidn esté exenta de tributacion, precisara al menos acudir al Servicio de Mediacién,
Arbitraje y Conciliacidn, cuando no a la conciliacidn judicial, y ejecutar la “representacion” de que se
concilian o convenian, lo que no deja de significar una demora en la resolucidn del conflicto laboral, y un
encarecimiento de los costes por la tramitacion debida.

En todo caso, se nos antoja de importancia capital en estos casos un buen asesoramiento, y asi, sera
pertinente la elaboracién formal de la carta de despido que cumpla escrupulosamente las prescripciones
legales. En resumen, creemos que estan creando un problema donde no lo habia, por el prurito del
legislador de penalizar las indemnizaciones altas, considerando que ni por acuerdo debe permitirse que
los costes del despido sean excesivamente gravosos para el empresario. Con ello volvemos a la situacién
anterior a la antecitada Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del
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11.5.  El despido por absentismo

Sorprende que una las criticas sociales mas aceradas hacia la reforma laboral
aprobada haya tenido que ver con las modificaciones efectuadas en el articulo 52 d)
LET, en lo relativo al despido objetivo por causas del absentismo del trabajador.
Decimos que sorprende porque, en primer lugar, realmente las modificaciones operadas
por el Real Decreto-ley 3/2012, como veremos, tampoco han sido relevantes
empeorando las condiciones para este despido; porque, en segundo lugar, en realidad
esta modificacidn ya se inici6 con la anterior reforma del 2010; porque, en tercer lugar,
ha habido mucha confusion en los planteamientos expuestos mezclando indebidamente
lo que ya era legislacion en vigor con las novedades introducidas; porque, en cuarto
lugar, estas causas derivan siempre hacia la calificacion, no de un despido disciplinario
procedente, como confusamente a veces se determina, sino de despido objetivo, lo que
conlleva la indemnizacion correspondiente de 20 dias por afio de servicio; y finalmente,
en quinto lugar, porque esta reaccion y la alarma social consiguiente, que se ha echado
en falta en relacion con otros apartados mas trascendentes para los derechos adquiridos
de los trabajadores, ha supuesto que prosperase una enmienda en el Congreso®®, que ha
dejado su redaccidn, a nuestro juicio, en algunos supuestos, con mayores garantias para

los trabajadores que en su redaccion incluso anterior a la reforma de 2010.

El Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, modifica la causa objetiva para el
despido individual por falta de asistencia al trabajo, manteniéndose la exigencia, que por
tanto ya estaba en la redaccion antes vigente, de que las faltas, aun justificadas pero
intermitentes, alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos o el
25% en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses, pero
suprimiendo la exigencia de que el indice de absentismo del total de la plantilla del
centro de trabajo superase el 2,5% en los mismos periodos de tiempo. Previamente, el

Real Decreto-ley 10/2010, y la subsiguiente Ley 35/2010 habian introducido este ratio

sistema de proteccidn por desempleo y mejora de la ocupabilidad. Con un problema afiadido, que
creemos no se ha suscitado convenientemente. Si como trabajador se le obliga a conciliarse para cobrar
sin carga fiscal una indemnizacién por despido que el empresario esta dispuesto a reconocer “ab initio”,
de paso sera frecuente que su asesor le recomiende, ya que debe ir al Servicio de Mediacidn, y si no hay
avenencia, al juzgado de los Social, que pida la nulidad del despido para intentar obtener la readmision
(causas de indemnidad, de conciliacion de la vida familiar, de afiliacidn sindical, etc.). En este sentido,
reiteramos la importancia de que la cartas de despido estén bien redactadas para evitar una declaracion
de nulidad por parte de los juzgados, por falta, por ejemplo de causa, en los despidos objetivos.

268 Enmienda ndm. 649 del PP aprobada por la Comision de Empleo y Seguridad Social el dia 24 de mayo
de 2012.
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del 2,5% frente al 5% anterior. Con ello, se habia rebajado a la mitad el requisito previo

para operar el despido, que hacia relacion al indice total de absentismo de la plantilla.

Con estas referencias, ciertos analisis subrayaban el hecho de que las bajas por
enfermedad justificadas de corta duracion “daran” lugar al despido, cuando en realidad,
“ya daban” lugar al despido. También se enfatiza en que, supuestos dos meses
consecutivos de 20 dias laborales/mes, si a consecuencia de dos bajas laborales de corta
duracion en ese lapso debidas a contingencias comunes (por ejemplo, una gripe y un
esguince), se produce una ausencia al trabajo de 8 dias (el 20% de los 40 dias laborables
que constituyen dos meses consecutivos), dicha circunstancia podia ser constitutiva de
despido. También eso ya era asi en la legislacion laboral espafiola. Se obvia a menudo el
hecho de que este despido no quiere decir ausencia de indemnizacion, puesto que tiene

naturaleza objetiva.

Por otra parte, si anteriormente se exigia una plantilla moderadamente absentista
(5%) como condicidn previa para accionar la medida, a partir de la reforma de 2010, lo
cierto es que el indice de absentismo del 2,5% era desde luego muy bajo, y, por tanto,
muy facil de superar, activando la aplicacion del precepto. Por lo que la supresion de
este porcentaje en el Real Decreto-ley 3/2012 no revierte excesiva trascendencia. Por lo
demas, se criticd mucho esta condicionalidad que se hacia a una plantilla absentista para
accionar el despido. Mas razonable consideramos los ratios establecidos en la reforma
en relacion con el propio trabajador, y no con el resto del personal. En efecto, ya no se

269

exige un nivel global de absentismo de la plantilla™, evitdndose que en las empresas

con plantillas muy poco absentistas el trabajador salga beneficiado®”°.

No obstante, las criticas vertidas, que, insistimos, confundian parcialmente la
legislacidn anterior con las novedades introducidas, logran que el Congreso introduzca

exitosamente unas mayores garantias que dificultaran la aplicacion del precepto.

Asi, para accionar este despido objetivo, segun redaccion definitiva de la LRML.:

2%9 Referenciado a la empresa, no al centro de trabajo (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de

Andalucia, Sevilla, de 9 de junio de 2009).

7% cyando se computaba el nivel de absentismo global de la empresa, se excluian también las faltas
excluidas para el cémputo (Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 23 de enero y de 18 de
septiembre de 2007).
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— Es preciso ademas de que las faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero
intermitentes alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos, que en los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las
jornadas habiles.

— No se computaran como faltas de asistencia las ausencias que obedezcan a un
tratamiento médico de cancer o enfermedad grave, ademas de la relacion que ya
venia establecida, de huelga legal, actividades de representacion legal de los
trabajadores, accidente de trabajo, maternidad, riesgo durante el embarazo y
lactancia, enfermedades causadas por el embarazo, parto, o lactancia, paternidad,
licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral acordada por los
servicios sanitarios oficiales cuando tengan una duracion de méas de 20 dias
consecutivos, las motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de

violencia de género 2"

De esta manera, se introduce la excepcion de que estas ausencias justificadas
pero intermitentes no puedan derivarse en despido si corresponden a enfermedades
graves, que por la propia etiologia del tratamiento, hacen inevitables ausencias de corta
duracion pero ciclicas al centro de trabajo. En realidad, enlazando con la finalidad de
este precepto, ya existia una jurisprudencia minoritaria rebelde a la tesis del Tribunal
Supremo de no considerar la enfermedad como causa de discriminacion merecedora del

despido nulo®™2.

%Y La enmienda ndm. 649 del PP aprobada por la Comisién de Empleo y Seguridad Social el dia 24 de

mayo de 2012, ya citada, introduce el requisito de que el 20% de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos suponga también un total de faltas de asistencia del 5% en los doce meses anteriores.
También el que no se computen como motivo de despido por la via del articulo 52 d) las ausencias que
obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave. Es notable la justificacion
empleada, ya que se dice que se hace para evitar despidos por razones de ausencia justificada al trabajo
en atencion a un tratamiento médico o por razén de un periodo muy concreto, en que se pueda
producir algun problema puntual de salud, pero entonces deberia suprimirse el articulo porque
entendemos que cualquier enfermedad, también las leves, estan justificadas y requieren tratamiento
médico. Mas entendible es la referencia al 5% en los doce meses anteriores, que evita que se pueda
producir problemas puntuales de salud con consecuencias de rescision de la relacién laboral.

272 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Las Palmas de Gran Canaria de 25
de enero de 2011, nim. de recurso 204/2010 (La Ley 427/2011). La sentencia trae causa de un supuesto
en el que un trabajador fue despedido porque su empleador estimd que, considerando los continuos
procesos de incapacidad temporal en los que el trabajador habia estado incurso, su contratacion no era
rentable. El trabajador acciond solicitando la nulidad de su despido, pretensidn que fue desestimada por
la sentencia de instancia del juzgado de lo Social n2 3 de las Palmas de Gran Canarias de 31 de julio de
2009, que confirmé la improcedencia del despido reconocido por la empresa.
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Es clara la referencia al céncer como enfermedad desgraciadamente de
naturaleza grave, pero el resto de lo que debe considerarse “enfermedades graves”
posiblemente de lugar a animados debates doctrinales y controversias en juicios, que
deberan aquilatarse con lo que puedan entender los convenios colectivos sobre lo que se
considera enfermedad grave, y en la recta ponderacion del criterio de los jueces,
basandose en las pruebas documentales y periciales que proporcionen los servicios
facultativos. En todo caso, esta presente, suponemos, en esta adicion de la tramitacién
parlamentaria excluyendo las faltas debidas al tratamiento médico del cancer u otras
enfermedades graves, la regulacion de la reduccion de la jornada por cuidado de
menores afectados por estas enfermedades (cancer u otras de naturaleza grave), y
subsiguiente prestacion econdémica de la Seguridad Social, regulada en el articulo 135
quater LGSS, introducida por la Ley 39/2010, de 22 de diciembre.

Estamos en todo caso ante un supuesto de despido objetivo que era marginal en
cuanto a su aplicacion, seguramente debido al desconocimiento de esta institucion. Esta
propia ignorancia ha causado la confusion de términos explicada, pero posiblemente
estas circunstancias propicien que se conozca mas en el futuro y anime a los

empresarios a hacer uso de ella.

Tampoco es desdefiable las dificultades practicas de aplicacién, debido a la lista
de exclusiones tan notable, que en la practica se reconduce este despido hacia las bajas
laborales debidas a riesgos no profesionales por incapacidad temporal de corta

duracion.?” Si las bajas son injustificadas, estan evidentemente los mecanismos del

En base a la doctrina del Tribunal Constitucional, el Tribunal estimé la nulidad del despido. De acuerdo
con la citada doctrina, la enfermedad de un trabajador puede constituir un factor de discriminacién en
dos casos: (i) cuando la enfermedad supone la estigmatizacién como persona enferma de quién la
padece; v, (ii) cuando la enfermedad es tomada en consideracion como un elemento de segregacion
basado en la mera existencia de la enfermedad en si misma considerada. En el presente caso, el Tribunal
considerd que, en la medida en que la empresa habia despedido al trabajador porque, al estar enfermo,
no era rentable, habia considerado la mera existencia de su enfermedad, en si misma considerada,
como la causa del despido. Un Auto posterior del Tribunal Supremo de noviembre de 2011 inadmite a
tramite el recurso de suplicacién, sin entrar en el fondo del asunto, por lo que la sentencia deviene
firme. La trascendencia de esta sentencia, aparte su esencial componente emocional y humano, es que
puede ser el primer ariete contra la jurisprudencia consolidada del Alto Tribunal que rechaza la
enfermedad como causa de discriminacidn, y por tanto, de despido nulo. (Circular informativa Uria
Menéndez, febrero 2011).
http://www.uria.com/documentos/circulares/285/documento/2630/Laboral_castellano_febrero_2011.
htm?id=2630.

273 sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla), de 9 de junio de 2009.
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despido disciplinario, que permite despedir al trabajador absentista con mayor facilidad

y sin indemnizacion.

En cualquier caso, podemos hacer unas consideraciones de interés sobre el

absentismo laboral como causa de despido objetivo.

Primero, sabemos que frente a estas causas justificadas, incursas en un posible
despido objetivo, tenemos el supuesto de las causas injustificadas, que darian lugar a un

despido disciplinario en base al articulo 54.2 a) LET.

Segundo, estamos ante lo que jurisprudencia califica “despido por excesiva
morbilidad”. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla) de 9
de julio de 2009°" asi tilda este supuesto de despido. La excesiva morbilidad comporta
que un trabajador sufre bajas por enfermedad o accidentes recurrentes de no larga
duracién pero que implican ausencias reiteradas al trabajo. Estas faltas son justificadas,
dado que suponen una suspension del contrato de trabajo conforme al articulo 45.1 c)
LET. El legislador considera que esta constante reiteracion conlleva unos costes
excesivamente gravosos para el empresario. Faltan los servicios correspondientes a la
obligacion de su prestacion laboral. Debe conservarle el puesto de trabajo. Debe
afrontar a su exclusivo cargo los quince primeros dias de la incapacidad temporal por
enfermedad comun (articulo 131.1 LGSS). Finalmente, debe afrontar los costes

inherentes a la reorganizacion o sustitucion de ese puesto de trabajo.

Es preciso por tanto que nos hallemos ante faltas intermitentes o recurrentes de

asistencia al trabajo.””

Distinguiriamos un doble aspecto, cualitativo y cuantitativo en relacion con la

excepcion de computo de las faltas de asistencia al trabajo.?’°En relacién con el primero

nos planteariamos un doble dilema. Si la lista de faltas de asistencia es abierta”’’ o es

7% Citada y glosada por Fernandez Diaz, Antonio. El absentismo laboral como causa de despido objetivo

en la reforma laboral. Portal juridico de Lex Nova, de 27 de julio de 2012.

*7> sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 26 de julio de 2005: “en todo caso ha de
producirse dicha intermitencia en las faltas al trabajo.”

7% |bid. Fernandez Diaz, A. El absentismo laboral como causa de despido objetivo en la reforma laboral
Asi opina Sala Franco, T. El régimen juridico de las ausencias al trabajo. Valencia. Tirant lo Blanch.
2001. Pag. 36 y siguientes.
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numerus clausus®’®. A favor de la lista abierta, que defendemos, argumentamos que
faltan supuestos como la adopcion o acogimiento, que no estan expresamente recogidas,
pero que son causas de suspension del contrato, que deben considerarse también
exceptuadas, so pena que consideremos incursos en posibles supuestos de
inconstitucionalidad respecto a la maternidad, que si que esta incluida. Otros supuestos
no recogidos, como las de cargo publico representativo, cierre legal de la empresa, o
privacion de libertad, tienen su propio régimen juridico que imposibilitarian el despido.
Por todo ello, creemos que se exige un tratamiento integrador y analdgico de la
exclusion del computo de faltas de asistencia, postulando su carécter de lista abierta.

La siguiente cuestion cualitativa es si deben incluirse tanto las faltas justificadas
como las injustificadas o solo las primeras. En realidad, el adverbio “incluso” nos lleva
a considerar que se consideran las faltas justificadas, ademas de las injustificadas. Ahora
bien, consideramos que esta circunstancia no se compadeceria con el supuesto del
despido disciplinario por faltas de asistencia no justificadas, que no tendria mucho
sentido si en la “bolsa” de ausencias del despido objetivo se incluyeran ambos

supuestos.

El aspecto cuantitativo hace mencién a que las ausencias deben representar al
menos el 20% de las jornadas habiles en un periodo de dos meses consecutivos, siempre
que el volumen de ausencias en los doce meses precedentes haya sido el 5% de las
jornadas habiles, o bien el 25% en un periodo de cuatro meses discontinuos, dentro de

un periodo de doce meses.

Sabemos que la referencia al 5% en el supuesto de ausencias de al menos del
20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos es novedad de la tramitacion
parlamentaria de la Ley 3/2012. Frente a redacciones anteriores del precepto (la Ley
35/2010), la referencia al indice de absentismo es del propio trabajador, no de la
plantilla de la empresa. En ambos supuestos (20% en dos meses consecutivos, 0 25% en

cuatro meses discontinuos), no es preciso que estos porcentajes concurran en cada uno

278 Asquerino Lamparero, M.J. Despido objetivo por morbilidad excesiva del trabajo. AS, nium 2. 2006.

Pag. 8 y siguientes.
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de estos meses, sino que basta que concurran en el computo global de los dos o cuatro

meses?’®

Finalmente, el aspecto tan discutible de que s6lo computen para este despido
objetivo las faltas por enfermedad o accidente no laboral que no superen los 20 dias en
un periodo determinado, nos lleva a preguntarnos también que ocurriria con aquellos
procesos de enfermedad que responden a una misma etiologia, que cursan bajas no
consecutivas inferiores al citado umbral de 20 dias, pero cuya suma total de esas faltas
no consecutivas si exceden de los 20 dias. La jurisprudencia se ha encargado de precisar
que para que sean motivo de despido no precisa que respondan a diferente etiologia o
enfermedad, y asi si cada una de ellas, aun siendo parte del mismo proceso etioldgico,

son inferiores a 20 dias, computan igualmente para este despido objetivo.?*
11.6. El despido objetivo y colectivo
11.6.1. La supresién de una vieja institucion. La autorizacion administrativa

El despido colectivo se caracterizaba en nuestro pais por requerir autorizacion
administrativa. Era uno de las principales sefias de identidad de nuestro derecho del
trabajo, y el principal vestigio de un modelo diferente de relaciones laborales, en el que
la intervencion administrativa tenia un papel fundamental. Ni la reforma de 1994, ni la
de 2010 se atrevieron a suprimir este régimen juridico. Ciertamente, ya no tenia
referencias a nivel europeo, pero ello no quiere decir que el sistema de expediente
administrativo funcionara de forma manifiestamente diferente. Con la excepcion del
periodo relativo a la crisis econdmica actual -en las que todos los mecanismos de
salvaguarda han fracasado consecuencia del aceramiento de la crisis- entendemos,
contrariamente a la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012, que los expediente
administrativos no retardaban excesivamente las reestructuraciones empresariales, y
eran un control de legalidad y de oportunidad, que evitaba mucho trabajo en sede

judicial, en forma de impugnaciones.

La tendencia, que la habia, a “alcanzar acuerdos con los representantes de los

trabajadores durante el periodo de consulta como modo de asegurar la autorizacion por

279 sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 5 de octubre y de 18 de noviembre de 2005.

Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 26 de julio de 2005, de 24 de octubre de 2006,
y de 27 de noviembre de 2008 (RJ 2009/386)..

280

179



parte de la autoridad laboral” (Fundamento V del PreAmbulo LRML), no creemos que
fuera intrinsecamente mala en tanto se reforzaba la filosofia del Derecho del Trabajo
basada en el consenso de los agentes sociales para autorregular sus relaciones de
trabajo. Es cierto que estos acuerdos suponian con frecuencia indemnizaciones mayores,
pero tampoco se entiende el afan del legislador de recortar las indemnizaciones por
despido, aun con la oposicion del empresario, que con frecuencia queria resoluciones
contractuales rapidas aun cuando conllevaran mayor coste. Este entendia con frecuencia
que una mayor indemnizacion en relacién con las previstas legales compensaba la
seguridad juridica que otorgaba la autorizacion administrativa, y ademas suponia una

compensacion justa para los trabajadores afectados.

No consideramos que ello supusiera una desnaturalizacion del periodo de
consultas con los representantes de los trabajadores que, en atencién a la normativa
comunitaria, deben versar sobre la posibilidad de evitar o reducir los despidos
colectivos y de atenuar sus consecuencias, ya que sufragar una indemnizacién superior a
la minima legal que le ampare frente a situaciones de falta de trabajo creemos que
coadyuva a atenuar las consecuencias del despido, y ello con independencia de que se
deban también adoptar mediante sociales destinadas a la readaptacion o la reconversion

de los trabajadores despedidos.

Se ha dado, pues, el paso que se reclamaba desde instancias de las
organizaciones empresariales, y de organismos internacionales, suprimiéndose la
necesidad de autorizacion administrativa, y eliminando asi el Gltimo bastion del modelo
antecedente de relaciones laborales. Eso si, manteniendo la exigencia comunitaria de un

periodo de consultas®®

, que ya no requerird un acuerdo con los representantes de los
trabajadores para proceder a los despidos. Ello se acomparia, dice la Exposiciéon de
Motivos LRML, de una asimilacion de estos despidos colectivos con el resto de
despidos a efectos de su impugnacién y calificacion judicial, con la particularidad de
que se prevé una accion para la que estan legitimados los representantes de los
trabajadores y que permitira dar una solucion homogénea para todos los trabajadores

afectados por el despido.

*%! | a Directiva 98/59/CE, de 20 de julio de 1998.
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Con ello, evidentemente se ha sustraido poder e influencia a las organizaciones
sindicales que negociaban los EREs y que a menudo, con su asesoramiento, obtenian
para los trabajadores ventajas adicionales sobre los minimos legales. Al no ser necesario
alcanzar acuerdo con los trabajadores, como premisa, factica que no juridica, para
obtener la autorizacion administrativa, el recurso a los sindicatos, y, por tanto, su

necesidad en la tramitacion del expediente, ha decaido notablemente.

La autoridad laboral no autorizaba los EREs en general, sélo los que no
alcanzaban acuerdo en el periodo de consultas. Si habia acuerdo, era una especie de
“homologacion” del acuerdo. Como las autorizaciones no eran muy frecuentes si no
habia avenencia entre las partes, en realidad se forzaba al acuerdo. Esto ya no pasara, Y,
consiguientemente, se multiplicaran las demandas judiciales. La supervision
corresponde con la regulacion actual a los Tribunales, puesto que la Administracion se
convierte en mera receptora de la documentacion, aunque con la enmienda aprobada en
la tramitacion parlamentaria, adquiere funciones de mediacién, si las partes estan de
acuerdo, o en todo caso de asistencia.”®’En un escenario de justicia gratuita en muchos
de los supuestos, y de un criterio de no imposicion de costas salvo temeridad, es
probable que los juicios se multipliquen. EI empresario ya no tendra el “salvoconducto”
de la Administracion con la autorizacion u “homologacion” del expediente. Ello

alimentara demandas colectivas e individuales.

Otra novedad interesante es la posibilidad de incluir mediante convenio
colectivo o acuerdo en el periodo de consultas (articulo 51.5 LET), a otros colectivos,
para que, ademas de los representantes legales de los trabajadores, tengan prioridad de
permanencia en la empresa en los expedientes de regulacion de empleo. El legislador da

algunas pistas, que no una relacion cerrada, mencionando a los trabajadores con cargas

282 |a autoridad laboral velara por la efectividad del periodo de consultas pudiendo remitir, en su caso,
advertencias y recomendaciones a las partes que no supondran, en ningun caso, la paralizacion ni la
suspension del procedimiento. Igualmente y sin perjuicio de lo establecido en el parrafo anterior, la
autoridad laboral podra realizar durante el periodo de consultas, a peticién conjunta de las partes, las
actuaciones de mediacion que resulten convenientes con el fin de buscar soluciones a los problemas
planteados por el despido colectivo. Con la misma finalidad también podrd realizar funciones de
asistencia a peticién de cualquiera de las partes o por propia iniciativa (articulo 51.2 LET).

En qué se sustanciara la asistencia, es algo bastante confuso, si consideramos que es algo independiente
y distinto de las advertencias y recomendaciones establecidas antes. Suponemos que estas advertencias
y recomendaciones se cefirdn a garantizar que el periodo de consultas realmente tiene lugar y no es un
apariencia de tramite. Si asistencia implica asesoramiento a las partes, o mera informacion, o puede
contener recomendaciones o sugerencias sobre el fondo del asunto, es algo que es igualmente
interpretable..
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familiares, mayores de determinada edad o personas con discapacidad. Parece probable
que se produzcan tensiones, ya que la representacion de los trabajadores intentara
blindar a ciertos colectivos, que en algunas ocasiones, coincidird precisamente con los

que el empresario pretende despedir.
11.6.2. El papel de la Inspeccion de Trabajo

En cualquier caso, se nos antoja crucial el papel de la Inspeccion de Trabajo en
el nuevo “iter” procedimental del despido colectivo. En el nuevo articulo 51 se dispone
que “recibida la comunicacion, la autoridad laboral dara traslado de la misma a la
entidad gestora de las prestaciones por desempleo y recabara, con caracter preceptivo,
informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre los extremos de la
comunicacion a que se refiere los parrafos anteriores y sobre el desarrollo del periodo de
consultas. El informe debera ser evacuado en el improrrogable plazo de quince dias
desde la notificacion a la autoridad laboral de la finalizacion del periodo de consultas y
quedaré incorporado al procedimiento”. Parece logico pensar que el papel de mediacion
y consulta que se reserva a la autoridad laboral en el periodo de consultas (introducido
en la tramitacion del proyecto de ley) se ejercerd usualmente a traves de la via, o
mediante el asesoramiento técnico, de la Inspeccion de Trabajo. Parece también
probable que el informe que en todo caso deba emitir, no se limitara a examinar el
cumplimiento de los tramites formales, y que ird a examinar la razonabilidad de las
extinciones propuestas, y sus causas, como hasta la fecha presente. Por Gltimo, parece
también plausible que el incremento de conflictividad jurisdiccional que aventuramos,
una vez suprimidos los controles de legalidad y de oportunidad de la autoridad laboral,
se plasmen en un sentido uniforme: el juez de lo Social, antes de decidir, se interesara
muy especialmente por el contenido de este informe, y sera un elemento probatorio de
primer nivel, por provenir de un cuerpo administrativo de peritos laborales

independientes, puesto que debera primar la defensa del interés publico.

“Lege ferenda” hubiéramos considerado interesante que se hubiera regulado la
necesidad de que la decision empresarial, caso de no mediar acuerdo con los
representantes de los trabajadores, al menos se hubiera pospuesto a la conclusién del
informe de la Inspeccion de Trabajo, y tener asi en cuenta posibles vicios de legalidad o

no fundamentacion suficiente de las causas, posibilitando una reaccion a tiempo, y
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evitando la conflictividad jurisdiccional y pérdida del pleito, con los perjuicios

correspondientes.

El informe de la Inspeccion de Trabajo, ya importante antes, puede ahora,
posiblemente sin preverlo asi el legislador, cobrar aun mas importancia. Su caracter
preceptivo aunque no vinculante, puede ser fundamental para el juez de lo Social.
Entendemos que no se limitara a exponer los vicios procedimentales, y su
responsabilidad, sin filtro administrativo, le llevard a pronunciarse sobre las causas

motivadoras, incluso aun cuando medie acuerdo entre empresas y trabajadores.

Como sefiala la Nota Informativa de la Direccion General de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, de fecha 26 de marzo de 2012, este informe ha de versar
sobre el fondo y la forma. Debe analizar la causa legitimante de la medida, y ademas,
comprobar que se ha respetado el proceso de didlogo con los representantes de los
trabajadores. Por ultimo, debe controlar si, de haber acuerdo, éste se ha obtenido

incurriendo en fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho??,

11.6.3. La tutela judicial de los despidos colectivos

En el articulo 124 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
Jurisdiccion Social (LJS) se regula el procedimiento de impugnacion de los despidos
colectivos del articulo 51 LET. Esta Ley es modificada cuatro meses més tarde de su
promulgacion mediante el DLRML, y posteriormente, por la LMRL en la tramitacion
parlamentaria de aquél. Se prescinde de la conciliacion previa, se posibilita el recurso en
casacion ordinaria y se articulan cuatro procedimientos para que puedan impugnar la
decision judicial los representantes de los trabajadores, que conoceran en Unica instancia

la Sala de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia:***

— Que no concurra la causa legal indicada en la comunicacion escrita (econémica,

técnica, organizativa o de produccion). Luego parece que si se puede impugnar

283 .z . ~ .
En relacion con el informe sobre la causa, la Nota sefiala que “el actuante debe informar sobre los

hechos alegados por la empresa pero sin hacer calificaciones juridicas, es decir, sin exigir una
justificacion ... ni juicios sobre la razonabilidad de la medida que pretende llevar a cabo la empresa.”
2% En relacion con los procesos de despido colectivo impugnados por los representantes de los
trabajadores de conformidad con lo previsto en los apartados 1 a 10 del articulo 124 LJS, cuando
extiendan sus efectos a un dmbito territorial no superior al de una Comunidad Auténoma
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la causa, es que no es tan objetiva, 0 que la Ley admite interpretaciones sobre la
razonabilidad de estas causas.

— Que no se haya realizado el periodo de consultas o entregado la documentacion
prevista para el periodo de consultas o no se ha respetado el procedimiento
establecido en el supuesto de fuerza mayor. Con lo que el empresario tendra que
ser especialmente cuidadoso con la tramitacion del expediente, que podria dar
lugar a un despido nulo, ser muy formalista en la consulta, y velar por que el
procedimiento de eleccion de los trabajadores que han de componer la comision
“ad hoc” en caso de ausencia de representacion legal de los trabajadores sea
democratico realmente.

— Que la decision extintiva se haya adoptado con fraude, dolo, coaccion o abuso de
derecho. Lo que nos lleva otra vez a que el empresario procure disipar cualquier
duda sobre la buena fe y ausencia de presion a los trabajadores para llegar a un
acuerdo. Tambien caben responsabilidades civiles, e incluso penales de los
trabajadores, 0 sus representantes legales, que hubieren actuado en connivencia
con el empresario. Asi, En caso de que el periodo de consultas regulado en el
articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores hubiera finalizado con acuerdo,
también deberd demandarse a los firmantes del mismo.

— Que la decision extintiva se haya efectuado vulnerando derechos fundamentales
y libertades publicas. Puesto, que de igual manera que en los supuestos

anteriores, conduciria a declarar la nulidad del despido.

Seria interesante preguntarnos sobre si pueden ejercitar las pretensiones
anteriores las comisiones de trabajadores formadas “ad hoc” en los supuestos de
ausencia de representacion legal de los trabajadores en la empresa. ¢Estan legitimados
activamente estos trabajadores para demandar a la empresa, dado que si lo estan para ser
interlocutores de la empres en el periodo de consultas de los despidos colectivos? La
respuesta debe ser positiva. Aunque la referencia literal “representantes de los
trabajadores” del articulo 124 LJS parece no casar con esta tesis, en base a una
interpretacion literal y gramatical, ello no permite, a nuestro juicio, inferir la voluntad
excluyente del legislador respecto a esta comision, a la que, por otra parte, ha conferido
representacion legal en el proceso del despido colectivo del articulo 51 LET, en relacion
con el articulo 41.4. No tendria sentido que estos trabajadores tuvieran potestad para

participar en la extincion de contratos de trabajo, de consuno con el empresario,

184



mediante el acuerdo en el periodo de consultas, y se le privaran de impugnar la decision
empresarial. Ademas, posiblemente seria contrario al principio de tutela efectiva
consagrada en el articulo 24 CE, puesto que si han participado en el proceso de la

negociacion previa a la decision extintiva, también deben poder impugnar la misma®®.

No puede ser objeto de este proceso (a través de la demanda por parte de los
representantes de los trabajadores) las pretensiones relativas a la inaplicacion de las
reglas de prioridad de permanencia previstas legal o convencionalmente o establecidas
en el acuerdo adoptado en el periodo de consultas. Tales pretensiones, que deben
plantearse mediante la impugnacion individual de la extincion del contrato en el marco
de un despido colectivo, se siguen atribuyendo a los Juzgados de lo Social, por el cauce

previsto para las extinciones por causas objetivas.

Cuando la decision extintiva no se haya impugnado por los representantes
legales de los trabajadores (0 representantes sindicales con implantacion en la empresa)
o por la Autoridad Laboral de acuerdo con el articulo 148.b) de la Ley, una vez
transcurrido el plazo de caducidad de veinte dias para el ejercicio de la accion por los
representantes de los trabajadores, el empresario, en el plazo de veinte dias desde la
finalizacion del plazo anterior, podra interponer demanda con la finalidad de que se
declare ajustada a derecho su decision extintiva, y evitar asi la pendencia en el tiempo
de la legalidad de la decision empresarial que puedan venir de reclamaciones
individuales subsiguientes. La sentencia que se dicte tendra naturaleza declarativa y
producira por tanto efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales.

Por ultimo, debemos recordar que este proceso tiene cardcter urgente y

286

preferente™, pero ello no evitard un lapso no inferior a dos meses en la practica

procesal ordinaria, con las incertidumbres y problemas practicos que comportara.

28 V/id. la Sentencia n? 13/2012, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 23 de mayo, en apoyo

de esta tesis. Su gran valor radica en que el periodo de consultas del despido colectivo que se ventila
tuvo lugar el 13 de febrero de 2012, con lo que ya estaba en vigor el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero.

%% “En aras de la celeridad que ha de presidir el procedimiento laboral, esta nueva modalidad procesal
tendra el caracter de preferente y urgente, y viene caracterizada por atribuir a los Tribunales Superiores
de Justicia y a la Audiencia Nacional el conocimiento, en primera instancia, de la impugnacién por parte
de los representantes de los trabajadores del despido colectivo, reconociéndose, posteriormente en
aras de la celeridad, el recurso de casacion” (Exposicion de Motivos (F 62) de la Ley 3/2012, de 6 de
julio).
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11.6.4. El “outplacement™

El articulo 51.2 LET establece que el periodo de consultas debe versar, como
minimo, y entre otros extremos, sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos
colectivos y de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de
acompafiamiento, tales como medidas de recolocacion o acciones de formacion o

reciclaje profesional para la mejora de la empleabilidad.

Y en su apartado 10 se dice que la empresa que lleve a cabo un despido
colectivo que afecte a mas de cincuenta trabajadores debera ofrecer a los trabajadores
afectados un plan de recolocacion externa a través de empresas de recolocacion
autorizadas. De esta manera, lo que era el tradicional “plan de acompafiamiento” debe
hacerse ahora preceptivamente mediante el recurso a una empresa especializada
externa®®’. La Ley se extiende en el como y cuando de este plan, para evitar que sea un
mero recurso para cumplir la norma formalmente, y asi dice que debe ser disefiado para
un periodo minimo de seis meses, deberd incluir medidas de formacién y orientacion
profesional, atencion personalizada al trabajador afectado y busqueda activa de empleo.
La Ley exonera de esta obligacion a las empresas sometidas a un procedimiento
concursal. Y ademas puntualiza, a nuestro juicio de forma innecesaria, por cuanto
estariamos en caso contrario ante un abuso de Derecho, que el coste de la elaboracion e

implantacion de dicho plan no puede recaer o repercutirse sobre los trabajadores.

El legislador ha pretendido forzar aqui la introduccién de uno de los
componentes de la flexiseguridad, haciendo obligatorio acudir a una instancia externa
para evitar la perversion anterior de hacer planes de acompafiamiento vacios de
contenido, y compensar a los trabajadores, en su caso, con una indemnizacion mayor
(“outplacement” versus “dinero”). No obstante, aun pudiendo ser objeto de vigilancia de
la autoridad laboral su cumplimento, a través del SPE, y también objeto de reclamacion
por los trabajadores, y aun de infraccion administrativa de caracter muy grave, la
omision o incumplimiento defectuoso del trdmite, no estd sancionado con la nulidad del

expediente.”® No obstante, si que podria declararse la nulidad del despido por

287 . . . .,
De nuevo podemos apreciar la notable influencia desplegada por los grupos de presion de las

empresas de trabajo temporal, pues parece claro que son en la actualidad las que estan capacitadas
para dar este servicio demandado por el legislador.
288 . . . . .

De forma discutible, entendemos, puesto que le quita poder de coerciéon al cumplimiento de la
medida.
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contravencion del articulo 51.2 LET si se acreditase que se hubiese omitido en el
periodo de consultas el recurso a medidas sociales de acompafiamiento (“medidas de
recolocacion o acciones de formacion o reciclaje profesional para la mejora de la

empleabilidad”).

11.6.5. El control judicial de los despidos colectivos y objetivos. La ““objetivizacion de

las causas econémicas

Ademas de la supresion de la autorizacion administrativa en los despidos
colectivos, la otra gran novedad de la reforma en esta materia es la objetivacion de las
causas economicas, cuyo analisis hemos comenzado a proposito de la desvinculacion de

las condiciones de trabajo del articulo 82.3 LET.

De los resultados de la empresa ha de desprenderse una situacion econémica
negativa, sin que ello se vincule a la viabilidad de la empresa 0 a su capacidad para
mantener el nivel de empleo. ?®*Ahora se exigen tres trimestres consecutivos (no dos
como en la inaplicacion de las condiciones de trabajo) de disminucién de ingresos
ordinarios o ventas, comparandose cada trimestre en relacion con el registrado en el
mismo trimestre del afio anterior. Se establece este criterio objetivo para determinar la
existencia de una situacion economica negativa. Este parametro evidentemente no es
unico, es un criterio que determina la existencia “iuris et de iure” de las causas
econdmicas alegadas, pero puede haber mas, como la existencia de pérdidas, actuales o
previstas, u otros criterios que se consideren razonables para acreditar la disminucion

del nivel de ingresos.*®

Entendemos que se quiere anular la ambivalente doctrina judicial que denuncia
la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012. Se quiere primar una concepcion racional y
empresarial del despido frente a otra meramente defensiva, “como mecanismo para

hacer frente a graves problemas econdmicos, soslayando otras funciones que esta

2% Redaccion de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre: “Se entiende que concurren causas econdomicas
cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacién econdmica negativa, en casos tales
como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos,
que puedan afectar a su viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen de empleo. A estos efectos,
la empresa tendra que acreditar los resultados alegados y justificar que de los mismos se deduce la
razonabilidad de la decision extintiva para preservar o favorecer su posicién competitiva en el
mercado.”

% En el V Convenio General del Sector de la Construccion se ejemplifica tal circunstancia si disminuye
en un 12% el ratio de explotacién por empleado.
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destinado a cumplir este despido como cauce para ajustar el volumen de empleo a los
cambios técnico-organizativos operados en las empresas”. La desconfianza en la
estimacion judicial de las causas alegadas para el despido objetivo ha producido, para el
legislador, que con frecuencia las empresas se decantaran “por el reconocimiento de la
improcedencia del despido, evitando un proceso judicial sobre el que no se tenia
demasiada confianza en cuanto a las posibilidades de conseguir la procedencia del
despido, debiendo, por tanto, abonar la indemnizacion por despido improcedente mas el

coste adicional que suponian los salarios de tramitacién”.

La desconfianza que subyace hacia el criterio de los jueces es palmaria. Los
empresarios acudian al despido exprés porque los jueces no eran proclives a considerar
justificadas las causas impetradas por el empresario. Por eso, se quiere eliminar el juicio
de razonabilidad que permanecia en la Ley 35/2010 (la “razonabilidad de la decision
extintiva para preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado”). La
reforma laboral de 2012 pretende con ello reducir el libre albedrio en el juicio que
corresponde al magistrado de lo social. Indirectamente, parece acusar a la jurisprudencia
de hacer fracasar el despido objetivo, y de encarecer los costes de la decision extintiva.
Y no olvidemos que la aspiracién mal disimulada de la reforma es que los despidos se
conformen no con la nueva indemnizacion del despido improcedente, sino que se

generalice la indemnizacion del despido objetivo.

No obstante, la desaparicion del juicio de razonabilidad, tal y como aparecia en
la anterior redaccion, ello no quiere decir que el juez no pueda examinar si el despido es
razonable. ¢Qué ocurrira si se cumple la disminucion de ingresos durante tres trimestres
consecutivos®™, y en el lapso que transcurre entre el ERE o la carta de despido objetivo,
y la sustanciacion del juicio, hay un vuelco sustancial positivo en la contabilidad de la
empresa? ¢Qué ocurre si la disminucion de ingresos es insignificante, y en nimeros

absolutos se trata de ingresos muy importantes?

¢Desapareceran los criterios jurisprudenciales vigentes para estimar, o mejor,
desestimar, la justificacion de las causas econdmicas en base al criterio de la existencia

de un grupo empresarial*®*? No lo creemos asi, y tampoco el Real Decreto 801/2011, de

! Entendemos que deberian computarse a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012.

Nos referimos al grupo de empresas a los efectos patolégico-laborales, no econdmico-mercantiles,
tal y como lo ha caracterizado el criterio jurisprudencial ampliamente reiterado que recuerda la

292
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10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de regulacion de
empleo y de actuacion administrativa en materia de traslados, parece prescindir del
grupo de empresas como ambito idoneo para determinar la existencia de causas
economicas. En los despidos objetivos individuales se nos antoja necesario seguir
fundamentando exhaustivamente la concurrencia de las causas econdmicas a nivel de
grupo de empresas, para evitar su declaracion de nulidad o improcedencia. Y lo mismo
en los despidos colectivos, en los que ha habido pronunciamientos judiciales, cuando

todavia existia la autorizacién administrativa, de repercusion mediética.?*®

Desaparecidos algunos de los juicios de valor que establecia el articulo 51 LET,
cobra mayor importancia acreditar la existencia de las causas, y asi, tanto en la memoria
de los expedientes de regulacion de empleo, como en la justificacion de los despidos

objetivos, deberad hacerse un esfuerzo adicional por justificar las causas. Y ello en un

sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2002 (RJ 2002, 2695), al sefialar que "El grupo de
empresas, a efectos laborales, ha sido una creacidn jurisprudencial en una doctrina que no siempre
siguié una linea uniforme, pero que hoy se encuentra sistematizada en la Jurisprudencia de esta Sala. Asi
ya se afirmo que "no es suficiente que concurra el mero hecho de que dos o mas empresas pertenezcan
al mismo grupo empresarial para derivar de ello, sin mas, una responsabilidad solidaria respecto de
obligaciones contraidas por una de ellas con sus propios trabajadores, sino que es necesaria, ademas, la
presencia de elementos adicionales (Sentencias de 30 de enero de 1990 (RJ 1990, 233),9 de mayo de
1.990 (RJ 1990, 3983) y 30 de junio de 1.993 (RJ 1993, 4939)). No puede olvidarse que, como sefiala la
sentencia de 30 de junio de 1.993 "los componentes del grupo tienen en principio un ambito de
responsabilidad propio como persona juridicas independientes que son". La direccién unitaria de varias
entidades empresariales no es suficiente para extender a todas ellas la responsabilidad. Ese dato sera
determinante de la existencia del Grupo empresarial. No de la responsabilidad comun por obligaciones
de una de ellas. Como dicho queda, para lograr tal efecto, hace falta un plus, un elemento adicional, que
la Jurisprudencia de esta Sala ha residenciado en la conjuncién de alguno de los siguientes elementos: 1)
Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo (SS de 6 de mayo
de 1.981 (RJ 1981, 2103)y 8 de octubre de 1.987 (RJ 1987, 6973)); 2.- Prestacién de trabajo comun,
simultanea o sucesiva, en favor de varias de las empresas del grupo (SS. 4 de marzo de 1.985 (RJ 1985,
1270) y 7 de diciembre de 1.987 (RJ 1987, 8851)). 3.-Creacion de empresas aparentes sin sustento real,
determinantes de una exclusion de responsabilidades laborales (SS. 11 de diciembre de 1.985 (RJ 1985,
6094), 3 de marzo de 1987 (RJ 1987, 1321), 8 de junio de 1.988 (RJ 1988, 5256), 12 de julio de 1.988 (RJ
1988, 5802) y 1 de julio de 1.989). 4. Confusidn de plantillas, confusién de patrimonios, apariencia
externa de unidad empresarial y unidad de direccion (SS. de 19 de noviembre de 1.990 (RJ 1990, 8583) y
30 de junio de 1.993 ). Y todo ello teniendo en cuenta que "salvo supuestos especiales, los fendmenos
de circulacion del trabajador dentro de las empresas del mismo grupo no persiguen una interposicién
ilicita en el contrato para ocultar al empresario real, sino que obedecen a razones técnicas y
organizativas derivadas de la division del trabajo dentro del grupo de empresas; practica de licita
apariencia, siempre que se establezcan las garantias necesarias para el trabajador, con aplicacién
analdgica del articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores " (SS. de 26 de noviembre de 1.990 (RJ 1990,
8605)y 30 de junio de 1.993 que, expresamente, la invoca)."

23 Casos Vitrex, Luna, etc., en la Comunidad Auténoma de Aragén, en los que el juzgado de lo Mercantil
que ha visto el concurso de acreedores ha ordenado la retroaccion del expediente al momento inicial en
que debid apreciarse la existencia de grupo de empresas, con situaciones consolidadas de dificil
reparacion, y con trabajadores cobrando el desempleo desde hace mucho tiempo.
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marco juridico en el que la violacion de los procedimientos de los despidos objetivos y

colectivos, se sanciona con la nulidad del mismo.

Pues si bien, como sabemos, propiciado por la reforma laboral de la Ley
35/2010, persiste la eliminacion de la nulidad de los despidos disciplinarios por razones
de forma, esta nulidad si que es predicable respecto de los despidos objetivos. El
significado de la palabra “causa” se refiere no sélo a la causa genérica (econémicas,
organizativas, técnicas, etc.) sino a las concretas dificultades o situaciones econdémicas
negativas de la empresa alegadas por el empresario para justificar su decision extintiva.
Por tanto, en la carta del despido no es solamente la causa abstracta la que tiene que
expresarse sino la préxima motivadora de la decision extintiva, so pena de sancién de
nulidad de la misma, a diferencia de los despidos disciplinarios, en los que la omision

de las formalidades en la carta de despido determina su improcedencia.®

No basta la invocacion al tipo genérico de la causa del despido (por ejemplo, la
reestructuracion de la plantilla) o a la causa remota que genera la situacién econémica
de la empresa o sus dificultades (por ejemplo, la crisis econdmica) sino que la carta
debe referir las concretas dificultades o situaciones econdémica negativas, no quedando
este argumento invalidado por una supuesta virtualidad general de la via del despido del
articulo 56.2 LET, previsto en principio para el despido disciplinario, pero cuya

remision no debe alcanzar en concreto a la supresion del requisito de la forma.”*®

En la tramitacion parlamentaria se han producido algunos cambios®*®. La ley
introduce la posibilidad de que empresario y representacion de los trabajadores
acuerden, durante el periodo de consultas, a semejanza de lo regulado en la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, la sustitucion del mismo por el
procedimiento de mediacidn o arbitraje, que se habra de desarrollar en el plazo maximo

de sefialado para dicho periodo.

Las criticas a la inaccion de la Autoridad Laboral, y a su papel de mero receptor

de la documentacién se han aliviado, decidiéndose, como ya se ha comentado, facultar a

% sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 19 de septiembre de 2011 (RJ/2011/7056), en

recurso de casacion para la unificacion de doctrina 4056/2010.

%% gentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 30 de marzo de 2010 (RJ/2010/2482), en
recurso de casacion para la unificacion de doctrina 1068/2009.

2% Enmienda transaccional nim. 4, a las enmiendas ndm. 389 (CIU) y num. 619 del Grupo parlamentario
Popular, aprobada en la Comisidn de Empleo y Seguridad Social del Congreso de 24 de mayo de 2012.
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la Autoridad Laboral, cuando exista peticion conjunta de las partes, a efectuar
actuaciones de mediacion durante el periodo de consultas, asi como realizara funciones
de asistencia a peticion de cualquiera de las partes o por su propia iniciativa. Por tanto,
se le confiere nuevas funciones de mediacion y de asistencia, pudiendo ser instada ésta
ultima de oficio. Parece que hay un arrepentimiento del pobre rol atribuido a la
Administracion con la reforma del DLRMT, y se le quiere atribuir algunas
competencias sustantivas. Ademas, la autoridad laboral, asi, podra impugnar los
acuerdos alcanzados mediante fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho a efectos de su
declaracién de nulidad, o cuando la entidad gestora del desempleo le hubiese informado
sobre el fin espurio del expediente para cobrar indebidamente prestaciones por

desempleo.

Tal y como se ha analizado en la desvinculacién de las condiciones de trabajo, se
introduce la reformulacién de las causas econdmicas, exigiéndose que la disminucion
persistente del nivel de ingresos sean ordinarios, a fin de evitar, por ejemplo, maniobras
de enajenaciones de patrimonio, cuyos ingresos tendran caracter de extraordinarios, y
que distorsionaria la comparacion. También se objetiviza todavia mas la comparacién

entre trimestres, que se haré con el mismo del ejercicio anterior.

Se redefinen las demas causas introduciéndose alguna consideracién novedosa

en el ambito de las organizativas.

La comunicacion que se efectGe a la representacion de los trabajadores y a la
autoridad laboral, deberd ir acompafiada, se dice, de toda la informacion necesaria para
acreditar las causas motivadoras del despido colectivo, remitiéndose a un desarrollo
reglamentario. De nuevo, con esta enmienda, se nos antoja de importancia capital

extremar las cautelas en la tramitacién formal del expediente.

La norma elimina la obligacion de notificar los despidos individualmente a los
trabajadores, siendo tal actuacion potestativa (la norma sustituye “notificard” por “podra
notificar”). En todo caso, debera haber transcurrido 30 dias como minimo entre la fecha
de comunicacion de apertura del periodo de consultas a la autoridad laboral y la fecha

de efectos del despido.
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Desaparece la obligacién expresa de que en las empresas de 50 o mas
trabajadores el empresario acomparie a la documentacion iniciadora del procedimiento

de regulacion de empleo el denominado “plan de acompafiamiento social”.

Se operan modificaciones de en la ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccién
Social en lo que respecta al procedimiento de impugnacion de despido colectivo. Se
destaca ademaés de las previsiones especificas en el marco de despidos colectivos, la
inclusion, como competencia del orden social, de la impugnacion de resoluciones
administrativas en los procedimientos de los art.47.3 y 51.7 LET (suspensiones del
contrato o reduccion de jornada y despido colectivo por fuerza mayor)

Sobre la base del anterior diagnostico, el conjunto de medidas referidas a la
extincién del contrato de trabajo recogidas en el capitulo IV, se inicia con una reforma
del régimen juridico del despido colectivo. También se introducen innovaciones en el
terreno de la justificacion de estos despidos. La Ley se cifie ahora a delimitar las causas
econdmicas, técnicas, organizativas o productivas que justifican estos despidos,
suprimiéndose otras referencias normativas que han venido introduciendo elementos de
incertidumbre. Mas alla del concreto tenor legal incorporado por diversas reformas
desde la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos
del Estatuto de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de la Jurisdiccion
Social y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, tales referencias
incorporaban, a tenor de la justificacion del PreAmbulo LRML, proyecciones de futuro,
de imposible prueba, y una valoracién finalista de estos despidos, que ha venido dando
lugar a que los tribunales realizasen, en numerosas ocasiones, juicios de oportunidad
relativos a la gestion de la empresa. Se pretende que el control judicial se cifia a la
valoracion de la concurrencia de las causas alegadas.. Esta idea vale tanto para el
control judicial de los despidos colectivos, cuanto para los despidos por causas objetivas
ex articulo 52 c¢) del Estatuto de los Trabajadores.

La nueva regulacion refuerza los elementos sociales que deben acompaiiar a
estos despidos. De una parte, se incentiva que mediante la autonomia colectiva se
establezcan prioridades de permanencia ante la decision de despido de determinados
trabajadores, tales como aquellos con cargas familiares, los mayores de cierta edad o
personas con discapacidad. De otra parte, en aquellos despidos colectivos que afecten a

mas de cincuenta trabajadores, la Ley contempla una efectiva obligacion empresarial de
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ofrecer a los trabajadores un plan de recolocacion externa, que incluya medidas de
formacion, orientacion profesional, atencion personalizada y busqueda activa de

empleo.
11.6.6. El criterio judicial agraviado

La voluntad del legislador es la de evitar que los tribunales realicen juicios de
oportunidad relativos a la gestion de la empresa, y que el control judicial de los
despidos objetivos y colectivos se cifia estrictamente a una valoracion sobre la
concurrencia de unos hechos, que son las causas (fundamento V de la Exposicion de
Motivos LRML). La doctrina judicial, sin embargo, tiene su propia dindmica interna, y
en todo caso, los intentos de coartar sus criterios juridicos, en base a una sana critica y a
la razonabilidad de las medidas, parecen o abocados al fracaso, o al menos aventuramos

serias dificultades para conseguirlo.

Con posterioridad a la reforma laboral de 2012, queremos asi resefiar dos
sentencias que consideramos trascendentes, y que pueden marcar los criterios de

actuacion judiciales en el futuro.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n® 13/2012, de 23 de
mayo de 2012 (AS 2012/1049).

Plantea un supuesto de impugnacién de la decisién empresarial en un despido
colectivo, por parte de la comision de trabajadores designada “ad hoc” para negociar en

el periodo de consultas.

Tras declarar el Tribunal a esta comision de trabajadores legitimada para
impugnar la decision empresarial, no obstante la diccion literal del articulo 124 LJS, que
habla de representantes de los trabajadores, concluye declarando la nulidad de la citada

decision empresarial, en base a tres motivos:

— Fraude en la decision extintiva por cuanto el empresario real, el grupo de
empresas en el que estd integrada la empleadora demandada, ha escondido
fraudulentamente su auténtica dimension empresarial, viciando con ello
irremisiblemente todo el proceso de despido colectivo desde su momento inicial,

al desenvolverse el mismo en una marco mucho mas reducido que aquel que
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correspondia, con la clara y obvia intencion de poder acreditar en tal marco la
concurrencia de la causa objetiva invocada. El fraude en la necesaria y correcta
identificacion del empresario al inicio del proceso ha contaminado, indefectible
y necesariamente, el acto extintivo ejercido. Y ello en cuanto queda acreditada la
existencia de grupo empresarial a los efectos laborales, ya que las tres
sociedades que conforman el grupo tienen una direccion unitaria, no existe
distincion de actividades, y se produce la prestacién laboral simultanea para el
conjunto de empresas.

Como consecuencia de lo anterior, ni la documentacion facilitada a los
representantes, ni el objeto de la consulta se ha podido ajustar a las exigencias
del articulo 51.2 LET y del articulo 2.3 de la Directiva 98/59/CE , de 20 de julio
(LCEur 1998, 2531). Asi, la documentacion entregada y por lo tanto los
elementos facticos sobre los que descansa la concurrencia de la causa, adolecen
de la no consideracion de las circunstancias reales en las que se encuentra el
conjunto de empresas que constituyen el grupo a efectos laborales, sin que por
tanto las causas especificadas sean conforme a las exigencias dispuestas en el
articulo 51.2 a) LET.

El periodo de consultas, que segun la Directiva 98/59 debe versar como minimo
sobre la consulta a los representantes de los trabajadores con vistas a llegar a un
acuerdo, no se ha podido sustentar sobre bases sélidas, al haber existido un
desacuerdo de los trabajadores en cuanto a la documentacién entregada y asi
haberlo manifestado en el escrito que se remitié a la autoridad laboral y a la
Inspeccion de Trabajo, sin que por la empresa se haya subsanado dicha
deficiencia con la entrega de la documentacion del grupo de empresas que le era
reclamada, persistiendo en su resistencia en la determinacion de la condicion de

empresario real a todas las empresas del grupo.

Hay una primera conclusion clara, y es que la justificacion de las causas

alegadas debe seguir fundamentada, cuando lo hubiere, en la existencia de grupo

empresarial, y es en éste en el que deben darse los supuestos de circunstancia

econdémica negativa que se alegue, constituyendo ya su mero ocultamiento causa de

nulidad de la decision empresarial.
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Pero la sentencia extracta mas conclusiones interesantes. Asi, si lo anterior no
fuere motivo suficiente para la declaracion de nulidad, considera también motivos para
la misma el que en la comunicacién y documentacion facilitada a los representantes al
inicio del periodo de consultas no se especificara la clasificacion profesional de los
trabajadores afectados por el despido, aludiéndose simplemente a que puede ser
cualquiera del total de los afectados, y dando ademé&s unos criterios genéricos de
afectacion. Esta no comunicacién de la clasificacion profesional de los trabajadores y la
falta de la necesaria concrecion en los criterios de designacion de los trabajadores
afectados, impide, dice la Sentencia, “los objetivos basicos del periodo de consultas
(articulo 2.2 de la Directiva 98/59 CE), como es alcanzar un acuerdo, pero también el
objetivo minimo del periodo de consultas, que es, segun el propio articulo 51.2 del
Estatuto de los Trabajadores , el de buscar y encontrar las posibilidades de evitar o
reducir los despidos colectivos y la de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a
medidas sociales de acompafiamiento, bien sean recolocacién, formacion o reciclaje
profesional”. Considera imposible negociar y avanzar en las medidas sociales si los
representantes desconocen la clasificacion profesional de aquellos trabajadores que
pueden ser afectados y los criterios de su afectacion, imposibilitando con ello proponer
medidas que eviten o atenlen las consecuencias del despido colectivo. Lo que conlleva
también a una declaracion de nulidad por incumplimiento de lo dispuesto en el articulo
51.2 LET , en relacion con el articulo 124 LJS.

Ello nos lleva a reiterar la importancia de extremar el cuidado en la

documentacién exigible, y a evitar indeterminaciones en la documentacién exigible.

También nos confirma la importancia del criterio administrativo de la Inspeccion
de Trabajo para orientar el criterio del Tribunal, ya que en este caso, ésta se dirigio a la
empresa advirtiéndole de las indeterminaciones de su propuesta y de su afectacion a la

buena fe negocial, manifestandolo asi en su informe preceptivo.

Finalmente -como ultimo factor determinante, por si mismo, de la calificacion de
nulidad- sefiala que, una vez finalizado el periodo de consultas, la empresa en el
momento del acto del juicio s6lo ha notificado 8 de los posibles 20 trabajadores
afectados por la decision extintiva individual, desconociendo la plantilla y sus
representantes quiénes seran el resto de los 12 trabajadores afectados por el presente

despido colectivo., hecho agravado por la expuesta falta de concrecidn de los criterios
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de designacidn de los trabajadores afectados, exigida por el art. 51.2 LET que posibilite
su negociacion en el periodo de consultas y, en su caso, la ulterior revision judicial. En
el marco normativo actual, se dice, no existe prevision legal que permita dejar al arbitrio
de la representacion empresarial la designacion “sine die” de los posibles trabajadores
que vayan a ser afectados en el periodo previsto de 2 afios. Es verdad que no se exige
que la decision extintiva sea efectiva de forma inmediata, por cuanto el propio articulo
51.2 LET prevé que se puedan ejecutar las fechas del despido en periodos distintos pero

lo que no se prevé es la indeterminacion de la afectacion del mismo.

La Sentencia 415/2012, de 30 de mayo, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(JUR 2012/202177)

En un sentido muy similar a la anterior STSJ Catalufia analizada, en esta
resolucion judicial estamos también ante la tesitura de un grupo de empresas
acreditados, y ante la ausencia de un planteamiento formal o negociacion sobre las
posibilidades existentes para evitar o reducir los efectos del ERE, “siendo la posicién de
la empresa inflexible en cuanto a su decision de proceder a la extincion colectiva y el
monto de la indemnizacién a satisfacer”, que se constrefiia estrictamente a la legal para

los despidos colectivos.?’

Esta STSJ Madrid de 30 de mayo de 2012, cuyos hechos se producen asimismo
tras la entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012, atisba una serie de vicios juridicos

en la tramitacion del expediente, constitutivos cada una sancion de nulidad:

— Defectos formales en la tramitacion del expediente.
— Incumplimiento del deber de buena fe en la negociacion.

— Existencia de un grupo de empresas.

En cuanto a los defectos formales en la tramitacion del ERE, establece que la falta

de trabajo alegada no se ve sustentada por los anexos que se citan en la memoria y que

297 - . . . . . . , . s,
Si esta doctrina judicial se generalizara en los estrictos términos apuntados, veriamos que hay un

gran nimero de expedientes en los que la posicion inicial de la empresa permanece incélume en el
periodo de consultas, y no admite negociaciones para flexibilizar su decision inicial. ¢Serian nulos estos
despidos en sede judicial? Creemos que hay que deslindar entre el deber de negociar de buena fe, y el
deber de alcanzar necesariamente acuerdos en el periodo de consultas.
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no se acompafian. No basta la indicacion genérica de cifras, datos econémicos o

previsiones, sino que debe completarse con la documentacién contable (FJ n° 2).%®

Es evidente que cada vez sera mas estricta la comprobacién documental de la
justificacion de las causas, lo que dard trascendencia al menor o mayor rigor del

reglamento que desarrolle el articulo 51 LET.

En relacion con la inexistencia de un verdadero periodo de consultas o de
negociacion, conforme exige el art. 51.4 del ET sobre las causas motivadoras del
expediente y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas
necesarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados, tales como
medidas de recolocacidn que podran ser realizadas a través de empresas de recolocacion
autorizadas o acciones de formacion o reciclaje profesional para la mejora de la
empleabilidad, y para posibilitar la continuidad y viabilidad del proyecto empresarial, la
sentencia considera probado que la empresa se limitd “a exponer su posicion,
inamovible, de proceder a la tramitacion del e.r.e. con fijacion de la indemnizacion
minima legal y aun cuando en el curso de las conversaciones pudieran realizarse
comentarios sobre la constitucion de una cooperativa, nunca se plante6 como una
posibilidad formal y seria, sujeta a estudio o debate de cara a continuar la vida del
proyecto empresarial”. El "acuerdo”, de esta manera, solo era posible si los trabajadores

aceptaban los términos ofrecidos por la empresa, admitiendo su posicién dominante.?*

298 . . . . .
“De lo anterior ya se concluyen una serie de incumplimientos por cuanto la memoria de causas es

sumamente genérica sin indicacidn de cifras, datos econdmicos o previsiones, no completandose la
misma siquiera con los anexos, inexistentes, ni con la documentacidn contable legalmente exigida,
concretamente las cuentas anuales de los dos ultimos ejercicios econdmicos completos, integradas por
balance de situacidn, cuentas de pérdidas y ganancias, estado de cambios en el patrimonio neto, estado
de flujos de efectivos, memoria del ejercicio e informe de gestidn o, en su caso, cuenta de pérdidas y
ganancias abreviada y balance y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados, debidamente
auditadas en el caso de empresas obligadas a realizar auditorias, asi como las cuentas provisionales a la
presentacion de la solicitud del expediente, firmadas por los administradores o representantes de la
empresa solicitante o si la empresa no sujeta a la obligacion de auditoria de las cuentas, la aportacidn de
la declaracion de la representacion de la empresa sobre la exencion de la auditoria”.

“En definitiva, la empresa no ha cumplido en forma alguna con el procedimiento exigible: a) por notable
insuficiencia de la memoria explicativa tanto en sus causas como en la exposicion de la situacion que la
justifica, limitandose a una mera alegacién y descripcidn general; y b) por falta de acompafiamiento de
la documentacidén obligatoria que a la misma debe acompaiar en orden a acreditar la razonabilidad de
una decision tan drdstica como el cese de la totalidad de la plantilla de la empresa”.

29 Eg muy estricto el concepto que tiene la sentencia del deber de negociar, que exige que tenga un
contenido real, e incluso un acercamiento a posiciones consensuadas y que en todo caso no se limite a
cumplir formal o aparentemente un tramite legal preceptivo.

“Obviamente, tal postura no constituye una negociacidn proceso caracterizado por su dinamica de
concesiones reciprocas o de construccién de soluciones y opciones consensuadas. Quien se acerca a la
mesa de consultas de un expediente de regulacion de empleo con una Unica posibilidad sobre la mesa,
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Con lo que parece avocarnos a un planteamiento jurisprudencial de
endurecimiento de los requisitos del deber de negociar, mas alla de la mera
documentacidn de su existencia. Debe haber un verdadero animo de negociacion, que se

sustancie en la voluntad real de llegar a acuerdos.

Finalmente, impetrando la conocida jurisprudencia sobre lo que constituye grupo
de empresas a efectos laborales, declara acreditada la existencia de este grupo
empresarial, detectando la existencia incluso de empresario aparente a través de una
empresa que no tiene trabajadores por cuenta ajena, y que estaba “inactiva” pero que a
partir de un determinado momento comienza a facturar operaciones de la empresa
matriz, dado el estado de intervencidn de ésta de sus cuentas por Hacienda. Destaca la
concurrencia de un funcionamiento unitario de las empresas, una prestacion de servicios
simultanea, comdn o sucesiva, una confusion de plantillas, y la citada creacion de

empresas ficticias, todo ello de acuerdo con la jurisprudencia que cita.**

la suya, no negocia porque no intercambia valor alguno, ni efectia concesiones, ni ofrece opciones.
Sencillamente se limita a tratar de cumplir formalmente un tramite, el del periodo de consultas o de
negociacion, y tal comportamiento no constituye una negociacidn de buena fe, maxime cuando ni tan
siquiera se ponen sobre la mesa los documentos contables legalmente exigidos para que la parte
afectada pueda conocer las causas” (FJ 22).

390 “E| contenido de la doctrina gue se mantiene en estas sentencias queda perfectamente reflejado en
lo que expresa la citada sentencia de 26 de enero de 1998, acogida por muchas posteriores como la de
4 de abril de 2002 (RJ 2002, 6469) , en la que se manifiesta:

"El grupo de empresas, a efectos laborales, ha sido una creacion jurisprudencial en una doctrina que no
siempre siguid una linea uniforme, pero que hoy se encuentra sistematizada en la Jurisprudencia de esta
Sala. Asi ya se afirmd que "no es suficiente que concurra el mero hecho de que dos 0 mas empresas
pertenezcan al mismo grupo empresarial para derivar de ello, sin mas, una responsabilidad solidaria
respecto de obligaciones contraidas por una de ellas con sus propios trabajadores, sino que es
necesaria, ademas, la presencia de elementos adicionales" (Sentencias de 30 de enero, 9 de mayo de
1.990 y 30 de junio de 1.993). No puede olvidarse que, como sefiala la sentencia de 30 de junio de 1.993
, "los componentes del grupo tienen en principio un dmbito de responsabilidad propio como persona
juridicas independientes que son". La direccidn unitaria de varias entidades empresariales no es
suficiente para extender a todas ellas la responsabilidad. Ese dato serd determinante de la existencia del
Grupo empresarial. No de la responsabilidad comun por obligaciones de una de ellas. Como dicho
queda, para lograr tal efecto, hace falta un plus, un elemento adicional, que la Jurisprudencia de esta
Sala ha residenciado en la conjuncion de alguno de los siguientes elementos: 1.- Funcionamiento
unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo ( SS de 6 de mayo de 1.981 (RJ 1981,
2103) y 8 de octubre de 1.987 (RJ 1987, 6973) ). 2.- Prestacion de trabajo comun, simultanea o sucesiva,
en favor de varias de las empresas del grupo ( SS. 4 de marzo de 1.985 (RJ 1985, 1270) y 7 de diciembre
de 1.987 (RJ 1987, 8851) ). 3.- Creacidén de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una
exclusién de responsabilidades laborales ( SS. 11 de diciembre de 1.985 (RJ 1985, 6094) , 3 de marzo de
1987 (RJ 1987, 1321) , 8 de junio de 1.988 (RJ 1988, 5256) , 12 de julio de 1.988 (RJ 1988, 5802) y 1 de
julio de 1.989 ). 4. Confusién de plantillas, confusidn de patrimonios, apariencia externa de unidad
empresarial y unidad de direccién ( SS. de 19 de noviembre de 1.990 (RJ 1990, 8583) y 30 de junio de
1.993 (RJ 1993, 4939) ). Y todo ello teniendo en cuenta que "salvo supuestos especiales, los fenédmenos
de circulacion del trabajador dentro de las empresas del mismo grupo no persiguen una interposicién
ilicita en el contrato para ocultar al empresario real, sino que obedecen a razones técnicas y
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Tendremos que analizar si los desarrollos reglamentarios de esta regulacion del
articulo 51 LET obvian las referencias al grupo empresarial, o0 mas probablemente,
respetan en lo sustancial las lineas maestras del Real Decreto 801/2011, y de los
anteriores, asi como la vasta jurisprudencia que sobre esta materia, y sobre la

documentacién exigible, tienen asentada los tribunales.
11.6.6. La conectividad de los hechos con el despido

Lo primero que nos llama la atencion es que la Ley 3/2012 cambia la sistematica
de la calificacion del despido. El penultimo parrafo del apartado 4 del articulo 53 LET
dice ahora que la decision extintiva se considera procedente cuando se acredita la
concurrencia de la causa en que se fundamentd la decision extintiva, y se hubieren
cumplido los requisitos formales descritos en el apartado 1 (formalizacion por escrito, y
establecimiento de los hechos y de la fecha de efectividad del despido). Es decir, hay un
animo en el legislador poco disimulado para cambiar las referencias o las presunciones,
para, pudiéramos decir, ayudar a modificar favorablemente los porcentajes del despido
procedente. El despido, asi, se califica, por referencia al procedente en tanto se acredita

la concurrencia de la causa y de los requisitos formales.

La alusion en el nuevo articulo 41 LET de la consideracion de las razones
probadas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, cuando estuvieran
relacionadas con la competitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo,
hace desaparecer lo que la jurisprudencia habia impuesto como “razonabilidad” de la
medida. Pero las alusiones constantes, en referencia a las causas econémicas, a que la
situacion econdmica negativa que se desprende de la situacion de la empresa, se pueda
traducir en conceptos tales como las “pérdidas actuales o previstas”, o “la disminucion
persistente de su nivel ordinario de ingresos o ventas”, que se entiende producido “iuris
et de iure” por referencia a tres trimestres consecutivos en relacion con el mismo
trimestre del afio anterior, nos reconduce efectivamente a una sistematica y
conceptuacion extrafia al Derecho, de dificil encaje en el &mbito juridico-laboral. Son

términos de analisis contables, que tendran que ser controlados por los jueces de lo

organizativas derivadas de la division del trabajo dentro del grupo de empresas; practica de licita
apariencia, siempre que se establezcan las garantias necesarias para el trabajador, con aplicacién
analdgica del articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores " ( SS. de 26 de noviembre de 1.990 (RJ 1990,
8605) y 30 de junio de 1.993 que, expresamente, la invoca)." (FJ 49).
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Social. Y podemos elucubrar también cdmo incidira en los fallos judiciales los indicios
que planteen los casos en relacion con eventuales dobles contabilidades de las empresas,
o la conviccion de que se esta demorando la facturacion, para contener artificialmente el
nivel de ingresos ordinarios. También es interesante como el descenso de ventas se
introduce como causa econdémica, 0 al menos mixta, cuando antes parecia tener mejor

encaje en las causas productivas.

Y podemos preguntarnos si se prescindira de la jurisprudencia que ha
sistematizado la nocion de situacion econdmica negativa. Se debe tratar de una causa
econdmica objetiva, real y actual. Es cierto que no es necesario que la crisis empresarial
sea irreversible, ni que con decision empresarial se contribuya a superar una situacion
econdmica negativa.*®* No se exige que tenga que demostrarse de forma indubitada y
plena que la extincion del nexo contractual lleve consigo la necesariamente la
consecuencia de superar la crisis econdmica de la empresa. Son exigencias de menor
intensidad y rigor, pero si que se exige que al menos se contribuya a superar esa
situacion econdémica negativa. Debe ayudar y concurrir con otros al logro de algun fin, a
la mejoria de la empresa, en este caso. Y esta contribucidn debera ser directa y adecuada
al objetivo perseguido, no debiendo tomarse en consideracion la contribucién

meramente ocasional, tangencial o remota.>*

Al margen que en el supuesto de cierre de la explotacion, la supresion total de la
plantilla tiene como objeto la prolongacién de una situacién de pérdidas o resultados
negativos que avoca al cierre de una empresa inviable, en los supuestos en que
hablamos de mera reduccion de la plantilla, la conexién entre esta reduccién y los
despidos efectuados han de consistir en la adecuacion o proporcionalidad de éstos para
conseguir la recuperacién del equilibrio empresarial. Y esta conexién funcional ha de
apreciarse en concreto, respecto de los despidos efectuados. Por ello, la valoracién de la
adecuacion o la proporcionalidad se proyecta sobre hechos pasados, pero también sobre
la situacién actual y las previsiones futuras de la empresa, por lo que los factores a tener

en cuenta por el 6rgano jurisdiccional no son siempre susceptibles de prueba, limitada a

3% precisamente en la Exposicion de Motivos de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, se manifestaba que las

decisiones rescisorias se han de llevar a cabo con la finalidad precisamente de mantener en el futuro la
pervivencia de la empresa.

92 y/id. La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 24 de abril de 1996 (RJ/1996/5297), en
recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim. 3543/1995, cuya doctrina reproduce la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 28 de enero de 1998 (RJ/1998/1148), en recurso
de casacion para la unificacion de doctrina nim. 1735/1997.

200



los hechos historicos, sino de “apreciacion de razonabilidad, de acuerdo con las reglas
de la experiencia reconocidas en la vida econémica”. Es un juicio sobre si el empresario
se ha atenido a una conducta razonable, con arreglo a criterios técnicos de actuacion en

la gestién econémica de la empresa.®*

¢Basta con la acreditacion de que la reduccion de costes de personal contribuye a
reducir las pérdidas de la empresa? La conexion dista de ser automatica. Es cierto que
no puede exigirse pruebas de un hecho futuro, la contribucion del despido a mejorar la
situacion econdmica de la empresa, pero si que deben exigirse “indicios”,
“argumentaciones suficientes” para que el o6rgano judicial pueda llevar a cabo la
“ponderacidn” que en cada caso conduzca a decidir de “forma razonable” acerca de la
conexion funcional entre el despido y la situacién de crisis. *** Evidentemente, los
conceptos entrecomillados, reiteradamente utilizados por la jurisprudencia, casan mal
con la objetivacién contable que quiere imponer el legislador. Mucho nos tememos que
estos automatismo legales deberan seguir pasandose por el filtro de los criterios de los
tribunales, que ponderaran, utilizaran su propio criterio de razonabilidad®®, exigiran a la
empresa indicios y argumentaciones creibles que acrediten la conexion funcional entre
el despido y el alivio de la situacién economica de la empresa, y, eso si, se aligerara
cada vez mas el principio probatorio para la empresa, en base a los criterios legales.

12. Conclusiones

Una nueva reforma laboral estaba entre los compromisos mas relevantes
adquiridos por el Gobierno de la Nacion en las elecciones generales. A su vez, era una
demanda constante de los organismos internacionales responsables de sostener
financieramente los desequilibrios de la economia espafiola. La Ley 3/2012 se promulga
ademas porque se declara fracasada la reforma laboral emprendida por el Gobierno
anterior mediante la Ley 35/2010. Dicha reforma, por lo demas, tuvo los mismos
motivos para su promulgacion, a saber, la lacerante tasa de desempleo, y la presion de

gobiernos e instituciones internacionales denunciando un modelo de relaciones

393 yid. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 14 de junio de 1996 (RJ/1996/5162), en

recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim. 3099/1995.

%% Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 29 de septiembre de 2008
(RJ/2008/5536), en recurso de casacién para la unificacidn de doctrina nim. 1659/2007, en la que sirve
de sentencia de contraste la citada del Tribunal Supremo de 24 de abril de 1996.

3% El hecho de gue deba ser una medida razonable comporta también su idoneidad, y su propia
necesidad. En Espafia no existe el despido libre, sigue siendo causal.
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laborales periclitado, lo que acarrea la falta de confianza de los mercados en la
capacidad de Espafia para hacer crecer su economia, requisito necesario para pagar su

deuda publica y privada.

La reforma potencia el poder de decision empresarial, abarata los costes
generalizando la desvinculacién de las condiciones de trabajo, también respecto de
convenios colectivos firmados, y promoviendo un arbitraje obligatorio. Abarata el

despido, con la aspiracion de que esté en la linea de otros paises europeos.

Desconfia de la doctrina judicial, y asi “objetiviza”, “normaliza” y flexibiliza lo
que debe entenderse por causas justificadas para proceder a un despido objetivo o
colectivo. No obstante, ponemos de manifiesto que hay una jurisprudencia constante en
la exigencia de un criterio de razonabilidad, que pensamos se mantendrd, aunque
aligerando el principio probatorio para el empresario. Pero hay también ya sentencias
posteriores a la reforma que declaran la nulidad de estos despidos por no cumplir
cabalmente el periodo de consultas, porque la documentacion incompleta presentada ha
generado indefensién en los trabajadores, o por no respetar la teoria del grupo
empresarial en la presentacion de pérdidas. También indicamos la gran importancia que

tendran en sede judicial los informes de la Inspeccion de Trabajo.

Respecto del despido colectivo, elimina la intervencion administrativa para la
aprobacién de los mismos (aun cuando, por otra parte, de forma poco coherente instaura
dicha intervencion para posibilitar que el empresario inaplique el convenio, aun con la
oposicién de los trabajadores). La eliminacion de la autorizacién administrativa puede
provocar un efecto rebote, incrementando la litigiosidad al desaparecer el control de

legalidad y oportunidad de la autoridad laboral.

Del mismo modo, la desaparicion de los despidos exprés pueden fomentar
artificiosamente el uso de las instancias de conciliacion administrativa para formalizar
reconocimiento de improcedencias de despidos, y la supresién en la mayoria de los
casos de los salarios de tramitacion hara que el empresario pueda ejercer presion para
fijar indemnizaciones mas reducidas. En todo caso, creemos que esta supresion de los
salarios de tramitacion y la fijacion del periodo de prueba de 12 meses en el nuevo
contrato indefinido de apoyo a los emprendedores avocara a instar por los trabajadores

con cierta frecuencia causas de nulidad en la resolucion contractual..
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Es cierto que la Ley rompe las barreras de la anterior reforma de 2010,
modificando sin prejuicios esquemas muy asentados en la tradicion iuslaboralista
espafola (autorizacion administrativa de los EREs, eliminacion de los salarios de
tramitacion y supresion de los despidos exprés), pero entendemos excesivo hablar de un
cambio de paradigma normativo hacia un derecho individualista y liberal. Se mantiene
la misma estructura de nuestro ordenamiento juridico, y su caracter todavia tuitivo a

favor del trabajador, si bien ciertamente aligerado en algunos puntos.

Los problemas de nuestro sistema productivo se achacan en buena medida a un
mercado de trabajo ineficiente. Sin embargo, la experiencia indica que las normas
laborales tienen poca incidencia en los ciclos de la economia. La misma rigidez e
ineficiencia que se imputa a nuestra legislacion laboral ha servido para crear el doble de
empleo que en el promedio de la UE en los momentos de bonanza econémica. Las
causas del actual enorme aumento del diferencial de desempleo en Espafia frente al
resto de Europa obedece sobre todo al singular modelo productivo de la economia
espafola, sustentado en sectores de escaso valor afiadido y baja productividad. Las
actividades que responden a este modelo han generado elevados beneficios, fuerte
creacion de empleo y aumento de recaudacion impositiva. Pero por su propia naturaleza,
estan mucho mas expuestas a las situaciones de crisis, por cuanto expulsan empleo con
gran intensidad al ser este de baja calidad. En este sentido, al tratarse de una actividad
econémica en la que los contenidos tecnoldgicos son de escasa importancia, la
precariedad del crecimiento esta asegurada. Un marco institucional adecuado crea las
condiciones para generar empleo y dinamizar la economia, pero con un tejido

productivo moderno y potente.

En orden a mejorar ese marco institucional, e impulsar la adaptacion de la
empresa a las condiciones del mercado, se modifica la estructura de la negociacion
colectiva, estableciendo la prioridad aplicativa del convenio de empresa. De esta
manera, el empresario tiene el instrumento de la negociacion colectiva, ademas del
descuelgue, para alcanzar condiciones de trabajo y empleo distintas, evidentemente el
legislador esta contemplando que puedan ser inferiores, a las que establezca el convenio
de de aplicacion de ambito superior. Este ya no tendra la capacidad, excepto en
supuestos determinados como la jornada, para fijar las reglas de concurrencia, y su

caracter prevalente cedera, dado que el convenio de empresa podra negociarse,
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cualquiera que sea el estado de vigencia del convenio jerarquicamente superior. Se cita
la colision de normas que se ha planteado ya, fundamentalmente a propdsito de la
articulaciéon de esa negociacion colectiva, y también del descuelgue, entre convenios

colectivos estatales en vigor, y la Ley, analizandose con ejemplos concretos.

Pero seria simplista concluir que la reforma laboral se limita a recortar derechos
de los trabajadores. Es de interés, aun cuando mejorable, la regulacion que hace del
derecho de formacién, que implicard un mayor coste empresarial. Se hace preciso
anudar satisfactoriamente la formacion con el contrato para la formacion y el
aprendizaje. La intolerable tasa de empleo juvenil, que supera el 50%, hubiera merecido
medidas mas valientes. Si queremos imitar el modelo aleman dual de formacion y
practicas laborales en las empresas, debemos copiar bien y pensar que nuestro tejido
productivo dista mucho de aquél. Se hace imprescindible una reforma del sistema
educativo que sea estable, entroncar este contrato con los certificados de profesionalidad
y los grados de formacidn profesional; deben darse todas las facilidades al empresario
para que los jovenes puedan al final del aprendizaje incorporarse a la empresa, e
imbricar este contrato para la formacion y el aprendizaje con el contrato de relevo, que
si ha funcionado adecuadamente, y que permite renovar plantillas sin coste para la
empresa ni perjuicio para el trabajador.

Otro de los pilares de la reforma ha sido la creacion del nuevo contrato
indefinido de apoyo a los emprendedores. Su buena voluntad y las medidas de fomento
articuladas se eclipsan al desnaturalizar una institucion laboral como el periodo de
prueba con un fin espurio, la consecucion de un plazo de 12 meses con resolucion
contractual libre, no causal, y gratuita. Contraviniendo la jurisprudencia nacional e
internacional, constituyen, junto con el arbitraje obligatorio de la desvinculacién de las
condiciones de trabajo, motivos posibles de inconstitucionalidad. Deberia haberse
actuado con mas valentia y desarrollado, tal y como exigia la naturaleza de la medida
pretendida, un contrato indefinido de caracter coyuntural en su vigencia que eliminase
la indemnizacion por cese el primer afio, o fijase una muy reducida, estableciéndose
posteriormente indemnizaciones progresivas y crecientes en funcién de la antigliedad en
el contrato. Todo ello amparado en el fin superior de la consolidacion de la estabilidad
en el empleo demandada y con el objetivo de poner fin a la dualidad laboral. Las

extraordinarias tasas de paro existentes exigen también medidas extraordinarias. En
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lugar de eso, se ha querido remedar las pretensiones de regular un contrato Unico,

mediante la utilizacion indebida del periodo de prueba como modalidad contractual.

Es cierto que la gravedad de la situacién econdémica demandaba una reforma
laboral ambiciosa que al menos removiera obstaculos para la creacién de empleo. No
obstante la rapidez de su tramitacién (con la caracterizacion bifasica que viene
acompariando a este tipo de normas), no es una reforma improvisada. Es atrevida en
algunos puntos, y acaba con viejos clichés. Pero esta reforma adolece de que su disefio
esta inspirado en las recomendaciones de la UE y del FMI, y por tanto, sus puntos clave
estan referidos a cuestiones no siempre bien resueltas. EI convenio de empresa puede
provocar un efecto inverso al pretendido cuando las condiciones econémicas cambien, y
se convierta en fuente o espiral de demandas crecientes por parte de los trabajadores. El
descuelgue deberia ser utilizado de forma racional y moderada. Si eliminamos el poder
adquisitivo de los trabajadores, y recortamos sustancialmente su renta disponible,
resultard ociosa la competitividad empresarial, al menos en relacion con el mercado
interior. En todo caso, habria que corregir los perjuicios que van a generarse en relacion

con el célculo de los despidos y de las prestaciones del sistema.

Finalmente, debe reflexionarse también sobre el desasosiego que esta
produciendo en la sociedad una reforma laboral que desampara al trabajador frente al
empresario en un contexto de extrema dificultad para encontrar otro empleo, una vez
que se pierde el actual. Sustituir la proteccidn del puesto de trabajo por la proteccion del
empleo es una buena eleccion (forma parte de lo que se entiende por flexiseguridad),

pero en una situacion econémica menos angustiosa que la presente.

Una reforma bienintencionada, en sintesis, pero no siempre bien enfocada, con
claroscuros aunque con un “leit motiv” claro, facilitar el poder de decision empresarial,
abaratar costes en orden a ser mas competitivos. Por lo que solo si consigue generar
empleo reforzando esa competitividad y productividad de las empresas y haciendo

crecer la economia habra cumplido sus objetivos y habra tenido sentido.
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