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El texto que pongo a disposicion de todas las personas asistentes al Seminario sobre la reforma
del mercado de trabajo recoge, de forma ordenada cronoldgicamente, todas las aportaciones,
reflexiones, criticas y comentarios, que he ido publicando en mi blog desde el dia de entrada en
vigor de la norma, 12 de febrero, hasta el dia de hoy, 28 de marzo. Como podran comprobar los
lectores y lectoras del documento, realizo un analisis juridico de la reforma, que no es sélo el Real
Decreto-Ley 3/2102 de 10 de febrero sino que incluye a otras normas también importantes y de
manera especial para quienes prestan sus servicios en el sector publico, pero sin dejar de lado el
analisis social de una reforma y sus posibles consecuencias sobre las relaciones ordinarias de
trabajo en las empresas publicas y privadas. Espero y deseo que el documento que ahora pongo
a disposicion pueda ser util para acercarse a la complejidad de esta reforma, que sin duda habra
que seguir examinando con atencion a medida que se desarrolle su tramitacion parlamentaria.
Mientras tanto, me ha parecido oportuno y conveniente, y ademas la fecha de celebracion del
Seminario me lo ha permitido, hacer un antes y un después de la huelga general del 29 de marzo,



para poder en su momento comprobar cudl puede ser su impacto sobre el texto que finalmente
apruebe el Parlamento. Como digo habitualmente en mi blog al finalizar una entrada, que tengan
una buena lectura del documento.

http://www.eduardorojoblog.blogspot.com.es/2012/02/primeros-comentarios-sobre-el-
contenido.html

http://www.eduardorojoblog.blogspot.com.es/2012/02/reforma-laboral-comparacion-de-la.html

12 de febrero.

1. Hoy entra en vigor la primera reforma laboral del gobierno formado a partir de los resultados de
las elecciones legislativas generales del 20 de noviembre de 2011, tras la publicacion del Real
Decreto Ley 3/2002 de 10 de febrero ayer sabado en el Boletin Oficial del Estado, la reforma
numero 53 desde la aprobacién de la Ley del Estatuto de los trabajadores en 1980 si hemos de
hacer caso a un reciente Informe de la Fundacién 1° de mayo en el que efectia un breve resumen
de cada una de ellas. Unas primera lineas muy generales de la reforma, y que en modo alguno
recogieron todos los cambios normativos introducidos finalmente en el RDL, se encuentran en la
exposicion que la Ministra de Trabajo y Asuntos Sociales, Fatima Bafez, realizé el martes dia 7 en
la Comisién de Empleo y Seguridad Social del Congreso de los Diputados.

Pocas reformas habran merecido tantos articulos, pareceres y opiniones (muy criticas unas, muy
laudatorias otras) en sélo dos dias, y auguro que en los proximos dias se van a leer y escuchar
muchas mas. He dejado cuenta de gran parte de este debate, asi como también de los contenidos
mas relevantes de la reforma y de mi parecer, en mi twitter, y a él me remito ahora para quién esté
interesado en consultar todo lo que se ha dicho, y lo que se dira sobre el RDL; en todo caso, me
permito aqui destacar tres articulos cuya lectura recomiendo, publicados hoy domingo y el pasado
viernes por los profesores y amigos Antonio Baylos, Jesus Cruz y Ferran Camas, y también la
entrevista realizada a la Ministra de Trabajo y Asuntos Sociales hoy domingo por el diario ABC.

El propdsito de estos primeros comentarios notas es sélo, pero no es poco, el de analizar los
rasgos mas destacados de la reforma mediante el estudio de su contenido. Un contenido, ya lo
adelanto, que puede variar en la tramitacion parlamentaria de la norma como proyecto de ley por
via de urgencia, ya anunciada su proposicién por el gobierno. Por consiguiente, habra que volver
a leer con atencion las enmiendas de algunos grupos parlamentarios a la reforma laboral de 2010,
senaladamente las de Convergencia i Unié y del Partido Nacionalista Vasco, para ver cuales han
sido ya acogidas en la nueva norma y cuales pueden ser incorporadas, por acuerdo con el grupo
popular en la tramitacion parlamentaria. No descarto, obviamente, que puedan ser aceptadas
algunas enmiendas del grupo socialista, pero hoy por hoy soy bastante escéptico al respecto, y
mucho mas en cuanto a la aceptacion de las propuestas de IU-ICV y de otras fuerzas
parlamentarias.

2. EI RDL 3/2012, tras un largo preambulo que justifica el contenido de la reforma (cuestidon
distinta es si el ese texto guarda real relacién con aquello que se recoge en el texto articulado
y en las disposiciones adicionales, transitorias, derogatoria y finales, y desde luego tengo
muchas dudas de que el preambulo se haya redactado teniendo en consideracion el
contenido real de la reforma), estructura los cambios en la normativa laboral en varios
capitulos. El primero versa sobre las medidas para favorecer la empleabilidad de los
trabajadores, e incorpora nuevas reglas sobre la intermediacion laboral, la formacion
profesional y las bonificaciones en las cotizaciones a la Seguridad Social en el contrato para
la formacion y el aprendizaje.




El capitulo segundo regula el fomento de la contratacion indefinida y otras medidas para
favorecer la creacion de empleo, y aqui se incluye una de las “joyas de la corona” segun el
gobierno de la reforma como es el contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores; hay también, cambios importantes en la regulaciéon del contrato a tiempo
parcial, una nueva regulacién del trabajo a distancia o "teletrabajo”, y reglas concretas sobre
qué empresas, en razon del numero de trabajadores de su plantilla, tendran derecho a
bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social por transformacion de contratos en practicas,
de relevo y de sustitucion en indefinidos.

Vayamos al capitulo tercero, cuyo titulo es claramente expresivo de aquello que pretende la
norma, “Medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la
destruccion de empleo”, con modificaciones sin duda importante en la ordenaciéon de los
sistemas de clasificacion profesional, la distribucion irregular del tiempo de trabajo, la
ampliacion de las posibilidades empresariales de modificacion funcional, movilidad geografica,
modificacion sustancial de condiciones de trabajo, reglas sobre suspension y extincion de las
relaciones de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas, de produccién o por
fuerza mayor (la supresion de la autorizacién administrativa ha sido uno de los secretos mejor
guardados de la reforma hasta el momento de su aprobacion, aunque ciertamente estaba en
las enmiendas que el Partido Popular presenté al proyecto de ley de reforma laboral que
finalmente se convertiria en la Ley 35/2010 de 17 de septiembre sobre medidas urgentes de
reforma del mercado de trabajo”), y reglas sobre estructura y ordenacion de la negociacion
colectiva (con cambios sustanciales sobre el RDL 7/2011 de10 de junio, es decir pocos meses
después solamente de su entrada en vigor).

En este mismo capitulo, y de manera tan desordenada como en el resto de la norma (esta es
una de mis principales criticas formales a la reforma, y me permito pedir que se corrija en la
tramitacion parlamentaria, algo que no costaria mucho a sus seforias, en especial a los de la
mayoria parlamentaria) se regulan medidas de apoyo (bonificaciones en las cotizaciones
empresariales a la Seguridad Social) en supuestos de suspensiones de contratos de trabajo y
de reducciones de la jornada laboral, asi como la reposicion de las prestaciones por
desempleo, una medida ya recogida en el RDL 2/2009 de 6 de marzo y que conté obviamente
con el visto de los agentes sociales, y muy especialmente de las organizaciones sindicales.

El capitulo IV tiene un titulo impactante, pero que coincida después con su contenido ya es
harina de otro costal: “Medidas para favorecer la eficiencia del mercado de trabajo y reducir la
dualidad laboral”. Por cierto, el titulo me parece mas propio de un economista que no de un
jurista, y tras leer con calma todo el preambulo de la norma quiza lleguen a la conclusién que
ahora les propongo como hipétesis de trabajo, la importante presencia de economistas en la
configuracion, e incluso redaccion, de la norma.

Como concrecion, se recuperara antes de lo previsto en el RDL 14/2011 de 26 de agosto la
norma sobre prohibicion de encadenamiento de algunos contratos de duracion determinada,
se da una nueva regulacién a la extincion colectiva de contratos en la que la decisién
empresarial tendra como regla general la ultima palabra, se fortalece como causa de extinciéon
del contrato el absentismo individual de un trabajador y sin necesidad de tomar en
consideracion el colectivo del conjunto de la plantilla del centro de trabajo, se reducen las
indemnizaciones por despido improcedente (otras de las reforma “cinco estrellas”), se limita la
percepcion de los salarios de tramitacion a los supuestos en los que se produzca la
readmision del trabajador, y se modifican las reglas sobre la ayuda economica del Fondo de
Garantia Salarial en casos de extincion de contratos (s6lo tomara en consideracion los
contratos indefinidos y en empresas de menos de 50 trabajadores).

Por fin, el capitulo quinto. El 11 de diciembre entré en vigor la Ley 36/2011 de 11 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social. Pues bien, su vigencia completa sélo ha durado dos
meses Yy desde luego sin haber podido constatar su efectividad en las materias que ahora han
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sido modificadas, senaladamente todo aquello que afecta a la regulacién de las decisiones
empresariales (antes requeridas de autorizacion administrativa) en los supuestos de
reduccién de jornada, suspension y extincion colectiva de contratos de trabajo, creando la
norma una nueva modalidad procesal especial para ajustar la regulacion procesal a los
cambios acaecidos en el ambito juridico sustantivo. Igualmente, la norma adapta la normativa
procesal a los cambios sustantivos en todo lo relativo a la tramitacion del despido y las
consecuencias de la declaracién de improcedencia sobre la posible percepcion de los salarios
de tramitacion.

No me olvido de las disposiciones adicionales, transitorias, derogatorias y finales. Dada la
importancia de algunas de ellas me referiré detenidamente en la ultima parte de este articulo.

3. En otro documento que he publicado en mi blog he tratado de realizar una comparacién
entre la normativa vigente hasta hoy y el texto que ya esta en vigor. Desde luego, puede
afirmarse que la reforma laboral es importante (es lo primero que dije en una entrevista
realizada en TV3 justo después de finalizar la rueda de prensa de la vicepresidenta y de la
ministra), y que, aunque el redactor del preambulo saque pecho y afirme que todo esta muy
claro, generara una fuerte judicializacion de las relaciones de trabajo salvo que los agentes
sociales tengan la inteligencia y la habilidad necesaria no sélo para firmar acuerdos de
solucién extrajudicial de conflictos sino también para conseguir su efectiva aplicacion (en
teoria ambas partes deberian de estar de acuerdo con ello, pero las posibilidades que le abre
la reforma a la parte empresarial para la adopcion unilateral de decisiones me hace ser algo
escéptico sobre el uso de los mecanismos alternativos en el préximo futuro).

La norma modifica ampliamente la Ley del Estatuto de los Trabajadores e introduce cambios
muy relevantes, como ya he dicho, en la recién estrenada Ley reguladora de la Jurisdiccion
Social. Ademas, de la reforma no se libran la Ley General de Seguridad Social, la Ley de
Empleo y la Ley de Empresas de Trabajo Temporal, por citar tres de los textos legales mas
significativos que son objeto de revision.

En suma, no es una reforma para poder abordarla de forma completa en unos comentarios de
un blog, aunque desde luego si se pueden apuntar, y asi lo hago a continuacion los
contenidos mas relevantes a mi parecer. Haré la explicacion, no porque me convenza, sino
porque me parece que es lo mas operativo, siguiendo el texto de los capitulos del RDL

4. Entremos pues en materia.

A) Como he indicado con anterioridad, el capitulo | incorpora medidas que pretenden
favorecer la empleabilidad de los trabajadores. El cambio de mayor impacto (acogiendo las
demandas que se habian hecho desde las organizaciones empresariales del sector) es el
derecho reconocido a las empresas de trabajo temporal de operar conjuntamente como
agencia de colocacion, bastando el cumplimiento de los mismos requisitos que para las
restantes agencias y recordando la normativa, en la nueva redaccién de la disposicion
adicional segunda de la LE que cuando actuen como agencias deberan “garantizar a los
trabajadores la gratuidad por la prestacion de servicios”. Ademas, la mayor facilidad
administrativa para la autorizaciéon de las agencias de colocacién se manifiesta en el cambio
de signo del silencio administrativo ante la presentacion de la documentacién para constituirse
como tal, que en la normativa anterior era negativo “con el objetivo de garantizar una
adecuada proteccion de los trabajadores”, mientras que en el nuevo texto se considera
positivo y sin mayor justificacion.

B) Una modificacion de calado, y que ha pasado bastante desapercibida en los primeros
debates de la norma salvo para algunos laboralistas, es la ampliacion de las posibilidades de
utilizacion del contrato para la formacién y el aprendizaje (duracion minima de un ano y
maxima de tres) y la ampliacién por via legal de la duracion del tiempo de trabajo efectivo (75
% el primer afo y 85 % en el segundo y tercero). En efecto, a diferencia de la normativa
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anterior, que no permitia la utilizacion de esta modalidad contractual una vez finalizada su
duracion, ya fuera por la misma o distinta empresa, el RDL limita esa exclusion sélo “para la
misma actividad laboral u ocupacién objeto de la cualificacion profesional asociada al
contrato” y la permite de forma expresa “para una distinta”. Ademas, la formacion practica
podra ser también recibida en la empresa (hipétesis no contemplada en la normativa anterior)
siempre y cuando esta disponga de “las instalaciones y el personal adecuados”.

Hay que poner en relacion esta explicacion con la disposicion transitoria séptima, que
concede la posibilidad de financiar el coste de la formacién mediante bonificaciones en las
cuotas empresariales a la Seguridad Social de acuerdo a lo dispuesto en la Orden del
entonces Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 14 de julio de 1998 (y no del 4, como
por error aparece en la norma), cuyo articulo 11 dispone que “el empresario se bonificara
mensualmente del coste de las horas de formacién tedrica que se hayan impartido en el mes
anterior por todos y cada uno de los contratos formativos en vigor durante el citado periodo,
en la liquidacion de cuotas de dicho mes referida a trabajadores con contratos formativos,
siempre que se ingresen dentro del plazo reglamentario”. Igualmente, es importante tener en
consideracion la disposicion transitoria novena y el limite de edad de 30 afnos hasta que
alcancemos la tasa de desempleo del 15 %, con lo que ello quiere decir tanto para las amplias
posibilidades de utilizar este contrato en mas de una ocasién como también para la hipétesis
de que el mismo pueda extenderse hasta los 33 afnos, menos un dia, del trabajador
contratado.

C) La norma ha incorporado, ya lo he indicado, muchas enmiendas del grupo popular a la
reforma laboral del aflo 2010, siendo destacable en este capitulo una de ellas, en concreto, el
amplio reconocimiento del derecho a la formacion vinculado al puesto de trabajo a fin y efecto
de poderse adaptar el trabajador a las modificaciones operadas en el mismo (por cierto, no
deja de ser algo contradictorio que se insista tanto en un especifico y concreto puesto de
trabajo mientras que al mismo tiempo se derogan las categorias profesionales y se apuesta
de forma clara y decidida por la ordenacién de los sistemas de clasificacion profesional
mediante grupos profesionales).

La parte concreta se encuentra en el modificado articulo 23 de la LET, que reconoce el
derecho a un permiso retribuido de 20 horas anuales, siempre que la antigiedad del
trabajador sea como minimo de un afo. Este derecho debera concretarse en cuanto a los
términos de su utilizacion por acuerdo entre trabajador y empresario, y podra acumularse por
periodos de hasta tres afios. En una mayor nebulosa quedan otros posible s cambios muy
mencionados ultimamente, como son la cuenta de formacién prevista en la LE (hay remisién a
un futuro desarrollo reglamentario sin fecha fija), cuenta que una vez regulada estara
asociada al numero de afiliacion a la Seguridad Social del trabajador y en la que constara
toda la recibida a lo largo de su carrera profesional; también, el cheque formacion, del que
sOlo encontramos una mencion a la “evaluacion de su conveniencia” por parte del gobierno y
previa consulta (parece que aqui si se mantiene la concertacion o didlogo social) con las
organizaciones empresariales y sindicales (“interlocutores sociales” segun la norma).

D) Con vinculacion del derecho de un trabajador en activo a recibir formacion y lo que ahora
se convierte en una obligacion para el trabajador desempleado (antes voluntariedad), la
modificacion de la normativa sobre proteccion por desempleo (Ley 45/2002, disposicion
transitoria), permite a todas las empresas (y no soélo a las de menos de 100 trabajadores)
contratar a trabajadores desempleados mientras un ocupado esté llevando a cabo actividades
formativas financiada por cualquier administracion y al contratado poder compatibilizar el
percibo de la prestacion por desempleo con el trabajo. Sobre la obligatoriedad hay que
pensar, por coherencia con la normativa de desempleo, que debera tratarse de una ocupacién
adecuada para el trabajador desempleado, aunque el RDL guarda un total silencio al
respecto.




E) Por fin, la potenciacion de esta modalidad contractual se pretende mediante la reduccion
de cuotas en las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social cuando se formalice con
desempleados inscritos en las oficinas de empleo antes del 1 de enero de este afno, en
cuantia del 100 %, tanto de las empresariales como de las del trabajador, en empresas de
menos de 250 trabajadores, reduciéndose al 75 % en la cotizacion empresarial si son
empresas de 250 o mas trabajadores. Igualmente, la transformacién de estos contratos
temporales en indefinidos generara un derecho a reducciones en la cuota empresarial por
cuantia de 1.500 euros/afno y por un periodo de tres, incrementandose hasta 1.800 en caso
de contratacion femenina (la norma sigue manteniendo la tesis de la conveniencia de una
mayor bonificacion a las contrataciones con mujeres, supongo que para potenciar aun mas su
participacion en el mercado de trabajo).

5. El capitulo Il trata sobre el fomento de la contratacidn indefinida y aquello que el legislador
califica de “otras medidas para favorecer la creacion de empleo”, y aqui encontramos una de
las “férmulas magicas” con las que el gobierno cree que puede potenciarse tanto la creacion
de empleo, en especial para jovenes, como lograr la reduccion del desempleo.

A) A riesgo de esquematizar, las notas mas destacadas de este nuevo contrato en vigor a
partir de hoy tienen que ver con el numero de trabajadores de la empresa (menos de 50, y no
hay ninguna mencién a centro de trabajo); con la duracién del periodo de prueba (no se aplica
el articulo 14 de la LET sino que se fija un ano “en todo caso”, con un amplio debate que
deberia abrirse a mi parecer sobre la legalidad de esta clausula, dado el criterio restrictivo del
Tribunal Supremo en la aceptaciéon de una duracion del periodo de prueba que guarde poca
relacion con el necesario conocimiento profesional por parte de ambos sujetos de la relacidon
laboral); y con los incentivos fiscales que dedican especial trato de favor a la contratacion de
menores de 30 anos (sin ninguna distincién o matizacion adicional ahadida a la condicion de
la edad) — deduccion fiscal de 3.000 euros — que puede ser aun mas favorable si la
contratacién es de una persona perceptora de prestaciones contributivas por desempleo —
deduccion fiscal “equivalente al 50 por ciento de la prestacion por desempleo que el
trabajador tuviera pendiente de percibir en el momento de la contratacién, con el limite de 12
meses -, si bien en este ultimo caso con una amplia lista de reglas que hay que cumplir para
poder acceder a tales deducciones (entre ellas, que la prestacion se haya percibido, como
minimo, durante tres meses antes de la contratacion).

Las deducciones fiscales iran acompanadas de interesantes bonificaciones en las
cotizaciones empresariales a la Seguridad Social, en cuantias diferenciadas segun se trate de
jovenes de 16 a 30 afnos, inclusive, y mayores de 45 afos desempleados de larga duracién,
por un periodo de tres afnos. Las limitaciones a la utilizacion de esta modalidad contractual
son, valga el juego de palabras, muy limitadas, ya que en caso de despidos objetivos
improcedentes o despidos colectivos acaecidos en los 6 meses anteriores a la celebracion del
contrato, “la limitacion afectara unicamente a las extinciones y despidos producidos con
posterioridad a la entrada en vigor de este real decreto-ley, y para la cobertura de aquellos
puestos de trabajo del mismo grupo profesional que los afectados por la extincion o despido y
para el mismo centro o centros de trabajo”.

El acogimiento a esta variante de contrato de trabajo indefinido con periodo de prueba tan
amplio, que me llevar a hablar mas propiamente de contrato temporal sin causa como paso
previo a la adquisiciéon de fijeza en la empresa, posibilita la compatibilizacion del salario con
un 25 % de la prestacion por desempleo pendiente de percibir, y en caso de inexistencia de
compatibilizacién se mantendra el derecho del trabajador a percibir las prestaciones por
desempleo “que le restasen por percibir en el momento de la colocacion”.

B) La posibilidad de realizar horas extraordinarias en los contratos a tiempo parcial, en un
numero que debe reducirse, en cuanto al maximo de 80 horas anuales, en proporcién al
numero de horas pactadas, es la modificacion mas importante del articulo 12 de la LET,
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posibilidad que se afnade a la de realizacion de horas complementarias y que en todo caso,
sumadas todas las horas, debera ser inferior a la jornada ordinaria de un trabajador
comparable o la prevista en la normativa legal. Es importante el computo de las horas extras
para la determinacion de la base de cotizacidén por contingencias comunes.

C) La nueva regulacién del antes llamado trabajo a domicilio y ahora trabajo a distancia me
parece mas una adaptacion de la normativa a las nuevas realidades organizativas
empresariales que un auténtico cambio de fondo. En efecto, el dato fundamental es la
prestacion de trabajo con caracter preponderante en un lugar elegido por el trabajador, ya sea
0 no en su domicilio, “de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de
la empresa”, habiendo desaparecido la referencia, mas propia de épocas pretéritas y de falta
de medios electrénicos, a que dicho trabajo se realiza sin la vigilancia del empresario. La
norma reconoce, con las debidas matizaciones, los mismos derechos individuales y colectivos
que al resto de trabajadores de la empresa, destacando a mi parecer los deberes
empresariales en materia de prevencion y salud en el trabajo, y la necesaria adscripcion a
efectos organizativos a un centro de trabajo para que pueda tener representacién ante la
empresa.

D) Nuevamente aparecen aqui referencias a bonificaciones cuando se conviertan
determinados contratos temporales en indefinidos (de practicas, de relevo y de sustitucion por
anticipacién de la edad de jubilacion), no importando la fecha en que se hubieren celebrado y
siempre que la empresa ocupe a menos de 50 trabajadores (0 autdbnomos o socios de
cooperativas y sociedades laborales), en cuantia de 500 euros/ano (41,67 euros/mes) por un
periodo de tres afnos. Tendran prioridad en los programas formativos los trabajadores que
hayan sido contratados.

6. El capitulo Ill incluye las medidas que son calificadas de alternativa a la destruccion de
empleo, es decir todas las que pueden incluirse en la llamada “flexibilidad interna” como
diferenciada de la de entrada y también de la de salida del mercado de trabajo.

A) Aqui encontramos, en sintonia con las enmiendas del Partido Popular a la reforma de
2010, la desaparicion juridica de las categorias profesionales, debiendo regularse todo el
sistema de clasificacion profesional, en el plazo maximo de un afo, por medio de grupos
profesionales, cuya definicién se mantiene intocable en el articulo 22 de la LET y por tanto se
trata de aquellos que agrupen unitariamente “las aptitudes profesionales, titulaciones y
contenido general de la prestacion, y podra incluir distintas tareas, funciones, especialidades
profesionales o responsabilidades asignadas al trabajador”. La posibilidad de pacto se amplia,
en cuanto que el contenido de la prestacion laboral podra incluir todas las funciones del grupo
profesional al que se le asigne o sélo algunas. En el supuesto de polivalencia de funciones, la
equiparacion se realizara en virtud de aquellas “que se desempefien durante mas tiempo”,
modificacion introducida con respecto a la normativa anterior en la que se efectuaba segun
las funciones que resultaran “prevalentes”.

B) La ordenacion del tiempo de trabajo permitira al empresario distribuir de forma irregular,
salvo pacto en contrario, el 5 % de la jornada anual, posibilidad que ya estd contemplada
como contenido minimo de un convenio colectivo y que ahora se aplica a todos los ambitos
empresariales, obviamente con respeto a los descansos legales diario y semanal.

C) Deberé revisar mis documentos de trabajo para las clases tedricas y practicas que imparto
en el ambito universitario en todo aquello que llamamos las “vicisitudes del contrato de
trabajo”, ya que el RDL introduce modificaciones en los articulos 39, 40, 41, 47 y 51 de la
LET. En el supuesto de movilidad funcional, desaparecen del articulo 39 todas las referencias
a las categorias profesionales y la normativa se concentra ahora en los grupos profesionales
y en las actividades realizadas por el trabajador dentro del mismo. Los articulos 40 y 41 dejan
constancia, importante, del cambio operado por el legislador respecto a la concurrencia de




causas que permitan adoptar al empleador una decision de movilidad o modificacion,
desapareciendo de ambas la concrecion de la existencia cuando las medidas pudieran
contribuir a mejorar la situaciéon de la empresa mediante la mejor utilizacién de sus recursos
humanos, refiriéendose forma genérica tanto en uno como en otro a razones “que estén
relacionadas con la competitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo en la
empresa. La desaparicién de los seis meses de suspension de la decision empresarial,
pequena arma que tenia la autoridad laboral para intentar el acuerdo entre partes en los
supuestos de movilidad geografica ha desaparecido de la normativa ya hoy vigente y por ello
la decision empresarial sera siempre inmediatamente ejecutiva en los plazos fijados por el art.
40.

Si hay a mi entender una modificacion relevante en el articulo 41, con la inclusion de la
referencia a la “cuantia salarial” como una de las posibles modificaciones sustanciales de la
empresa por decisiéon del empleador si concurren causas para ello y después del periodo de
consulta con la representacion del personal, en el bien entendido ademas que estas
modificaciones pueden afectar a las condiciones reconocidas en el propio contrato de trabajo
y no soélo a acuerdos, pactos o decisiones empresariales de alcance colectivo (situacion no
contemplada en la normativa anterior). Parece |I6gico pensar que esta posibilidad puede ser
utilizada para la reduccion, temporal, de los salarios percibidos por los trabajadores, y ademas
si se trata de una modificacion individual el plazo de su entrada en vigor se reduce desde 30 a
15 dias respecto a la obligacién previa de comunicacion por parte del empleador,
reduciéndose aun mas a 7 dias cuando se trate de una modificacion del alcance colectivo y el
periodo de consultas haya finalizado sin acuerdo quedando expedita la via para la decisién
empresarial.

D) La desaparicion de la intervencion de la autoridad administrativa laboral autorizando el
expediente de suspensidon o reduccidn de jornada es la modificacion mas importante del
articulo 47, como también lo sera para el despido colectivo del articulo 51, si bien estos
cambios no implican que deje de intervenir la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para
comprobar si la propuesta empresarial es acorde a derecho o puede encubrir acciones que
incurran en alguno de los supuestos de dolo, fraude, coaccidén o abuso de derecho tipificados
como causas de nulidad. Es decir, es el empresario quien tiene la ultima palabra y el que una
vez finalizado el periodo de consultas, con o sin acuerdo, comunicara su decision. Justamente
este cambio es destacado en el preambulo como una de las principales novedades de la
reforma, afirmandose con un lenguaje que permite entender muy bien qué pretendia el
legislador, que el cambio permitira que no se “exija” un acuerdo con la representacion del
personal para adoptar la decision empresarial. Volveré sobre esta cuestion mas adelante.

E) Poco ha durado la vigencia de algunos articulos de la LET reguladores de la negociacion
colectiva, 0 mas exactamente de los convenios colectivos estatutarios, segun la redaccion
que les dio el Real Decreto-Ley 7/2011 de 10 de junio, objeto de un estudio mas detallado en
una entrada del blog a la que ahora me remito, y tampoco me parece que el legislador haya
tenido mucho respeto por el acuerdo interconfederal suscrito el 25 de enero por la CEOE,
CEPYME, CC OO y UGT.

a) El ejemplo mas claro y evidente es que le preocupa muy poco las reglas sobre ordenacion
y estructura de la negociacion colectiva fijadas en el acuerdo, ya que ahora el nuevo articulo
84.2 concede prioridad aplicativa al convenio de empresa respecto de los de ambito superior
en una amplia serie de materias, posibilidad ciertamente prevista en la normativa anterior pero
sometida a “pacto en contrario”, via utilizada por las organizaciones sociales de la industria
quimica, metal y construccion (hasta donde recuerdo) para ordenar la negociacion colectiva
desde el ambito sectorial estatal al de empresa. Que el legislador quiere justamente evitar que
se continle por esa senda lo demuestra el ultimo parrafo del articulo 84.2: “Los acuerdos y




convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 no podran disponer de la prioridad
aplicativa prevista en este articulo”. Se puede decir mas alto, pero no mas claro ¢ verdad?

b) Otro cambio sustancial es la posibilidad de no aplicar el convenio colectivo de referencia,
sea el de la propia empresa o bien de ambito superior (el primer supuesto no estaba recogido
en la normativa anterior) en un amplio numero de materias que son sustancialmente idénticas
a las recogidas en el articulo 41 sobre modificacion sustancial de condiciones de trabajo, de
tal manera, por ejemplo, que la cuantia salarial pactada y acordada en convenio puede dejar
de aplicarse por acuerdo (esta si es una obligacion fijada en la norma) entre la direccion y la
representacion del personal legitimada para negociar un convenio (comités de empresa,
delegados de personal, secciones sindicales de empresa).

En un intento de hacer objetiva la decision por concurrir causa econdmica para ello (las
técnicas, organizativas o de produccion no difieren de la normativa anterior) se permitira la no
aplicacion temporal, y por el tiempo que medie hasta que sea aplicable un nuevo convenio a
la empresa, cuando la situacion economica de esta sea negativa, entendiendo por tal la
existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de ingresos “o0”
ventas (el legislador desea que quede bien claro que es posible dejar de aplicar el convenio
cuando se produzca uno de los dos supuestos, y que no se requiere que se produzcan de
forma acumulativa). Para que no haya dudas respecto a la concrecién (cuestion distinta es
coémo se acreditara la disminucion) el nuevo articulo 82.3 define como disminucion persistente
aquella que se produzca “durante dos trimestre consecutivos”.

c) Por otra parte, desaparece del articulo 85,3 la amplia regulacion contenida en la normativa
anterior respecto a las funciones y competencias de las comisiones paritarias de los
convenios, incluyéndose ahora sélo una genérica remision al conocimiento de las cuestiones
establecidas en la ley “y de cuantas otras le sean atribuidas”. EI cambio requiere de un
estudio mas detallado para analizar la reduccién del papel de las comisiones paritarias, pero
no parece ya aventurado adelantar que el legislador no es especialmente favorable a una
intervencion muy activa de los representantes de ambas partes en la solucién de los conflictos
gue puedan suscitarse y que pone mucho mas el acento en la resolucion extrajudicial de los
conflictos que puede llegar a ser obligatoria segun la nueva norma, algo que suscita muchas
dudas de constitucionalidad con arreglo a la consolidada doctrina del Tribunal Constitucional
(aunque bien es cierto, que el TC puede cambiar de criterio tanto en este como en otros
ambitos laborales. Estaremos muy atentos).

d) Nada de esperar a poco tiempo antes de la finalizacién del convenio (tres meses segun la
normativa anterior) para su denuncia e iniciar los tramites para negociar uno nuevo, ya que la
diccién del articulo 86.1 es bien clara: la revision podra solicitarse durante toda su vigencia, y
podran hacerlo quienes estén legitimados para negociar, que a mi parecer quiere decir que no
han de ser necesariamente los sujetos que negociaron el convenio vigente (aunque sera sin
duda lo mas frecuente) quienes puedan instar la revision.

e) Por fin, desaparece, aunque de forma limitada por la amplitud del plazo de duracion, la
llamada “ultraactividad” del convenio, es decir el mantenimiento de la vigencia de las
clausulas normativas mientras no hubiera pacto en contrario, acogiendo una de las
reivindicaciones mas fuertemente planteada por las organizaciones empresariales y por
sectores juridicos y econdmicos vinculados al mundo empresarial. Las partes tienen un
maximo de dos afos para llegar a un nuevo acuerdo desde la denuncia del convenio colectivo
que fuere de aplicacion, y transcurrido ese plazo sin acuerdo o decision arbitral que lo
sustituya perdera su vigencia “y se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de ambito
superior que sea de aplicacion”. O dicho de otra forma mas clara, si no lo hubiera sera de
aplicacion la normativa laboral legal, que por si alguien no lo recuerda soélo regula en materia
salarial el Salario Minimo Interprofesional y el resto lo deja a la negociacién colectiva. Se
entiende la importancia del cambio sin duda, que requerira de esfuerzos importantes de las
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partes negociadoras, y mucho mas de la parte de los trabajadores en numerosas ocasiones,
para llegar a un acuerdo antes de la posible “caida al vacio convencional” en la regulacion de
las relaciones de trabajo en el sector o empresa.

F) En este “totum revolutum” que es el RDL, y que sin duda podria ordenarse, como minimo,
en la tramitacion parlamentaria de la norma ya anunciada por el gobierno, encontramos en
este capitulo medidas de apoyo a las suspensiones de contratos y reducciones de jornada
producidas como consecuencia de dificultades de la empresa que han llevado a la parte
empresarial a adoptar esa decision (olvidense, por favor, de las referencias a la autorizacion
administrativa) en cuantia del 50 % de las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social
por contingencias comunes, con el limite de 240 dias por trabajador y con la obligacién
empresarial del mantenimiento del empleo como minimo un afo después de la finalizacion de
la suspension o reduccién. La medida se aplicara a las solicitudes de regulacién de empleo
presentadas del 1 de enero de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2013. Una medida
semejante se reguld ya en el RDL 2/2009 de 6 de marzo, convertido tras su tramitacion
parlamentaria en la Ley 27/2009 de 30 de diciembre.

También se regula, de manera semejante a la normativa anterior que acabo de citar, la
reposicion del derecho a las prestaciones por desempleo en expedientes de regulacién de
empleo de suspension de contratos de trabajo; es decir, el trabajador al que se le suspenda el
contrato de trabajo o reduzca su jornada, como consecuencia de un expediente de regulacion
de empleo temporal por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion no
sufrira merma de sus derechos a la prestacion por desempleo por un determinado periodo. En
efecto, se repondra la prestacion por desempleo y la cotizacion a la Seguridad Social de los
trabajadores a los que se les ha suspendido su contrato de trabajo o reducido su jornada por
un ERE vy, posteriormente, se les extinga o suspenda el mismo por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion, bien por ERE o por despido por causas objetivas de
acuerdo con el articulo 52 c) de la Ley del Estatuto de los trabajadores, o en procedimiento
concursal al amparo del articulo 64 de la Ley 22/2003 de 9 de julio. El periodo maximo de
reposicion de la prestacion por extincion sera de 180 dias, y sera de aplicacion cuando se den
los supuestos previstos en el articulo 16.2, es decir “a) Se reanude el derecho a la prestacién
por desempleo; b) 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 Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio; c) Se haya agotado la prestaciéon por desempleo durante la suspensién o la reduccion
de jornada y no se haya generado un nuevo derecho a prestacién por desempleo
contributiva”.

En cuanto a la vigencia de la medida, la suspension o reduccion de jornada debera producirse
entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2012, y el despido por extincidon entre el dia de
hoy, 12 de febrero de 2012, y el 31 de diciembre de 2013.

7. Llegamos al capitulo IV que aborda las medidas “para favorecer la eficiencia del mercado
de trabajo y reducir la dualidad laboral”.

A) En primer lugar, se recupera, o dicho mas exactamente se recuperara a partir del 31 de
diciembre de este ano, la prohibicion de encadenamiento de contratos prevista en el articulo
15.5 de la LET, cuya suspension hasta el 31 de agosto de 2013 estaba prevista por el RDL
10/2011 de 26 de agosto.

B) En segundo término, “novedad estrella de la reforma”, se procede a una nueva regulacion
del despido colectivo, es decir un cambio radical del articulo 51 de la LET y que
inevitablemente habra de llevar a la modificacion/derogacion del Real Decreto 801/2011, de
10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de regulacion de
empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos. Este cambio
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normativo ya estda anunciado en el propio RDL, que estipula en su disposicion final
decimoquinta que el gobierno dispone de un mes para proceder al desarrollo reglamentario no
sélo del articulo 51 sino también del articulo 47 de la LET, es decir para dictar “un real decreto
sobre el reglamento de procedimiento de despidos colectivos y de suspension de contratos y
reduccion de jornada que desarrolle lo establecido en este real decreto-ley, con especial
atencion a los aspectos relativos al periodo de consultas, la informacién a facilitar a los
representantes de los trabajadores en el mismo, las actuaciones de la autoridad laboral para
velar por su efectividad, asi como los planes de recolocacién y las medidas de
acompafnamiento social asumidas por el empresario”.

A efectos de mi explicacion destaco que el legislador pretende hacer lo mas objetiva posible
la causa econdémica que justifique la presentacion del ERE, con la referencia a las perdidas
actuales o previstas, o a la disminucion persistente de ingresos “0” ventas (sirvan aqui las
consideraciones anteriores), y que “en todo caso” la persistencia en la disminucion quedara
acreditada cuando se produzca “durante tres trimestres consecutivos” (ligeramente mas dura
la norma que en el supuesto de posible inaplicacion de un convenio, para el que se requiere
sOlo dos trimestres). Por cierto, con un lenguaje que dista mucho a mi parecer de lo que deber
ser un analisis juridico, en el preambulo de la norma se critica que los tribunales, con arreglo
a la normativa anterior, “ realizasen, en numerosas ocasiones, juicios de oportunidad relativos
a la gestion de la empresa” y se afirma con arrogancia no exenta de un punto de excesiva
ilusion sobre la claridad de la norma que “Ahora queda claro que el control judicial de estos
despidos debe cefirse a una valoracion sobre la concurrencia de unos hechos: las causas.
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”.

C) Desconozco cuando se adopto la decision de la supresion de la autorizacion administrativa
de un ERE, pero hay que reconocerle al gobierno el “mérito” de haberlo mantenido en el mas
estricto secreto, supongo que para evitar criticas que evitaran adoptar la decision que
finalmente se ha adoptado. Ahora, “nos adecuamos a la normativa europea” segun el
preambulo, teniendo la ultima y definitiva palabra el propio empleador tras el preceptivo
periodo de consultas, manteniéndose en todo caso la obligacién de emisién de informe por la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social por su relevancia sobre la posible impugnacion del
acuerdo por la autoridad laboral si considera que se ha producido mediante dolo, coaccidn,
fraude o abuso de derecho, o por la autoridad gestora de las prestaciones por desempleo si
considera que la decisiébn empresarial, con o sin acuerdo, pretende permitir el derecho a
prestaciones de manera no ajustada a derecho.

Con inspiracién en la normativa francesa (al menos hasta donde mi conocimiento alcanza) se
prevé la obligacion de un plan de recolocacién cuando el ERE de extincion afecte a mas de
50 trabajadores, salvo en empresas sometidas a procedimiento concursal, que debera
ponerse en marcha por una empresa de recolocacion contratada al efecto, con una duracion
minima de 6 meses durante los cuales se llevaran a cabo acciones formativas, de orientacién
profesional y de busqueda activa de empleo. Es decir, hay un derecho de los trabajadores a
este plan, siendo posible su reclamacion en sede judicial cuando se produzca un
incumplimiento por parte empresarial. Habra que esperar al desarrollo reglamentario para
poder analizar como se concreta y en qué términos la obligacion empresarial y las de la
empresa de recolocacion, y que ocurrird transcurrido el periodo maximo de duracion de plan
sin resultados positivos en términos de reincorporacion al mercado de trabajo.

La modificacidon sustantiva lleva aparejada la modificacion, por enésima vez, de la Ley sobre
infracciones y sanciones del orden social, de tal manera que se tipifica como falta muy grave
(art. 8.14) el incumplimiento empresarial de “las medidas sociales de acompanamiento
asumidas por el empresario en el marco de los procedimientos de despido colectivo” a las que
se refiere el apartado 10 del articulo 51
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Por cierto, el RDL desarrolla ampliamente la obligacion de las empresas que presenten ERES
y tengan beneficios econémicos en los dos afos anteriores de realizar una aportacion
econdmica al tesoro publico, que necesariamente incluird el coste de las prestaciones por
desempleo abonado a los trabajadores despedidos por el Servicio Publico de Empleo Estatal

D) La nueva reforma laboral acoge finalmente una reivindicacion empresarial que ha sido
defendida en anteriores reformas laborales en sede parlamentaria por los grupos popular, de
Convergencia i Uni6o y del Partido Nacionalista vasco, y que soélo se habia acogido
parcialmente en la reforma de 2010 al disminuir el porcentaje de absentismo del conjunto de
la plantilla del centro de trabajo necesario para poder despedir por causas objetivas a un
trabajador que superara unos determinados porcentajes de absentismo a titulo individual.
Ahora, si, desaparece la referencia al absentismo colectivo y el trabajador “queda sélo ante el
peligro”, de tal manera que la extincion podra producirse cuando tenga un absentismo, con los
limites fijados en el articulo 52 d) de la LET sobre sus causas, que alcance “el 20 % de las
jornadas habiles en dos meses consecutivos, o0 el 25 % en cuatro meses discontinuos dentro
de un periodo de doce meses”.

Sera dificil ponerse enfermo, aunque se esté de verdad, si se quiere evitar verse afectado
negativamente por la nueva redaccion de este precepto, al que debe anadirse, como clara
prevision de futuro de un mayor control de las bajas, lo dispuesto en la disposicion final
cuarta, en la que el gobierno “estudiara” (es decir no se compromete a presentar un proyecto
normativo) la modificacion del régimen juridico de las Mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, previa consulta con los agentes sociales, “para una mas eficaz
gestion de la incapacidad laboral”.

E) La ministra Fatima Bafez califico la reforma de “histérica” y no le voy a negar que dentro
de algunos anos se hablara de la historia de la desaparicion de la indemnizacion de 45 dias
de salario por afno trabajado y un maximo de 42 mensualidades como un triunfo de las tesis
que han defendido a capa y espada quienes argumentan que el alto coste del despido es el
argumento principal para la no creacion de empleo, olvidando que la creacion de puestos de
trabajo guarda relacion con la mejora de la situacion econdmica y que la normativa laboral, en
concreto la relativa al empleo, es una parte muy limitada en influencia sobre la mejora de la
ocupacion, tal como apunté en una entrevista en TVE poco antes de conocer el texto de la
norma.

A partir de hoy la indemnizacion para los nuevos contratos, en caso de despido declarado
improcedente, se fija en 33 dias de salario/afio y un maximo de 24 mensualidades, es decir
(no conviene olvidarlo ciertamente) la que ya existia para el contrato de fomento de la
contratacion indefinida. Para los contratos ya existentes se prevé un doble régimen de cuantia
por afo, 45 dias para el periodo anterior a la entrada en vigor del RDL y 33 dias para el resto.
Ademas, la disposicion transitoria quinta fija en tales casos una cuantia indemnizatoria
maxima de 720 dias, que sélo podra exceptuarse cuando del calculo de la indemnizacién por
el periodo anterior al RDL resultara un numero de dias superior, “en cuyo caso se aplicara
este como importe indemnizatorio maximo”, y en cualquier caso el importe no podra nunca ser
superior a 42 mensualidades.

La reduccién de la indemnizacion va acompanada de la modificacién relativa al abono de los
salarios de tramitacion, a los que el trabajador tendra derecho sélo si la empresa opta por la
readmision (salvo el supuesto de los representantes de los trabajadores, que tienen la opcion
de elegir, que recibiran los salarios de tramitacion tanto en caso de readmision como de
extinciéon del contrato con indemnizacion).

F) Por ultimo, el capitulo se cierra con una modificacion de la normativa sobre abono de
indemnizaciones por parte del FOGASA en supuestos de extincion de contratos. Mientras que
la normativa ahora derogada preveia el abono del 40 % de la indemnizacién por contratos
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extinguidos segun lo dispuesto en los arts. 51 y 52 c¢) de la LET, y art. 64 de la ley concursal, y
siempre y cuando la empresa tuviera menos de 25 trabajadores, el texto que entra en vigor se
refiere sélo a los contratos indefinidos, incluye todas las causas de extincién del articulo 52 de
la LET, mantiene la referencia de empresas de menos de 25 trabajadores, y fija el abono de
una cantidad de 8 dias de salario por afo de servicio, con los limites de cuantia previstos (y
no modificados) en el apartado 2 del mismo articulo.

El resarcimiento al empresario (Que es quien debe abonar la indemnizacion y después
solicitar el abono parcial al FOGASA) no procedera cuando se trate de despidos declarados
improcedentes por conciliacion administrativa o judicial, o por sentencia (me pregunto qué
ocurrira en los despidos reconocidos como improcedentes por la propia empresa en la carta
de despido, ya que la norma no aclara esta posibilidad).

8. El titulo del capitulo V no puede ser mas expresivo: “modificaciones de la Ley 36/2001 de
10 de octubre de la jurisdiccién social”.

A) En efecto, como he dicho con anterioridad, solo han bastado dos meses para que
desaparezca del mapa juridico una de sus aportaciones novedosas mas valoradas por la
doctrina, la atribucion al orden jurisdiccional social de los litigios derivados de las decisiones
adoptadas por la autoridad administrativa laboral en materia de expedientes de regulacion de
empleo de extinciones o suspensiones de contratos, o de reduccién de jornada. En la medida
en que ha desaparecido en el ambito sustantivo dicha autorizacion, atribuyéndose al
empresario la decisidon final, es coherente juridicamente hablando la supresion de todos
aquellos preceptos de la LJS que hacian referencia a dicha competencia del orden
jurisdiccional social.

B) La novedad mas significativa es la creaciéon de una nueva modalidad procesal para
conocer de la impugnacion de la decision empresarial que efectuen los representantes de los
trabajadores (nuevo articulo 124) que sera conocida en unica instancia por las salas de lo
social de los Tribunales Superiores de Justicia cuando el proceso extienda sus efectos a un
ambito territorial no superior al de una Comunidad Auténoma, y por la sala de lo social de la
Audiencia Nacional cuando el conflicto sea de ambito supraautonémico. En ambos casos sera
posible interponer recurso de casacion ordinario ante la sala de lo social del Tribunal
Supremo.

Tal impugnacioén, para cuya presentacion se fija un plazo de caducidad de 20 dias desde la
notificacion del despido colectivo a los representantes de los trabajadores y para la que se
prevé una tramitacién de urgencia, queda exceptuada del requisito del intento de conciliacion
0 mediacién, o de la reclamacion administrativa previa en su caso, y podra formularse, de
acuerdo a lo dispuesto en el nuevo articulo 124.2 por los siguientes motivos: “a) Que no
concurre la causa legal indicada en la comunicacion escrita; b) Que no se ha respetado lo
previsto en los articulos 51.2 o 51.7 del Estatuto de los Trabajadores; c) Que la decisién
extintiva se ha adoptado con fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho.

9. Vengo diciendo desde hace bastante tiempo que el estudio atento de las disposiciones
adicionales (sin olvidar desde luego las transitorias, derogatorias y finales) es totalmente
necesario cuando se analiza una norma laboral, ya que suelen incluir cambios sustanciales,
no dejando de ser curioso, a la par que técnicamente muy incorrecto a mi parecer, que en el
texto articulado se modifiquen preceptos de normas vigentes, y que en las disposiciones
adiciones también se haga lo mismo, algo que requeriria como minimo de una explicacion en
el preambulo (jqué optimista eresj, me diran algunos) pero que no existe en el del RDL
3/2012.

A) Y digo que hay modificaciones de alcance porque la disposicion adicional segunda es otra
de las “joyas de la corona” de la reforma, aunque esta joya, a diferencia de otras, se haya
mantenido oculta por el gobierno hasta que se ha podido leer en el BOE (64 paginas tiene el
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RDL 3/2012, algo que asusta de entrada, y mucho, a quienes no tengan obligaciones
profesionales o académicas en el ambito laboral y que estén — estemos — obligados a
conocerla); se regula la “aplicacion del despido por causas econdomicas, técnicas,
organizativas o de produccion en el Sector Publico”, en términos que muy probablemente
haran inviables que se vuelvan a dictar sentencias como las conocidas en los ultimos meses
contra la politica de despidos de entidades publicas de la Generalitat de Cataluia si la parte
empresarial hace bien sus deberes y justifica los motivos que permiten la extincion. Por su
indudable importancia reproduzco literalmente parte de la nueva disposicion adicional
vigésima de la LET: “A efectos de las causas de estos despidos en las Administraciones
Publicas a que se refiere el articulo 3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, se entendera que concurren causas economicas cuando se produzca en las mismas
una situacion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacién de
los servicios publicos correspondientes. En todo caso, se entendera que la insuficiencia
presupuestaria es persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos. Se
entendera que concurren causas técnicas, cuando se produzcan cambios, entre otros en el
ambito de los medios o instrumentos de la prestacion del servicio publico de que se trate y
causas organizativas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los
sistemas y métodos de trabajo del personal adscrito al servicio publico”.

Se introducen también reglas limitadoras de las indemnizaciones en contratos de directivos de
entidades bancarias y mas en general de altos cargos en determinados supuestos, cuestion a
la que la Vicepresidenta del Gobierno y la Ministra de Empleo y Seguridad Social dedicaron
proporcionalmente mucho mas tiempo en la rueda de prensa del Consejo de Ministros del dia
10 que a las restantes modificaciones que afectan al conjunto de la poblacién trabajadora.

B) No menos importante en esta ocasion son las disposiciones transitorias (por cierto, esta
repetida dos veces la séptima, algo que demuestra probablemente las prisas con las que tuvo
que acabarse de redactar el texto) y en especial la que afecta a la cuantificacion de la
indemnizacion por despido improcedente, ya que establece, como he explicado, una regla de
45 dias antes de hoy y 33 dias a partir de la entrada en vigor de la norma, y limita a 720 dias
la cuantia de la cantidad a percibir salvo que el trabajador tenga derecho a una superior en
razén del numero de anos de antigliedad en la empresa,

Fijense, ademas, como también he dicho antes, que no es menos importante, ni muchisimo
menos, que el contrato para la formacion y aprendizaje, dirigido a un determinado colectivo de
jovenes con dificultades de empleabilidad por falta de titulacion, podra formalizarse hasta los
30 anos en tanto que no lleguemos a tener una tasa de desempleo en Espana inferior al 15 %
(jlargo me lo fiais amigo Sancho!).

C) Tampoco tienen desperdicio esta vez las disposiciones finales ya que concretan
(¢,reducen?) los derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral, sirviendo como ejemplo
(que demuestra, esta vez si, que quien ha redactado el precepto reformado conoce los
problemas interpretativos que ha suscitado la normativa hoy derogada) que se haga mencién
expresa a que la reduccion de jornada por cuidado de un menor o de un familiar dependiente
sera “diaria”, asi como también que se acoja la jurisprudencia mas reciente (y restrictiva) del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la limitacion del derecho a las vacaciones que
no hubieran podido disfrutarse en el afo natural por razén de una incapacidad temporal.

Ademas se regula con todo detalle, y ciertamente estaba pendiente de hacerse, la llamada
“‘enmienda Telefénica” recogida en la disposicion adicional decimosexta de la Ley 27/2011 de
1 de agosto, relativa a la extincion de contratos de trabajadores de mas de 50 afos en
empresas con beneficios.

También se aprovechan estas disposiciones finales para incorporar modificaciones en la
normativa de formacion profesional para el empleo e incluir a los centros y entidades de
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formacion debidamente acreditados e inscritos en el correspondiente registro entre los sujetos
que podran formalizar convenios con los servicios publicos de empleo para la ejecucion de los
planes de formacién, ejecucion hasta el presente reservada a las organizaciones sindicales y
empresariales que cumplan las reglas de mas representatividad o que sean representativas.

En fin, fijense como se aprovecha una disposicion final para explicar que las cotizaciones por
horas extraordinarias se tomaran en consideracion para la determinacién de la base de
cotizacion a la Seguridad Social por contingencias comunes, y como se “recuperan” como
medidas estatales de politica de empleo, y que por ello deberan ser tomadas en
consideracion por las Comunidades Autdbnomas, aquellas que iban a ser derogadas segun lo
previsto en el Real Decreto-Ley 3/2001 de 17 de febrero cuando se aprobara la Estrategia
Espafola de Empleo (ya existente) y el Plan de Empleo (aun sin formalizar), medidas que son
de especial importancia a mi parecer en el ambito laboral afectante a las personas con
discapacidad.

10. Concluyo... de momento. Hasta aqui unos primeros apuntes de la reforma laboral
operada por el RDL 3/2012. Ahora toca profundizar en su estudio, analisis y critica, sabiendo
que muy probablemente algunos preceptos sufriran cambios de mayor o menor importancia
durante la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley. Pero.. no adelantamos
acontecimientos.

Buena lectura del Real Decreto-ley, que a buen seguro mas de una persona debera hacer con
bastante tila 0 manzanilla a su lado. Ya les adelanto que la tarea mas dificil es pasar

del preambulo, y si no se ponen demasiado nerviosos y se lo toman con calma lo
conseguiran.

http://www.eduardorojoblog.blogspot.com.es/2012/02/reforma-laboral-2012-atentos-la.html

El Boletin Oficial del Estado publica hoy sabado la “correccién de errores” advertidos en el
texto del Real Decreto-Ley 3/2012 de 10 de febrero, de medidas urgentes de reforma del
mercado laboral, publicado el sébado anterior en el BOE.

Una lectura atenta de tales correcciones confirma, salvo error por mi parte, el caracter formal
de la gran mayoria de las mismas y el deseo del legislador de darle una redaccion
gramaticalmente mas correcta a algunos preceptos. El legislador ha querido también corregir
la terminologia juridica que no era totalmente correcta en el RDL y de ahi, por ejemplo, que se
recupere la terminologia “contrato para la formacion y el aprendizaje”, o “Texto refundido de la
Ley del Estatuto de los trabajadores”. Algunas correcciones gramaticales, como la sustitucion
de una coma por un punto, son sorprendentes, ya que en el texto publicado el dia 11 ya
estaban incorporadas, y de ahi que quepa pensar que la correccion se ha efectuado sobre el
texto remitido al BOE y no sobre el finalmente publicado. Algunas otras son también curiosas,
ya que aparentemente corrigen un error observado al mencionar la Ley 43/2006, pero la
consulta de dicha norma demuestra que no habia ningun error en el texto original del RDL y
que la correccion es la errénea. Otras en fin, son de recuperacion de un texto ya existente y
que el legislador olvidod por error, como es la reincorporacion al articulo 41 del texto refundido
de la LET de los sindicatos “representativos” del sector junto a los “mas representativos”
(ciertamente hubiera sido ildgica esta exclusion en un texto que no guarda, precisamente,
especial simpatia juridica con los primeros).

Si he encontrado tres correcciones que a mi parecer tienen una cierta importancia: en primer
lugar, el RDL permitia la reduccion de cuotas en los contratos de formacion y aprendizaje en
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los que se formalizaran con trabajadores desempleados “inscritos en la oficina de empleo con
anterioridad al 1 de enero de 2012”. Pues bien, la correccion es algo mas que formal ya que
amplia la posibilidad a todos los demandantes inscritos en las oficinas de empleo, al suprimir
la mencidn a esa concreta fecha. Dicho de otra forma, se incentiva aun mas el uso de esta
modalidad contractual.

En segundo término, habra que estar atentos al impacto de la correccion efectuada en el
apartado 2 del articulo 34 del texto refundido de la LET. En la versién original del RDL se
disponia que “en defecto de pacto en contrario” la empresa podria distribuir de manera
irregular a lo largo del afo el 5 por ciento de la jornada de trabajo. En la correccidn se suprime
“en contrario”, pudiendo pactarse a mi parecer periodos mas amplios de distribucion irregular
de la jornada si las partes legitimadas para negociar en la empresa asi lo acuerdan.

Por fin, una correccién formal pero con impacto sustancial se produce en la disposiciéon
transitoria primera, dedicada al régimen transitorio de actuacién de las empresas de trabajo
temporal como agencias de colocacion. En la version original del RDL se mencionada a las
ETTs que en la fecha de entrada en vigor de la norma “no hubieran sido ya autorizadas
administrativamente”. La correccion suprime la negacion, quedando claro que sélo podran
actuar como tales agencias las ETTs que hayan sido autorizadas de acuerdo a lo dispuesto
en su normativa reguladora, la Ley 14/1994 (modificada) y el Real Decreto 4/1995 de 13 de
enero.

En cualquier caso, como muchos o0jos ven mas que sélo dos, animo a los lectores y lectoras
del blog a leer detenidamente la correccion de errores, por si encuentran alguna otra aparente
correccion formal que pueda ser realmente de fondo. Buena lectura del texto.

http://www.eduardorojoblog.blogspot.com.es/2012/02/la-reforma-laboral-desequilibra-las.html

El Real Decreto-Ley 3/2012 de 10 de febrero sobre medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral es una norma de gran importancia que cuestiona toda la construccion
histdrica del Derecho del Trabajo, desequilibrando las relaciones de trabajo en beneficio de la
parte empleadora y dejando de lado algunos derechos reconocidos en la Constitucion
espanola (libertad sindical, trabajo, negociacion colectiva,..). No es de este parecer, sino todo
lo contrario, la Ministra Fatima Bahez, a la que el diario econdmico “El Economista” realizé
ayer sabado una amplia entrevista, para quien “El Gobierno ha emprendido una serie de
reformas estructurales en sus primeros dias de gobierno, entre ellas la reforma laboral, para
devolver a Espana lo antes posible a la senda de crecimiento econémico y de creacion de
empleo”, al mismo tiempo que considera, como manifestd el pasado miércoles en el Congreso
de los Diputados, que el gobierno ha hecho “una reforma laboral equilibrada, util y que mejora
la vida de todos los espanoles”.

Tras un largo e ideoldgico preambulo que justifica el contenido de la reforma (cuestion distinta
es si el ese texto guarda real relacion con aquello que se recoge en el texto articulado, y les
puedo asegurar que no me lo parece tras haberlo leido en varias ocasiones), la norma
estructura los cambios en la normativa laboral en varios capitulos. El primero versa sobre las
medidas para favorecer la empleabilidad de los trabajadores, e incorpora nuevas reglas sobre
la intermediacion laboral, la formacién profesional y las bonificaciones en las cotizaciones a la
Seguridad Social en el contrato para la formacién y el aprendizaje que podra durar hasta los
30 anos mientras la tasa de desempleo en Espafna no baje al 15 %. Quiza lo mas importante
sea la posibilidad de que las empresas de trabajo temporal puedan actuar como agencias de
colocacion, y leamos ahora la explicacion de la Ministra: “En la reforma hemos apostado por
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aumentar la empleabilidad. En el servicio publico de empleo tenemos que mejorar los ratios
de colocacion de los desempleados y, por eso, hemos abierto la posibilidad a la colaboracién
privada. Ahora va a haber méas oportunidad de encontrar empleo, pues habra mas ofertas
para presentar a los trabajadores”.

El capitulo segundo regula el fomento de la contratacion indefinida y otras medidas para
favorecer la creacion de empleo, y aqui se incluye una de las “joyas de la corona” segun el
gobierno de la reforma como es el contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores; hay también, cambios importantes en la regulacién del contrato a tiempo
parcial y una nueva regulacion del trabajo a distancia o “teletrabajo”. Suscita muchisimas
dudas juridicas la ampliacién del periodo de prueba hasta un ano para el nuevo contrato, y
desde luego va en contra de la doctrina de la sala de lo social del Tribunal Supremo (véase la
sentencia de 20 de julio de 2011, numero de recurso 152/2010). Es curiosa la justificacion
politica de la medida para la Sra. Bafez: “Somos conscientes de que es el doble del periodo
de prueba tradicional, pero es razonable para que empresario y trabajador vean si el proyecto
es viable y satisfactorio para ambos”.

Vayamos al capitulo tercero, cuyo titulo es claramente expresivo de aquello que pretende la
norma, “Medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la
destruccion de empleo”, con modificaciones sin duda importante en la ordenacion de los
sistemas de clasificacion profesional (desapareceran las categorias profesionales y solo
quedaran los grupos), la distribucion irregular del tiempo de trabajo (minimo del 5 %,
ampliable por acuerdo), la ampliacion de las posibilidades empresariales de modificacién
funcional, movilidad geografica, modificacion sustancial de condiciones de trabajo (uno de los
ejes centrales de la reforma a mi parecer), reglas sobre suspensioén y extincion de las
relaciones de trabajo (la supresion de la autorizacion administrativa ha sido uno de los
secretos mejor guardados de la reforma hasta el momento de su aprobacion), y reglas sobre
estructura y ordenacion de la negociacion colectiva (con cambios sustanciales que debilitan
sustancialmente una estructura articulada de la negociacién, y que dan una prioridad absoluta
a los convenios de empresa).

Lean con detalle el texto y comprobaran que es posible la reduccion de los salarios por
decision unilateral del empleador, aunque alguna sentencia habia ya reconocido esa
posibilidad con las reformas anteriores tal como ha explicado muy bien el magistrado Rafael
Lépez Parada en uno de sus articulos (todos ellos de obligada lectura) sobre la nueva
reforma. No deja de ser curiosa, nuevamente, la explicacion de la Ministra sobre los cambios
en la negociacion colectiva: “Hemos llevado el convenio de empresa a la ley y hemos hecho
algo que nos parece fundamental: modernizar la negociacion colectiva, invitando al dialogo
permanente a las partes mas cercanas en las relaciones laborales, el empresario y el
trabajador, sin eliminar el resto de convenios. Hay convenios en vigor que respetamos. Pero
ahora debe prevalecer el de empresa, que es lo que moderniza e impulsa la negociacion y
favorece la flexibilidad”. Desde una perspectiva radicalmente opuesta, y al analizar los
cambios en los preceptos reguladores de las modificaciones de las condiciones de trabajo,
por decisién empresarial o descuelgue del convenio, el Informe elaborado por el gabinete
juridico de la C.S. de CC OO destaca que “se individualizan las relaciones laborales, con
grave afectacion de los derechos colectivos y por ende a los derechos individuales, en tanto
que menoscabando la accion sindical y la negociacién colectiva se situa al trabajador en
mayor indefension que al empresario”; y en parecidos términos se manifesto la diputada del
PSOE, Sra. Gutiérrez del Castillo, en la interpelacion presentada el pasado miércoles 22 en el
pleno del Congreso “sobre las repercusiones de la reforma laboral del gobierno en la
negociacion colectiva y sus efectos en los salarios”, afirmando que “en lugar de promover un
modelo de empresa en el que se refuerce la cooperacion entre empresarios y trabajadores
para el mantenimiento del empleo mediante la flexibilidad interna pactada, ustedes vuelven a
la figura del patrono, dueno y sefnor de la vida de sus trabajadores y de sus familias”
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El capitulo IV tiene un titulo impactante, pero que coincida después con su contenido ya es
harina de otro costal: “Medidas para favorecer la eficiencia del mercado de trabajo y reducir la
dualidad laboral”. Por cierto, el titulo me parece mas propio de un economista que no de un
jurista, y tras leer con calma todo el preambulo de la norma quiza lleguen a la conclusion que
ahora les propongo como hipdtesis de trabajo, la importante presencia de economistas en la
configuracion, e incluso redaccién, de la norma, en perjuicio de la intervencion juridica. He
dicho en mas de una ocasién, y ahora lo reitero, que deberiamos hacer sesiones
monograficas de estudio sobre el preambulo, para analizar aquello que es un claro ejemplo de
lo que se quiere decir y aquello que es la norma en realidad, o por decirlo con las lucidas
palabras del profesor Antonio Baylos, un preambulo “afectado de esquizofrenia legislativa
entre lo que afirma y lo que realmente hace”.

Como concrecion, se recuperara antes de lo previsto en el RDL 14/2011 de 26 de agosto la
norma sobre prohibicion de encadenamiento de algunos contratos de duracion determinada,
se da una nueva regulacion a la extincion colectiva de contratos en la que la decisidon
empresarial tendra como regla general la ultima palabra al suprimirse la autorizaciéon
administrativa, se fortalece como causa de extincidn del contrato el absentismo individual de
un trabajador y sin necesidad de tomar en consideracion el colectivo del conjunto de la
plantilla del centro de trabajo, se reducen mucho las indemnizaciones por despido
improcedente de todos los trabajadores (otras de las reforma “cinco estrellas”, si bien la
Ministra defiende que “con la reforma, el sistema de despido es mas justo y seguro para
todos”, y que “al trabajador que tiene sus derechos adquiridos a 45 dias se lo reconocemos”),
se limita la percepcién de los salarios de tramitacion a los supuestos en los que se produzca
la readmisién del trabajador, y se modifican las reglas sobre la ayuda econémica del Fondo
de Garantia Salarial en casos de extincidon de contratos (sélo tomara en consideracion los
contratos indefinidos y en empresas de menos de 25 trabajadores).

Por fin, el capitulo quinto. El 11 de diciembre entr6 en vigor la Ley 36/2011 de 11 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social. Pues bien, su vigencia completa sélo ha durado dos
meses y desde luego sin haber podido constatar su efectividad en las materias que ahora han
sido modificadas, sefialadamente todo aquello que afecta a la regulacidon de las decisiones
empresariales (antes requeridas de autorizacion administrativa) en los supuestos de
reduccion de jornada, suspension y extincién colectiva de contratos de trabajo, creando la
norma una nueva modalidad procesal especial para ajustar la regulacion procesal a los
cambios acaecidos en el ambito juridico sustantivo. Igualmente, la norma adapta la normativa
procesal a los cambios sustantivos en todo lo relativo a la tramitacion del despido y las
consecuencias de la declaracién de improcedencia sobre la posible percepcion de los salarios
de tramitacion. Especialmente importante me parece (¢ por desconfianza hacia los jueces de
lo social?) la atribucién a los Tribunales Superiores de Justicia del conocimiento en unica
instancia de los procesos de despidos colectivos impugnados por los representantes de los
trabajadores. Por cierto, como los juristas somos muy quisquillosos, me gustaria saber si hay
alguna intencion oculta en el apartado 9 del nuevo articulo 124, cuando define la actuacién
correcta o incorrecta, juridicamente hablando, de la decisién extintiva del empleador como
“ajustada a derecho” o “no ajustada a derecho” en lugar de utilizar los términos “procedente” o
“improcedente”.

No son menos importantes las disposiciones adicionales, transitorias, derogatoria y finales, en
especial la adicional segunda que regula la extincion contractual del personal laboral de las
Administraciones Publicas al amparo de la “insuficiencia presupuestaria sobrevenida”, con su
indudable impacto sobre el personal universitario, tanto docente como investigador, y que
hara probablemente muy dificil que vuelvan a dictarse sentencias como las de varios
juzgados de lo social de Cataluia que han declarado la improcedencia de las extinciones
efectuadas en entes y organismos publicos. Por cierto, se recentralizan las politicas de
empleo, algo que deberia merecer duras criticas por parte de la Generalitat y que he
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escuchado pero con mucha timidez, y que espero, como minimo, que se corrija en la
tramitacion parlamentaria del RDL ya anunciada como proyecto de ley.

Esperaremos, pues, a la tramitacion parlamentaria, pero el RDL 3/2012 no augura nada
bueno para unas relaciones laborales basadas en la concertacion y didlogo social. Ojala me
equivoque, aunque la frase de la Ministra de que esta reforma “en cierto sentido es la mas
dialogada de la democracia” no permite, repito, ser optimista. Por ello, y desde mi utopia, me
permito reproducir algunos parrafos de la carta enviada el pasado 15 de febrero a la Sra.
Bafiez a través del blog de Cristianisme i Justicia.

“¢De verdad cree que la reforma conseguira el objetivo tedricamente perseguido, y que todos
los espafnoles compartimos (o al menos quiero creer que es asi, aunque soy un poco utépico
y por ese motivo participo en una Fundacién que justamente se llama “Utopia), como es la
creacion de empleo y la reducciéon del desempleo? Ojala sea asi y los datos estadisticos le
den la razén en poco tiempo, aunque el Presidente del gobierno se lo ha puesto dificil de
entrada al afirmar que seguira incrementandose el desempleo en 2012.

Tengo mis dudas, Sra Ministra, sobre el hecho de que un periodo de prueba de un ano, en
una de sus medidas estrella cual es el contrato de trabajo para emprendedores (que ocupen a
menos de 50 trabajadores) sirva para incrementar la contratacion, y mucho me temo que
pueda convertirse en un elemento de rotaciéon en el mercado de trabajo de los jovenes.
También le confieso que soy muy escéptico sobre las bondades que ha defendido de la
supresion de la autorizacién administrativa en los expedientes de regulacion de empleo, o de
la reduccion de la indemnizacion en caso de despido improcedente, o de ampliacion de las
causas de extincion del contrato al personal laboral de las Administraciones Publicas, por
citarle solo algunos de los argumentos que me llevan a ser critico con la reforma.

Pero, Sra. Ministra, ¢sabe de verdad que es lo que mas me preocupa? Que la norma ha
desequilibrado las relaciones de trabajo en claro detrimento de los trabajadores y de sus
organizaciones. Quiza yo sea un poco anticuado, pero sigo pensando que las relaciones
laborales que funcionan mejor son aquellas que se basan en el acuerdo y el didlogo social, y
qgue las empresas mejores y mas socialmente responsables son las que poseen una plantilla
bien formada, permanente y motivada. Cierto, no se le voy a negar, que hay algunas medidas
sobre la formacion en la reforma que pueden ser de utilidad, pero quedan tan diluidas entre el
arsenal de malas noticias para las personas que venden su fuerza de trabajo que su
importancia es minima.

Y le confieso también, Sra. Ministra, que estoy preocupado por mi empleo, 0 mas
exactamente por mi “plaza en propiedad” como funcionario. Si, ya sé que soy un “privilegiado”
s6lo por poder desarrollar mi trabajo con estabilidad, aunque las condiciones econdémicas
sufran periédicamente recortes. Pero, con la reforma y su aplicacién, ;qué quedara del
Derecho del Trabajo, ambito central de mi actividad profesional? Bueno, no debo
preocuparme porque todavia tengo edad para reconvertirme profesionalmente, aunque cada
vez menos.

No quiero robarle mas tiempo, Sra Bafez, porque me consta que ahora le toca defender la
reforma y sus bondades. Sin duda tiene alrededor mucha gente que le baila el agua y que le
diran maravillas de ella. Pero por favor, escuche la voz de muchas personas, empleadas y
desempleadas, que tienen serias dudas sobre dicha bondad. Escuche a las organizaciones
sindicales, que aunque sean muy “anticuadas y reaccionarias” segun su compafiera de
partido Esperanza Aguirre tienen una indudable presencia entre la poblacion trabajadora. Y
escuche también a los profesionales del iuslaboralismo espafol, porque comprobara que
muchos de ellos son seriamente criticos con la reforma laboral y el desequilibrio que produce
en las relaciones laborales y que puede, de seguir por este camino, retrotraernos a los
origenes del Derecho Trabajo
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Se lo dice, cordialmente, una persona con mas de 35 anos de conocimiento de la normativa
laboral y de su impacto sobre la creacién de empleo, y que cree que las normas laborales son
so6lo una parte muy pequena de aquello que se necesita para conseguir dicha creacién”.

http://www.eduardorojoblog.blogspot.com.es/2012/03/dudas-juridicas-sobre-la.html

En esta entrada deseo compartir con los lectores y lectoras del blog algunas dudas juridicas
que tengo tras la detallada lectura y estudio del Real Decreto-Ley 3/2012 de 10 de marzo, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, y tras los debates que hemos tenido
durante las ultimas dos semanas en diferentes foros académicos y sociales.

1. ¢Se esta utilizando correctamente la figura del Real Decreto-Ley? ;Estamos ante una
situaciéon de extraordinaria y urgente necesidad? ;Cumple los requisitos proclamados por el
Tribunal Constitucional para la utilizacion de esta norma? Véase la sentencia 31/2011 de 17
de marzo, de la que reproduzco un fragmento.

“La respuesta al debate procesal trabado entre las partes respecto a la concurrencia del
supuesto de hecho habilitante requerido por el art. 86.1 CE debe partir de la jurisprudencia
constitucional recaida hasta la fecha en relaciéon con este requisito. Dicha doctrina ha sido
sintetizada en la STC 68/2007, de 28 de marzo, FJ 6, la cual siguiendo pronunciamientos
anteriores, sefala, tras reconocer el peso que en la apreciacion de la extraordinaria y urgente
necesidad ha de concederse "al juicio puramente politico de los 6érganos a los que incumbe la
direccion del Estado”, que "la necesaria conexion entre la facultad legislativa excepcional y la
existencia del presupuesto habilitante" conduce a que el concepto de extraordinaria y urgente
necesidad que se contiene en la Constitucion no sea, en modo alguno, "una clausula o
expresion vacia de significado dentro de la cual el 16gico margen de apreciacion politica del
Gobierno se mueva libremente sin restriccion alguna, sino, por el contrario, la constatacion de
un limite juridico a la actuacion mediante decretos-leyes". Por ello mismo dijimos que es
funcion propia de este Tribunal "el aseguramiento de estos limites, la garantia de que en el
ejercicio de esta facultad, como de cualquier otra, los poderes se mueven dentro del marco
trazado por la Constitucion”, de forma que "el Tribunal Constitucional podra, en supuestos de
uso abusivo o arbitrario, rechazar la definicion que los drganos politicos hagan de una
situacion determinada" y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad de un Decreto-ley
por inexistencia del presupuesto habilitante por invasion de las facultades reservadas a las
Cortes Generales por la Constituciéon (SSTC 11/2002, de 17 de enero, FJ 4, y 137/2003, de 3
de julio, FJ 3)".

También hemos de recordar que este Tribunal ha insistido (STC 332/2005, de 15 de
diciembre, FJ 5) en que el control juridico de este requisito no debe suplantar a los érganos
constitucionales que intervienen en la aprobacion y convalidacion de los Reales Decretos-
leyes, sino que ha de apoyarse en una valoraciéon de conjunto de las circunstancias que
rodean al caso. Asi el ejercicio de esta potestad de control del Tribunal implica que la
apreciacion de la extraordinaria y urgente necesidad que en el caso concurra, sea explicita y
razonada y que exista una conexion de sentido entre la situacion definida y las medidas que
en el Decreto-ley se adoptan (en tal sentido, STC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3).

Asi pues, dos son los aspectos que conforme a nuestra doctrina (por todas, STC 329/2005,
de 15 de diciembre, FJ 6) hemos de tener en cuenta en la determinacion de la concurrencia
de la "extraordinaria y urgente necesidad" exigida por el art. 86.1 CE a efectos de determinar
la validez constitucional de la regulacion que examinamos. En primer lugar, los motivos que,
habiendo sido tenidos en cuenta por el Gobierno en su aprobacion, hayan sido explicitados de
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una forma razonada (SSTC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3; 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 5;
182/1997, de 20 de octubre, FJ 3; y 137/2003, de 3 de julio, FJ 4) y, en segundo lugar, la
existencia de una necesaria conexion entre la situacion de urgencia definida y la medida
concreta adoptada para subvenir a la misma (SSTC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3; 182/1997,
de 20 de octubre, FJ 3; 137/2003, de 3 de julio, FJ 4; y 189/2005, de 7 de julio, FJ 4). En lo
que respecta a la primera de las cuestiones mencionadas, la exigencia de que el Gobierno
explicite de forma razonada los motivos que le impulsan a acudir a la figura del Decreto-ley
para dar respuesta a una determinada situacién, hemos partido tradicionalmente del examen
del propio preambulo del Decreto-ley impugnado, del debate parlamentario de convalidacion y
de su propio expediente de elaboracién para valorar conjuntamente los factores que han
llevado al Gobierno a acudir a esta concreta fuente del Derecho (SSTC 29/1982, de 31 de
mayo, FJ 4,y 182/1997, de 28 de octubre, FJ 4)”.

2. ¢Respeta el RDL 3/2012 la normativa de la Organizacion Internacional del Trabajo en
materia de libertad sindical, negociacion colectiva y extincion del contrato de trabajo, en
concreto los convenios numeros 87, 154 (articulo 8: Las medidas previstas con objeto de
fomentar la negociacién colectiva no deberan ser concebidas o aplicadas de modo que
obstaculicen la libertad de negociacion colectiva) y 158 (articulo 4 No se pondra término a la
relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada
relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento
de la empresa, establecimiento o servicio).

3. ¢ Respeta el RDL 3/2012 la normativa de la Uniéon Europea, en concreto la Carta de los
derechos fundamentales, en materia de libertad sindical, negociacion colectiva y proteccion
contra el despido?

4. ;Respeta el RDL 3/2012 la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el articulo 35 de la
Constitucion, que reconoce el derecho al trabajo? Por su interés reproduzco un fragmento de
la sentencia 192/2003 de 27 de octubre.

“Tanto exigencias constitucionales, como compromisos internacionales, hacen que rija entre
nosotros el principio general de la limitacion legal del despido, asi como su sujecion para su
licitud a condiciones de fondo y de forma. Ello no quiere decir que, como poder empresarial, la
facultad de despido no se enmarque dentro de los poderes que el ordenamiento concede al
empresario para la gestion de su empresa y que, por ello, su regulacion no haya de tener en
cuenta también las exigencias derivadas del reconocimiento constitucional de la libertad de
empresa y de la defensa de la productividad, pero lo que resulta claro es que no puede
deducirse de esa libertad de empresa ni una absoluta libertad contractual, ni tampoco un
principio de libertad ad nutum de despido, dada la necesaria concordancia que debe
establecerse entre los arts. 35.1 y 38 CE vy, sobre todo, el principio de Estado social y
democratico de Derecho. No debe olvidarse que hemos venido sefialando desde nuestra STC
22/1981, de 2 de julio, FJ 8, que, en su vertiente individual, el derecho al trabajo (art. 35.1 CE)
se concreta en el "derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, en el derecho
a no ser despedido sin justa causa".

5. ¢ Respeta el RDL la doctrina del Tribunal Constitucional respecto a la limitacién del arbitraje
obligatorio, recogida en la sentencia 11/1981? Por su interés reproduzco un fragmento.

“El laudo de obligado cumplimiento, que constituye uno de los puntos neuralgicos del ataque
de inconstitucionalidad contenido en eses recurso, es una figura de perfiles no demasiado
claros, por lo cual no sera inoportuno tratar de comprenderlo estableciendo la evolucién que
nuestro ordenamiento ha experimentado en esta materia y fijando su actual situacién
normativa. ....

Llegamos de este modo al Real Decreto-ley 17/1977. En este texto, los llamados laudos de
obligado cumplimiento aparecen tanto en el titulo Il, que versaba sobre los conflictos, como en
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el titulo Ill, que trataba de los convenios. En la primera linea, la de los conflictos, el articulo 25
distinguia entre «conflicto derivado de discrepancias relativas a la interpretacion de una
norma preexistente», caso en el cual el conflicto se remitia a la Magistratura de Trabajo, y -
conflicto para modificar las condiciones de trabaja., caso en el cual la autoridad laboral
dictaba el laudo de obligado cumplimiento.

En la segunda linea, el titulo Il del Real Decreto-ley 17/1977 dio nueva regulacion a
determinados preceptos de la Ley de Convenios del aino 1973. Destacaba entre ellos la
redaccion que se daba al articulo 15. Segun este texto, si las partes no llegaban a un acuerdo
en la negociacion de un convenio colectivo, podian de-signar uno o varios arbitros que
actuaran conjuntamente; en el caso de que no hubiera acuerdo ni decisién derivada de
arbitraje voluntario, se podia acudir al procedimiento de conflicto colectivo (salvo que se
ejerciera el derecho de huelga) y a través del procedimiento de conflicto obtener de la
Administracién un laudo.

De esta suerte, la situacion tras el Real Decreto-ley 17/1977 era la siguiente: en los conflictos
derivados de discrepancias sobra Interpretacion, el procedimiento se tramitaba ante las
Magistraturas de Trabajo; los conflictos planteados para modificar las condiciones de trabajo
se resolvian a través de los procedimientos de conflicto y por medio de ellos, la Autoridad
laboral dictaba el laudo de obligado cumplimiento. Dentro del conjunto de los llamados
conflictos para modificar las condiciones de trabajo, era uno de ellos —y tal vez el mas
significativo— el determinado por el fracaso de las negociaciones del convenio colectivo.

Con la aprobacion del Estatuto de los Trabajadores, la legalidad anterior ha quedado
modificada. Como dijimos mas arriba, el Estatuto de los Trabajadores no ha derogado el titulo
Il (articulos 17-26) del Real Decreto-ley 17/1977, pero ha derogado, en cambio,
expresamente, el titulo Il (art. 27), la Ley 38/1973 a la que el articulo 27 dio nueva redaccion,
y, en especial, el articulo 15 de aquella Ley tal como el de 1977 quedd redactado. El Estatuto
de los Trabajadores, como también quedd dicho, no ha regulado nada sobre los conflictos
colectivos. Ha regulado, en cambio, los convenios colectivos, aunque sin aludir a la hipétesis
del fracaso de la negociacion. Subsiste, pues, el articulo 25 del Real Decreto-ley 17/1977 y la
norma que en él se contiene sobre los conflictos colectivos para modificar condiciones de
trabajo. Una interpretacion sistematica permite englobar en este tipo genérico de conflictos el
especial conflicto consistente en el fracaso de la negociacion, que puede entrar asi en el
ambito del articulo 25.

De este modo, el problema de la constitucionalidad del articulo 25 del Real Decreto-ley
17/1977, y como consecuencia la del 26, se plantea en dos posibles sentidos: uno, en lo que
concierne a su relacion con el derecho de huelga para saber si limita indebidamente este
derecho en cuanto derecho fundamental reconocido en el articulo 28 de la Constitucion; otro,
en lo que respecta a la posible y eventual violacién del articulo 37 de la Constitucion y del
principio de autonomia colectiva en el marco de las relaciones laborales.

En el primer sentido, no parece que la contradiccion exista, pues el articulo 17.2 del Real
Decreto-ley 17/1977 es claro en el sentido de que los trabajadores no pueden, ejercer el
derecho de huelga cuando son ellos los que han utilizado el procedimiento que conduce al
laudo. En tal caso la imposibilidad de ejercer el derecho de huelga procede de haber puesto
ellos mismos en marcha el procedimiento de conflicto. En cambio, en aquellos casos en que
el procedimiento de conflicto lo inician los representantes de los empresarios, la huelga no
queda impedida. El articulo 15 de la Ley de 1873 lo ponia de manifiesto para el caso del
fracaso de la negociacion del convenio y asi debe entenderse hoy. Se puede acudir al
procedimiento de conflicto si no se ejercita el derecho de huelga.

Mas dificil de resolver es la segunda cuestion, esto es, la medida en que la articulacion de un
llamado arbitraje publico obligatorio para resolver los conflictos sobre modificacion de
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condiciones de trabajo y, en especial el conflicto nacido del fracaso de la negociacion del
convenio, puede contravenir el derecho de la negociacion consagrado por el articulo 37 de la
Constitucion.

Para resolver esta cuestion, no basta, a nuestro juicio, llegar a la conclusion de que 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 decision de un 6rgano administrativo. Es
verdad que esta intervencion y esta decision son histéricamente los herederos residuales,
como hemos tratado de poner de relieve anteriormente, de un sistema de intervencion
administrativa que era claramente limitativo de los derechos de los administrados. En el
sistema del Real Decreto-ley 17/1977, en virtud de la evolucion misma que habia
experimentado ya el sistema juridico laboral espanol, las cosas no se producian igual que en
los cuerpos de normas anteriores: la Administracion no actua de oficio (cfr. art. 18) y la via de
los procedimientos de conflicto colectivo no es necesaria sino facultativa (cfr. art. 17). Ademas
de no existir la iniciativa publica, los laudos, segun se desprende del articulo 26, deben decidir
la cuestion entre las posiciones de las partes en conflicto respetando el principio de
congruencia (cfr. art. 28) y estan sometidos a impugnacion ante la jurisdiccion (cfr. art. 26 in
fine). Esta linea de analisis nos conduciria a plantearnos el problema de la licitud
constitucional de que potestades que a primera vista parecen jurisdiccionales, por consistir en
la resolucion de conflictos, se confieran a érganos de la Administracion en contra del principio
de la division de los poderes. Esta linea no parece que pueda llevarse mucho mas alla y no
da respuesta a la demanda de los recurrentes, pues éstos fundan su demanda en la violacion
del articulo 37 de la Constitucién y en la idea de que dicho articulo consagra el derecho a la
negociacion colectiva en términos tales que ningun otro instrumento puede suplir a éste a la
hora de alcanzar la normativa laboral. Es ésta una tesis que no puede ser acogida, pues
resultaria paraddjico que existiera una bolsa de absoluta y total autonomia dentro de una
organizacion, como el Estado, que, por definicion, determina para sus subditos un factor
heteronémico. Mas bien parece que ocurre algo similar a lo que acontece con el llamado
principio de autonomia en el campo del Derecho privado. Es un principio del derecho que
preside la vida juridica, pero no hay inconveniente para que, en ocasiones, pueda presentar
excepciones, siempre que la limitacién de la libertad individual que supongan se encuentre
justificada.

La justificacion puede hallarse en el dafo que el puro juego de las voluntades particulares y
las situaciones que de él deriven, puede irrogar a los intereses generales, como ocurre, por
ejemplo, cuando la duracién de un conflicto entrafa las consecuencias que justifican la
obligatoriedad del arbitraje previsto en el articulo 10 de este mismo Decreto-ley, tal como
hemos interpretado este precepto anteriormente. Sin embargo, en el caso de los articulos 25,
b), y 26, ni se trata propiamente de un arbitraje ni, aunque fuera asi, concurren los elementos
justificativos de la restriccion que al derecho de negociacion pueden establecerse sin afectar
al contenido constitucional definido en el articulo 37 de la Constitucion”.

6. ¢/ Respeta el RDL la doctrina del Tribunal Supremo sobre adecuacion de la duracion de la
prueba al objeto del contrato? Véase la sentencia de 20 de julio de 2011:

“Debe sostenerse, que la negociacion colectiva no puede magnificarse hasta el extremo de
admitir como validas formulas convencionales que pueden resultar incompatibles con la
propia finalidad y funciones -que hemos ya descrito- del instituto del periodo de prueba, pues
una regulacion convencional en la que se fije una duracion excesivamente dilatada de dicho
periodo, bien puede sugerir -como ha puesto de manifiesto la doctrina cientifica- que se esté
dando amparo a un resultado que, en la practica, puede asemejarse a la funcionalidad real de
los contratos temporales, lo que podria encubrir situaciones de fraude de ley al poder
utilizarse para enmascarar unos fines no queridos por el citado precepto estatutario. Dichas
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clausulas son radicalmente nulas por contrarias a la ley y al orden publico social. En estos
casos, contrariamente a lo que entiende la sentencia recurrida, los Tribunales Laborales
pueden declarar su nulidad bien sea a través de la modalidad procesal de impugnacién de
convenio colectivo, bien lo sea por la modalidad del conflicto colectivo o, en su caso, los
Tribunales pueden dejar de aplicar la clausula en cuestion, cuando se invoque por un
trabajador la figura del fraude de ley. En este sentido, la sentencia de esta Sala de 27 de
diciembre de 1989 , ya calificé de fraudulenta la libertad empresarial de desistimiento a la que
hace referencia el nimero 2 del repetido articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores "...en
tanto que descansara en consideracion ajena a las experiencias que constituyen el objeto de
esta prueba." 7. ;Respeta el RDL las competencias autondmicas en materia de ejecucion de
la legislacion laboral, incluyendo aqui la gestion de las politicas de empleo? ¢Es acorde la
disposicion final duodécima al marco constitucional y estatutario?

8. La nueva articulacion, que algunos califican de desarticulacion, de la estructura de la
negociacion colectiva no permite a las organizaciones sindicales y empresariales organizar
dicha estructura, dado el mandato imperativo de la prevalencia del convenio de empresa y la
imposibilidad de modificarlo por los agentes sociales. ¢Puede estar limitacion constituir una
vulneracion del derecho fundamental de libertad sindical en cuanto a uno de sus contenidos
esenciales, segun doctrina del TC, que es el derecho de negociacion colectiva? Sin duda
apareceran muchas mas dudas a lo largo de los debates de los proximos dias, y también con
ocasion de la tramitacion parlamentaria. Es decir, habra que seguir analizando la norma, la
presente y en su caso la futura, con todo detalle.

http://www.eduardorojoblog.blogspot.com.es/2012/03/la-reforma-laboral-del-gobierno-
popular.html

1. Inicio con esta entrada mi seguimiento de la reforma laboral, en vigor desde el 12 de
febrero, una vez que el Pleno del Congreso de los Diputados aprobd el pasado jueves su
convalidacion y acordd la tramitacion del Real Decreto-Ley 3/2012 de 10 de marzo como
proyecto de ley por el procedimiento de urgencia; una reforma “que es la que teniamos que
hacer’ y que es “la reforma de la gente corriente” segun la Ministra de Empleo y Seguridad
Social Sra. Fatima Banez.

Es obvio que la cantidad de informacion, juridica, politica y social, que hay ya sobre la reforma
impide un analisis exhaustivo de toda ella, y afortunadamente ademas la blogosfera
laboralista esta llena de excelentes articulos que contribuyen muy bien a su conocimiento,
como los del profesor Antonio Baylos y aquel en el que escribe el Magistrado Rafael Lopez
Parada, y desde las redes sociales se puede acceder a las presentaciones efectuadas en
diversas jornadas de estudio sobre la reforma, de las que deseo destacar por su claridad y
brillantez expositiva la efectuada, en catalan, por el catedratico de la Universidad de Girona
Ferran Camas Roda. Mi propdsito en esta entrada es mas limitado: analizaré algunos
documentos y debates que han visto la luz publica esta semana, a la espera de iniciar el
tramite parlamentario con la presentacion de enmiendas por los diferentes grupos
parlamentarios.

2. Un primer debate parlamentario sobre la reforma lo tuvimos el martes 6 de marzo en el
Pleno del Congreso, con ocasion de la mocion presentada por el grupo socialista “sobre las
repercusiones de la reforma laboral del gobierno en la negociacion colectiva y sus efectos en
los salarios”, en la que se pedia al gobierno que retirara el RDL y abriera un proceso de
debate con los agentes sociales para llegar a un texto negociado y con el Acuerdo para el
Empleo y la Negociacion Colectiva 2012-2014 como punto de referencia. En su intervencion,
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la diputada Sra. Gutiérrez del Castillo criticd duramente la reforma y manifesté que “provoca
una carrera descontrolada por la rebaja de las condiciones de trabajo dando al traste con la
competencia leal entre empresas; y, sobre todo, deja a los trabajadores en la mas absoluta
indefension”. En el debate de la mocion, rechazada por los votos en contra del PP i CiU, el
diputado, y laboralista, del PNV Sr. Emilio Olavarria destacé la importancia de la reforma por
trasladar al empresario “la totalidad del poder para designar y configurar las condiciones de
trabajo mediante mecanismos absolutamente extravagantes al ordenamiento juridico, tal y
como esta concebido en todos los paises del mundo civilizado”, tesis no compartida por el
diputado de CiU, Sr. Carles Campuzano (al que le espera una dificil tarea para argumentar el
apoyo de CiU a la reforma, aunque no se trata de “su” reforma y si de la del PP) que afirmaba
que “esta tampoco es una reforma que subvierta los principios en los que funciona el derecho
del trabajo en el Estado espafol”. En fin, la diputada del PP Sra. Susinos Tarrero no se salié
del guién oficial, atacé duramente la mocion socialista y defendié que se trata de la reforma
del empleo y de la mejora de la empleabilidad, enfatizando que “el Gobierno ha trabajado de
forma intensa, seria y responsable y en poco mas de un mes ha presentado una reforma
laboral que ha sido calificada como util, completa y equilibrada”. Se le olvidé a la diputada del
PP decir quienes la calificaban de manera positiva, aunque son bien conocidos

3. Ese mismo dia ya se habia publicado en el BOE la primera norma que se dicta en
desarrollo del RDL, en concreto el Real Decreto 451/2012 de 5 de marzo “por el que se regula
el régimen retributivo de los maximos responsables y directivos en el sector publico
empresarial y otras entidades”, que da cumplimiento a lo previsto en la disposicion final
octava, y que entrd en vigor al dia siguiente de su publicacién. Me interesa ahora destacar de
la norma que procede a la modificacion del Real Decreto 1382/1985 de 1 de agosto que
regula la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion, disponiendo que
dicha regulacion especial se aplicara a los maximos responsables y directivos contemplados
en el RD 451/2012 y no vinculados por una relacién mercantil, con la importante matizacién
de que lo sera “en aquello que no se oponga al mismo ni al Real Decreto-Ley 3/2012 de 10 de
febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral’. Por consiguiente, los
limites retributivos les seran plenamente de aplicacion, incluso a los contratos formalizados
antes de la entrada en vigor del RDL, ya que la disposicion final segunda obliga a su
adaptacién “antes del 13 de abril de 2012”. Por cierto, no deja de sorprender que tratandose
de un contrato laboral el de alta direccion, aunque de caracter especial, se atribuya al
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas la aprobacion de “los modelos de
contratos mercantiles y de alta direccion a los que se refiere este real decreto”.

4. El mismo dia 6 tres grupos parlamentarios (PSC, ERC, ICV- EUiIA) y un sub grupo
parlamentario (Sl) presentaron en el Parlamento catalan una solicitud de dictamen al Consejo
de Garantias Estatutarias para que este emita su parecer sobre la constitucionalidad de
diversos preceptos del RDL, como paso previo a la interposicion de un posible recurso de
inconstitucionalidad. El escrito considera no conforme a la CE (articulo 86.1) la utilizacion del
Decreto-Ley por entender que para algunos preceptos no existe la “extraordinaria y urgente
necesidad” requerida por la Constitucion, y porque vulnera derechos fundamentales y otros
derechos recogidos en el Titulo I, con mencion especifica al derecho al trabajo del articulo 35.
El escrito, de redaccion desigual y que a mi parecer hubiera necesitado de mayor
argumentacion juridica en algunos de sus contenidos, destaca la posible vulneracion de las
competencias autondmicas en varios preceptos del RDL que tratan de las politicas de empleo
y de formacién, algo en lo que coincide con CiU que presentd otro escrito dirigido al Consejo
el dia 7 para que se pronuncie también sobre esa posible vulneracion.

Destaco también del escrito de los cuatros grupos la consideracion de que el RDL puede
estar vulnerando normas internacionales como el Convenio numero 158 de la OIT, por
imposibilidad de extinguir el contrato sin justa causa, y la Carta de derechos fundamentales
de la Unién Europea que reconoce varios derechos laborales, entre los que destaco ahora el
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de informacién y consulta de los representantes de los trabajadores en el seno de las
empresas — derecho que a mi parecer queda especialmente limitado en la nueva regulacién
de las modificaciones de condiciones de trabajo y en los supuestos de reduccién de jornada,
suspension y extincion de las relaciones contractuales —

5. El miércoles dia 7 las organizaciones sindicales CC OO y UGT presentaron en sociedad las
enmiendas elaboradas al RDL y que han de servir tanto para las hipotéticas negociaciones
con el gobierno como para su acogida por algunos grupos parlamentarios y la
correspondiente presentacion en el tramite parlamentario, enmiendas ya enviadas al
presidente del gobierno el dia 2 de marzo junto con un escrito en el que critican duramente la
reforma y reiteran la peticién de abrir un proceso de dialogo social “para corregir, en el tramite
parlamentario, los aspectos mas lesivos de la reforma laboral”’. Se trata de un documento de
50 paginas, en el que se formulan enmiendas a numerosos articulos del RDL, aunque los
medios de comunicacién sélo hayan puesto el acento en el que consideran mas llamativo, el
“contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a la creacion de trabajo estable”, una
respuesta juridica al “contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores”
del RDL.

Es una lastima que el documento sindical haya desaparecido practicamente del debate social
y mediatico un dia después de su presentacion, pero tampoco es de extrafar por un doble
motivo a mi parecer: de una parte, por el escaso o nulo interés de buena parte de los medios
de comunicacion de informar sobre los aspectos positivos de la actividad sindical (en cambio
las noticias contrarias a la huelga general se mantendran sin duda durante mucho tiempo); de
otra, porque hubiera sido mas adecuado a mi entender realizar una breve sintesis del
contenido del documento para dichos medios, destacando aquello que lo sindicatos
consideraran mas relevante, y dejar el resto del analisis completo, técnico y politico, para
otros foros y debates mas especializados.

Y digo que es una lastima porque las enmiendas deben leerse con atencién, asi lo he hecho,
ya que pretenden reformar gran parte del RDL y recuperar el valor de la centralidad de la
negociacion colectiva en las relaciones de trabajo, al mismo tiempo que limitar el poder
empresarial, al que se le ha dado una importancia exorbitante en el RDL. Todas las personas
interesadas en el seguimiento técnico de la reforma laboral deben leer y analizar las
enmiendas con detenimiento, unas enmiendas con las que CC OO y UGT han querido poner
de manifiesto que “resulta compatible adoptar medidas que fomenten la adaptabilidad y
flexibilidad en la empresa, la creacion de empleo y el crecimiento econémico con el
mantenimiento de los derechos de los trabajadores”.

Me atrevo a efectuar una sintesis de las enmiendas, pidiendo disculpas de entrada a sus
redactores si no extraigo de las mismas todo aquello que se pretende recoger:

A) Limitacién de la ampliaciéon del contrato para la formacion y el aprendizaje, recuperando la
normativa vigente con anterioridad en cuestiones de edad, de duracion y del tiempo efectivo
de trabajo.

B) Recuperar la voluntariedad de la prestacion laboral por los desempleados frente a la
obligatoriedad impuesta por el RDL cuando las empresas sustituyan a sus trabajadores con
trabajadores desempleados beneficiarios de prestaciones por desempleo “durante el tiempo
en que aquéllos participen en acciones de formacion, siempre que tales acciones estén
financiadas por cualquiera de las Administraciones publicas”.

C) Crear un contrato indefinido, con medidas econdmicas que incentiven la contratacion de
jovenes de 16 a 30 anos y mayores de 45 afnos desempleados de larga duracion, dirigido a
empresas de menos de 25 trabajadores y que podra extinguirse si no se consolida el empleo
en un periodo maximo de un ano, entendiéndose que dicha consolidacion no se producira, en
defecto de aquello que se establezca en negociacion colectiva, “cuando opere una reduccién
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de ventas o ingresos de al menos el 10 % respecto del ejercicio anterior a la contratacion,
referido a la unidad productiva en la que preste servicios el trabajador”. La extincion (y este ha
sido el apartado que mas ha atraido la atenciéon de los medios) implicaria el derecho a una
indemnizacion de cinco dias de salario por trimestre trabajado.

D) Suprimir las horas extraordinarias en el contrato a tiempo parcial, por disponer ya de las
complementarias para ajustar la jornada de trabajo, y mas concretamente en el terreno social
porque en la practica llevaria a “desnaturalizar la esencia de esta forma de trabajo que afecta
particularmente a las mujeres y los jovenes”. Ademas se pretende el incremento del
coeficiente multiplicador a efectos de poder acceder a determinadas prestaciones de
Seguridad Social hasta el 1,75 (frente al 1,5 actual).

E) Mantener la regulacién anterior del contrato a domicilio y dar nueva redaccién a la nueva
figura del contrato de trabajo a distancia para incorporar plenamente el acuerdo europeo de
2002 sobre la materia y también para respetar la Ley Organica 3/2007 sobre la igualdad
efectiva de trato entre mujeres y hombres.

F) Dar nueva redaccion al articulo 15.5 de la LET, que regula la conversion de trabajadores
temporales en fijos, reduciendo los periodos de duracion temporal con dos o mas contratos,
convirtiendo los contratos temporales en fijos discontinuos cuando se trate de los mismos o
similares trabajos fijos y periddicos, y aplicando la conversion tanto si se trata del mismo como
de distinto puesto trabajo ocupado por el trabajador.

G) Dar un mayor poder a la negociacion colectiva para la ordenacién y evitar lo que se califica
de “desbordamiento del poder unilateral del empresario”, en la regulacién de la movilidad
funcional. Recuperar la causalidad de la decision empresarial cuando adopte una decisiéon de
movilidad geografica de su personal, manteniendo la posibilidad de suspensién temporal de la
medida si asi lo considera conveniente la autoridad administrativa laboral. Rechazar los
amplisimos poderes atribuidos por la reforma al empleador en materia de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo, recuperando la causalidad de la medida y pidiendo que
desaparezca de la norma la posibilidad de modificacion unilateral de las cuantias salariales,
ademas de recuperar la normativa anteriormente vigente respecto a las obligacion de
negociar con las representaciones de los trabajadores para poder modificar las condiciones
contractuales. Recuperacion de la obligatoriedad de intervencion de la autoridad
administrativa laboral para aceptar la reduccion de jornada y suspensiones o extinciones
contractuales.

H) En materia de negociacion colectiva, las enmiendas se ajustan, y no podia ser de otra
forma, al reciente acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva 2012-2014, suscrito el 25
de enero y ninguneado a mi parecer por el gobierno en el RDL 3/2012. Se recupera el valor
de ordenacidén de la estructura de la negociacion colectiva por los convenios de ambito
superior a la empresa y se contemplan mecanismos de resolucion de conflictos que otorgan
un papel importante a las comisiones paritarias y a los mecanismos de conciliacion y, en su
caso, arbitraje, pactados en los acuerdos interconfederales estatales y autondémicos,
rechazando el extravagante mecanismo impuesto en la reforma reciente de acudir a la
comisién consultiva nacional de convenios colectivos u organismo autonémico semejante.
También se pide recuperar la ultraactividad de los convenios colectivos, potenciando el
desbloqueo de la negociacion por los mecanismos de solucion de conflictos pactados por las
partes, argumentando su necesidad “para evitar la individualizacion de las relaciones
laborales y la pérdida de derechos colectivos que la individualizacion acarrea”.

) En el ambito de la extincién contractual, las enmiendas, en la misma linea que las
propuestas sindicales contenidas en otros documentos anteriores, y sirva como punto de
referencia la Iniciativa legislativa popular, tratan de causalizar al maximo las razones que
justifiquen la extincion por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, y que
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afectan al mantenimiento del empleo y que no pueden adoptarse otas medidas con menor
impacto social como son “la modificacion de condiciones de trabajo, suspension de jornada o
reduccién de jornada”. Por decirlo con las propias palabras del texto, “es preciso configurar el
hecho determinante del despido como una circunstancia de suficiente entidad que justifica la
extincion de los contratos, y no meros hechos econémicos absolutamente inidoneos o
irrelevantes para dicho ceses”. Se pide sustituir los posibles despidos en el sector publico por
medidas de reordenacion de los recursos humanos en el marco de planes de viabilidad
negociados con las organizaciones sindicales, y acudiendo cuando sea necesario a medidas
de suspension contractual o reduccion de jornada, medidas que deben garantizar “la
adecuada proteccion del personal afectado” durante su duracion. Rechazo radical a la
reduccién de las indemnizaciones por despido improcedente y a la supresion de los salarios
de tramitacion cuando el sujeto empleador opte por el abono de la indemnizacién, pidiendo el
mantenimiento de la normativa anterior a la reforma.

J) El rechazo radical a la consideracion del absentismo individual como causa de extincion
objetiva del contrato de trabajo, recuperando ademas el porcentaje del 5 % del absentismo
global de la plantilla en el mismo periodo que el del trabajador afectado (20 % de jornadas
habiles en dos meses continuos 0 25 % en cuatro discontinuos) La propuesta sindical trata
también de blindar las bajas por incapacidad temporal frente a posibles despidos por el
empleador, argumentando que “se debe eliminar que el absentismo opere como una via de
despido de los trabajadores afectados por procesos de IT ajenos a las contingencias
profesionales”, de tal manera que nunca debera operar “en casos de contrato suspendido
como bajas por IT, causas objetivas de suspension a instancia del empresario, o ejercicio de
permisos, licencias, excedencias u otra situacién similar”.

K) Las modificaciones incorporadas en la reforma sobre la “concrecion horaria” de la
reduccion de jornada para posibilitar el cuidado de menores o de familiares dependientes es
rechazada por los sindicatos, pidiendo que mantenga la normativa anteriormente vigente y
criticando el cambio por carecer de justificacion e ir ademas “en una direccion contraria a la
marcada por la normativa y jurisprudencia comunitaria”.

L) En el ambito de las politicas de empleo, se pide reforzar los servicios publicos de empleo y
limitar la actividad de las empresas de trabajo temporal que actuen como agencias de
colocacién a proponer ofertas de empleo que sean distintas de su actividad como ETT, es
decir que no se trate “de ofertas de puesta a disposicion de otra empresa usuaria”. Se pide la
recuperacion de las medidas dirigidas al colectivo de personas con discapacidad y se rechaza
el contenido de la disposicion adicional decimosegunda por entender, con acierto a mi
parecer, que “se suprime cualquier posibilidad de que las Comunidades Autbnomas adecuen
estos programas (de politicas activas de empleo) a sus necesidades especificas”. En materia
de formacion profesional no se acepta la inclusion especifica de los centros y entidades de
formacion en el disefo y planificacion del subsistema de formacion profesional para el empleo
por considerar que “ya tienen su representacion a través de las organizaciones
empresariales”, y se pide un mayor espacio de intervencion a la negociacion colectiva en la
regulacion del derecho en la empresa, al objeto de que no quede limitada la concrecién de su
ejercicio al acuerdo entre empresario y trabajador.

6. Mientras estaba preparando el texto de mi intervencion para moderar el panel dedicado al
RDL 3/2012 y su impacto en el contrato de trabajo en las XXIIl Jornadas catalanas de
Derecho Social a las que me referiré mas adelante, tuve acceso al editorial de la Revista
“Relaciones Laborales” de la primera quincena de marzo, dedicado a la reforma laboral y
suscrito por sus tres directores, M.E. Casas Baamonde, M. Rodriguez-Pinero y Bravo Ferrer,
y Fernando Valdés Dal-Re (obsérvese, y no es una cuestion de menor importancia ni mucho
menos, que el texto estd suscrito por dos ex-presidentes del Tribunal Constitucional). La
lectura de esta largo editorial, que en puridad estéd mas cerca de un articulo doctrinal que de
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un mero editorial, sera obligada, ya lo adelanto, para todas las personas que nos dedicamos
al estudio y analisis de las relaciones de trabajo, y utilicé algunas de sus afirmaciones y
argumentaciones durante mis intervenciones en el panel al presentar a cada ponente. A
riesgo de esquematizar en demasia el texto doctrinal citado, que afirma que la reforma de
2012 es “la mas envergadura, de mayor intensidad” desde la de 1994, me permito extractar
algunas frases que demuestran claramente el parecer critico (¢,muy critico?) de los autores
sobre el RDL y su preocupacion por el futuro del Derecho del Trabajo y los derechos de las
personas trabajadoras:

“En la nueva ley reformadora se consolida abiertamente el desplazamiento del objeto
de regulacion de la ley laboral desde el trabajo a la produccion y al empleo, desde el
trabajador y sus condiciones de trabajo a su «empleabilidad», claramente expresado,
por lo demas, en la reciente sustitucion de la denominacion del Ministerio de Trabajo,
tradicional en nuestro ordenamiento desde el RD de 8 de mayo de 1920, que lo crea -
no obstante los cambios sucesivos en su titulo completo que nunca habian prescindido
del titulo trabajo- por la actual de Empleo y Seguridad Social. El trabajo se desprende
de su valor propio para integrarse como un factor mas en la productividad empresarial,
en la economia, partiendo de la premisa de que el crecimiento que resultaria de la
eliminacién de las rigideces laborales que lo atenazan, remediria el desempleo y
permitiria crear empleo. A ello se dispone la nueva reforma”.

Refiriéndose al Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva 2012-2014, los
autores exponen que el RDL “no ha asumido, ni tan siquiera de manera parcial, su
contenido; lo ha marginado, dandolo de lado”.

“Siguiendo la incorrecta practica de normas reformadoras precedentes, aprovecha
también la nueva norma reformadora la legislacion de urgencia para efectuar cambios
de adaptacién en la legislacion laboral que se separan de la situacion de urgente
necesidad definida para subvenir a su solucién. Tal sucede con las modificaciones en
materia de conciliacion de la vida laboral y familiar o con el régimen de las vacaciones
(disposicion final primera)”.

“En el ambito de la flexibilidad interna sus efectos reformadores son también
especialmente incisivos en el desarrollo de un modelo de flexibilidad unilateral que
incrementa los poderes organizativos empresariales y la desigualdad en las posiciones
contractuales de trabajadores y empresarios, sin prever que la negociacion colectiva
actue como instrumento de correccion al ser objeto ella misma de una flexibilizacion
que altera su posicion en el sistema de fuentes, y amenaza la «fuerza vinculante» de
los convenios..... Las anteriores reformas ya habian situado a los empresarios en
mejor posicion ante los riesgos de la contratacion de trabajadores, la nueva reforma ha
acentuado ese efecto trasladando riesgos de la evolucién de la empresa a los
trabajadores”.

Sobre el contrato indefinido dirigido a los emprendedores, los autores afirman que
“discrimina, en el seno del colectivo de los desempleados, entre los desempleados
beneficiarios de prestaciones contributivas de desempleo y los desempleados que no
cuenten con esa proteccion por carecer del derecho o haber agotado la proteccion
contributiva, sin un criterio objetivo que justifique el desigual trato”.

“El RD-Ley 3/2012 intenta reinstalar en nuestro sistema juridico la concepcion de la
empresa como un territorio de exclusiva gestion por el empresario, rescatando del baul
de la memoria, a donde le habia colocado la clausula constitucional del Estado social y
democratico de Derecho, la figura del empresario como el «Sefnor de su casa» (Herr im
House), figura ésta ligada a concepciones autoritarias de los sistemas de relaciones
laborales”.
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“La prioridad aplicativa concedida, sin limitacion de tipo alguno, a los convenios de
empresa y la supresion del régimen hasta ahora vigente de ultraactividad traslucen y
expresan una contundente opcion de politica de derecho: el convenio colectivo se
pone al servicio de los intereses empresariales y, como tal, es sustituible o modificable
a su voluntad”.

“El nuevo régimen juridico refuerza sin disimulo alguno los poderes empresariales,
cuyo ejercicio no ha sido moderado ni atemperado por una paralela vigorizacion de los
derechos de participacion de los trabajadores”.

Sobre las modificaciones en las causas que justifiquen las modificaciones de
condiciones de trabajo, reducciones de jornada, suspensiones o0 extinciones
contractuales, los autores afirman que sustituye la regulacién anterior “por un criterio
enormemente difuso, en buena parte vinculado a factores econémicos genéricos, de
caracter eminentemente exdégenos a la actividad productiva y por tanto al abrigo de
controles rigurosos, y dotados de un potencial aplicativo favorable a los intereses de la
empresa; esto es, a la validacion juridica del ejercicio por el empresario de los poderes
extraordinarios que se le han concedido”

“En la nueva diccion del art. 82.3 del texto estatutario, todas las condiciones de trabajo,
incluidas las salariales, pueden ser objeto de inaplicacion. Este cambio vuelve a
transparentar la concepcion del convenio de empresa como instrumento al servicio de
los intereses del titular de la empresa, y se alinea con las reformas introducidas en los
arts. 84.2... y 86.3 ET ..., formando con ellas un continuum cuya finalidad no es otra
que el multiplicar los medios puestos a disposicion de los empresarios para adaptar las
condiciones de trabajo de sus trabajadores, traigan estas su origen en la autonomia
individual o en la autonomia colectiva”.

7. El jueves 8 de marzo el Pleno del Congreso de los Diputados, en una sesion ciertamente
muy bronca y que no ayudd precisamente a dar una buena imagen de la actividad
parlamentaria en algunos momentos, aprobd la convalidacion del RDL con los votos
favorables del PP y CiU. Tuve oportunidad de seguir en directo la primera intervencion de la
Ministra. Sra. Fatima Banez, y también la de la portavoz del PSOE. Sra. Soraya Rodriguez,
pero no las siguientes ya que debia acudir a las jornadas catalanas, y por ello he debido
esperar a la publicacion el viernes 9 en el Boletin Oficial del Congreso de todas las
intervenciones del dia anterior para poderlas leer con tranquilidad.

¢, Qué destaco del debate parlamentario? Desde el plano juridico, el que verdad me importa,
dos excelentes intervenciones, y no podia ser de otra forma porque se trata de dos muy
buenos expertos del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, de Joan Coscubiela de
ICV y Emilio Olavarria del PNV. Con su excelente conocimiento de la materia laboral y sus
muchos anos de dirigente sindical, y también unos cuantos de profesor universitario, el Sr.
Coscubiela se atrevid a decirle a la Ministra que el contenido de la reforma que acababa de
explicar “son unas falsedades que no aguantaria ni el contraste con mis alumnos de derecho
del trabajo”, al tiempo que acufaba la terminologia inteligente de “contrato indefinidamente
temporal”’ para referirse al contrato para facilitar la contratacién por emprendedores (nunca he
acabado de entender el motivo de utilizar este término si la norma se refiere a empresas de
menos de 50 trabajadores y no a los emprendedores de verdad, es decir a las
microempresas), y recordaba los problemas practicos que puede generar (también para
muchas empresas) la prevalencia del convenio de empresa y la posibilidad de negociar
condiciones peores que la del convenio sectorial “en un pais que tiene el 87 % de empresas
de menos de 10 trabajadores”.

De la intervencion del fino jurista que es el Sr. Olavarria me quedo en primer lugar con su
acertada referencia a la sentencia de 30 de septiembre de 2010 del Tribunal de Justicia de la
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Union Europea (asunto C-104/09) para demostrar el error juridico de la reforma al atribuir el
derecho a la reduccion del tiempo de trabajo por lactancia a uno sélo de los progenitores en el
caso de que ambos trabajen; también sus referencias al fortalecimiento y ampliacién de los
poderes empresariales en materia de modificacion de condiciones de trabajo “hasta limites
insospechados” y las dificultades extremas con las que se va a encontrar los jueces de lo
social para conocer de las causas que a juicio de un empresario pueden provocar la extincién
contractual por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion. Y me gusta en
especial su reflexion sobre el futuro del Derecho del Trabajo en general, y también sobre el
contrato de trabajo (del que no me atrevo a decir ahora si podemos seguir hablando del
mismo como un contrato entre iguales, con todas las matizaciones que la igualdad tiene en
una relacién contractual laboral, o bien como un contrato de adhesién y cuyas clausulas
pueden verse casi libremente modificadas por una de las partes): “si convertimos un derecho
de caracter conmutativo, de caracter bilateral, como era el derecho del trabajo hasta la fecha,
de caracter sinalagmatico.... En un derecho o sector del ordenamiento juridico de caracter
unilateral y cuyas caracteristicas son las exorbitantes capacidades de disponibilidad de las
condiciones laborales que se atribuyen a los empresarios... seria algo tan grave para la
propia subsistencia del derecho del trabajo como sector especifico del ordenamiento juridico
como la derogacion del articulo 1256 del Caodigo Civil, aquel precepto que prohibe que las
clausulas de los contratos civiles y mercantiles sean interpretables y ejecutables por una sola
de las partes contratantes”.

De la restantes intervenciones quiero destacar que la Ministra se ajustd al guién oficial (no
podia ser de otra forma) en su intervencion inicial, argumentando que el objetivo del RDL es
la creacién de mas empleo estable, que se trata de una reforma que potencia la flexibilidad
interna como alternativa a la destruccion de empleo por los despidos, y que en tal sentido (?)
“han tenido en cuenta las medidas pactadas con los agentes sociales en el |l acuerdo para el
empleo y la negociacion colectiva”, y que en los tramites de réplica a las intervenciones de la
portavoz socialista, Sra Soraya Rodriguez, elevo el tono de su exposicion para argumentar
que ciertamente la reforma permite mas flexibilidad en la empresa. “pero respeto infinito a la
negociacion colectiva”, dado que a su parecer lo que hace la reforma es “modernizar la
negociacion colectiva disefiada en los afos ochenta”.

Las intervenciones de la portavoz socialista también se cifieron al guion ya conocido: una
critica muy dura a la reforma y una exposicion muy detallada de aquellos de sus contenidos
que desequilibran las relaciones laborales en claro perjuicio de la parte trabajadores y de las
organizaciones sindicales, con exposicion de argumentos que fundamentan la
inconstitucionalidad de la reforma y sefialadamente la vulneracion del articulo 35 de la
Constitucion, interpretado por el Tribunal Constitucional, en cuanto reconocimiento no sélo del
derecho al trabajo sino también del derecho a no ver extinguida la relacion laboral sin una
causa justa. La portavoz socialista critic6 muy duramente que se deje en manos
empresariales el despido y la flexibilidad interna de forma unilateral, y que la reforma actue
deliberadamente en “un perfecto desarme de los procesos de negociacion colectiva”.

Ya era conocido, por la intervencion de dos dias antes, que el grupo de CiU iba a votar a favor
de la reforma del PP (CiU ha insistido muchas veces que esta “no es su reforma”), a la espera
de modificarla en el tramite parlamentario, pero en cualquier caso se esperaba con interés (y
les puedo asegurar que yo personalmente también) la intervencion de su portavoz, el
experimentado parlamentario que es el Sr. Carles Campuzano, por la dificil tarea de defender
un texto que a mi parecer no reconoce las competencias autonémicas en varios ambitos de
empleo y formacion, pero hay que reconocer que en este aspecto el Sr. Campuzano salié
bien parado ya que pudo anunciar que habian llegado a un acuerdo con el PP para modificar
la disposicién adicional duodécima de forma que no se limiten las competencias autonémicas
(por cierto, es triste que en cada norma estatal haya tendencia a reducir/restringir
competencias autonémicas, con claro desprecio, y me sorprende aun mas si quienes han
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redactado las normas, son juristas, de la doctrina del Tribunal Constitucional). Respecto a su
defensa de la reforma, de la que insiste que “no subvierte los principios que ordenan el
derecho del trabajo en Espana”, reconocié que refuerza el poder de decision del empresario
pero anadiendo inmediatamente (¢, cémo autojustificacion del voto positivo?) que la reforma lo
hace “con la vocacion de introducir, no medidas que generen empleo, que no lo van a
generar, sino medidas que puedan permitir que nuestro tejido empresarial sea mas productivo
y mas competitivo”, afirmando con grandilocuencia que de lo que se trata “es de no volver a
1980, sino de definir las nuevas bases del derecho del trabajo para los tiempos que vivimos”,
y que la reforma nos continua acercando “al modelo de relaciones laborales que se extiende
en el conjunto de Europa. Tengo interés en debatir algun dia con el Sr. Carles Campuzano
cuales son “los tiempos en que vivimos” y “cémo debe adaptarse el Derecho del Trabajo”, y
espero que encontremos el momento adecuado, y tranquilo, para ello.

8. Como ya he indicado con anterioridad, los dias 8 y 9 se celebraron en la sala de actos del
Colegio de Abogados de Barcelona las XXIII jornadas catalanas de derecho social,
organizadas por la Asociacion Catalana de luslaboralistas, una cita anual obligada para la
gran mayoria de profesionales del laboralismo catalan (y para muchas personas del resto de
Espafa) y sobre cuyos valioso contenidos tuve oportunidad de detenerme en una entrada
publicada hace un afo con ocasion de la celebracion de las anteriores jornadas en Lleida. El
intenso debate sobre las ultimas reformas laborales plasmadas en materia de Seguridad
Social, Jurisdiccion Social y relaciones laborales en general (Ley 27/2001, Ley 36/2011 y RDL
3/2012) tuvo como punto de referencia las ponencias de miembros de la judicatura y de la
Universidad, con participacion también a lo largo de las jornadas de representantes de la
Administracion autondémica.

La brillante y exhaustiva crénica de las jornadas que ha hecho Rafael Lopez Parada en el
blog en el que escribe regularmente me permite remitirme a ese texto dado que dudo que yo
pueda aportar algo mas de lo que se recoge en el mismo (desde luego, si tomd notas de las
intervenciones es un crack, y si el articulo lo ha hecho sobre el recuerdo de su memoria lo es
mas aun).

Quizés, y por decir algo que no queda recogido en el articulo citado, me permito indicar que
con ocasion de mi presentacion como moderador de la mesa redonda en la que intervinieron
miembros de la judicatura, administracion, organizacién sindicales y abogacia, formulé
algunas sugerencias para hacer reflexionar a todas las personas asistentes a las jornadas ( y
que a horas avanzadas de la tarde eran muchas menos que las presentes al iniciarse las
jornadas, algo que debe hacer reflexionar sobre los horarios de trabajo):

Me pregunté si se habia instaurado la cultura del miedo en las relaciones de trabajo en las
empresas tras la entrada en vigor de la reforma; si iba a contribuir a sustituir personas de
mediana edad con elevada antigiiedad en las empresas y con niveles salariales medios y
altos por jovenes con mejor preparacion, al menos teodrica, y con salarios inferiores en no
menos de un 25 % como promedio, o por decirlo con una frase muy dura pero muy grafica, si
la reforma iba a permitir “sustituir a padres por hijos”; cual deberia ser el papel de la
Administracion tras las modificaciones operadas; si se respetaban las competencias
autondémicas en materia de politicas activas de empleo y, mas genéricamente de ejecucion de
la legislacion laboral; me pregunté también, y sigo teniendo la misma duda ahora, cuantas
personas del Ministerio de Empleo y Seguridad Social conocian el texto aprobado por el
Consejo de Ministros el 10 de febrero antes de su presentacién publica por la Sra. Banez; no
menos importante, recordé que la reforma se inspiraba en buena medida en las enmiendas
presentadas por el grupo popular al proyecto de ley de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo en 2010, y que también podian “rastrearse” aportaciones intelectuales de
un sector de la doctrina laboralista, de profesores de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, en la misma linea que el texto aprobado por el gobierno.
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Desde luego, las jornadas dieron pie a un intenso debate sobre la reforma, y se puso de
manifiesto que una cosa es lo que pretende el legislador y otra la interpretacion de los textos
que, con defensa de la Constitucion y de la normativa internacional y comunitaria, se hace por
buena parte de los laboralistas, por lo que me imagino que si el redactor o redactores del
preambulo del RDL hubiera (n) estado en la sala se hubiera echado las manos a la cabeza, o
se hubiera (n) ido a los diez minutos para disimular su enfado mas profundo hacia los
profesionales que no sélo se dedican a aplicar friamente la norma sino que también tratan de
interpretarla con respeto a los mandatos constitucionales.

9. Mientras nos encontrdbamos en la ultima parte de las jornadas tuvimos conocimiento de la
convocatoria de huelga general, bajo el lema “Quieren acabar con todo”, efectuada por los
consejos confederales de UGT y CC OO para el jueves 29 de marzo, fecha en la que también
esta prevista una jornada de huelga por el sindicalismo autonémico del Pais Vasco, y con
otras convocatorias, diferenciadas en la forma pero no en el fondo, de varias organizaciones
sindicales. En la declaracion conjuntas de los dos sindicatos se afirma que la reforma laboral
ha sido aprobada sin dialogo ni negociacion con los agentes sociales y que es “una pieza mas
de las politicas de ajuste que promueven las instituciones europeas, lideradas por los
Gobiernos de Alemania y Francia, para satisfacer las demandas de los mercados financieros
que especulan con las deudas soberanas”; una reforma “que no respeta el reciente acuerdo
entre las organizaciones sindicales y empresariales, y que tanto en la forma como en el fondo
puede ser inconstitucional. Una reforma aplaudida por los empresarios y por los foros
internacionales que defienden las politicas de ajuste”; una reforma “que interrumpe el derecho
del trabajo y lo reemplaza por una ilimitada arbitrariedad empresarial; facilita y abarata el
despido; no reduce las modalidades de contratacion y por el contrario las aumenta y
precariza; introduce discriminaciones en las posibilidades de empleo; rompe el equilibrio de la
negociacion colectiva; y abre las puertas al despido, por primera vez, en las Administraciones
Publicas”. Las manifestaciones celebradas hoy en muchas ciudades espafnoles, con una
importante presencia de ciudadanos, han marcado el inicio de un periodo que sin duda ira
ganando en intensidad conflictiva hasta llegar al dia 29, y durante el que tendremos que
acostumbrarnos a leer las proclamas antisindicales de los editoriales, y de algunos
articulistas, de muchos medios de ¢ informacion?

Continuara, seguro, pero eso sera otro dia. Y por favor, aquellos que defienden la reforma
argumentando que hay que acercarse a la realidad del siglo XX| y no quedarse anquilosados
en las de los siglos XIX y XX (de ello se hablé6 mucho por los representantes de CiU i PP en el
pleno del dia 8 de marzo), que vuelvan a estudiar por unos minutos el origen del Derecho del
Trabajo y las condiciones laborales de aquella época, y se pregunten, honradamente, si no
hay el riesgo (se lo dejo de momento en mera pregunta) de volver al siglo XIX y alejarnos del
XXI con la reforma defendida.

http://www.eduardorojoblog.blogspot.com.es/2012/03/la-reforma-laboral-inicia-su.html

1. El Boletin Oficial del Congreso de los Diputados publicé ayer el Proyecto de Ley de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, después que el Pleno del dia 8
acordara la tramitacion parlamentaria del Real Decreto-Ley 3/2012 de 10 de febrero. La citada
tramitacion se efectuara por el procedimiento de urgencia, es decir con una duracién de los
plazos que sera la mitad de los establecidos con caracter ordinario, habiéndose ya abierto el
plazo de presentacién de enmiendas y fijandose su finalizacién para el lunes 26 de marzo
(plazo ampliado, con posterioridad, hasta el dia 30). Ademas, el texto sera conocido,

33




informado, debatido y aprobado, en su caso, por la Comision de Empleo y Seguridad Social
con competencia legislativa plena. Por consiguiente, los iuslaboralistas debemos seguir con
mucha atencion el debate politico y social, al mismo tiempo que manifestamos nuestro
parecer sobre el contenido de la reforma. Coincido con la tesis defendida por el profesor, y
amigo, Antonio Baylos en un reciente articulo en su blog, en el que defiende que “quienes se
dedican (nos dedicamos, afiado yo ahora) al estudio del Derecho del Trabajo y quienes deben
trabajar con este material normativo en un proceso de depuracién y de conformacién de
situaciones juridicas correspondiente a los derechos laborales y a la estructura institucional de
los sujetos colectivos que pueblan este territorio normativo, tienen sin embargo mucho que
decir sobre el diseno legal y sus consecuencias”, argumentando con pleno acierto que “la
capacidad de reconstruir el momento juridico como un espacio abierto en el que se deben
preservar los valores y derechos constitucionalmente reconocidos es muy decisiva para la
administracion concreta de la reforma una vez se convierta en ley por el parlamento”.

Por cierto, y dicho sea de forma incidental, ayer se publicé en el BOE el V Convenio colectivo
del sector de la construccion, que regula la estructura de la negociacion colectiva en el sector
hasta finales de 2016 y que la Direccion General de Empleo del MEySS pidié modificar a sus
firmantes porque no se ajustaba a la nueva reforma, solicitud obviamente desestimada por los
agentes sociales en cuanto que el texto se habia negociado y suscrito con anterioridad a la
entrada en vigor del RDL 3/2012.

No me quiero olvidar tampoco en este introduccion del interesante articulo publicado en El
Pais por el ex ministro socialista Joan Maj6, en el que se muestra critico tanto con buena
parte de la reforma como con algunas actitudes sindicales, pero del que me interesa destacar
ahora su tesis de que parece que la reforma, cuya necesidad no discute, no vaya tanto en la
direccién de crear empleo sino que aproveche la dificil coyuntura en que nos encontramos
“para dejar en manos de las empresas de forma unilateral muchas decisiones a través de una
desregulacion excesiva basada en la plena fe en el mercado”, alertando del hecho que “ya
hemos visto cuales han sido las consecuencias de la desregulacién en el sector financiero”.
Una situacion que puede llevar a la judicializacién de los conflictos laborales aunque no sea el
objetivo (al menos declarado) de la reforma, y que ha sido destacado en el reciente e
interesante Informe de la Secretaria de asesoramiento, mediacion y arbitraje de CC OO de
Cataluna sobre su actividad en 2011, en la que se pone de manifiesto que es mucho mas
efectivo apostar por la intervencion de los 6rganos extrajudiciales y por la negociacion para
evitar y reducir los conflictos, al mismo tiempo que aporta el dato relevante de que durante el
pasado afno la mayor parte de los despidos en la provincia de Barcelona(84,84 %) se
tramitaron de forma individual, a pesar del argumento tan escuchado del caracter caro y dificil
del despido en Espafa, mientras que los que necesitaban autorizacion administrativa y
negociaciones con los representantes de los trabajadores, los recogidos en Expedientes de
Regulacion de Empleo, fueron solo el 15,16 % restante.

2. En una entrada anterior hice balance de normas, reuniones y actividades que tenian que
ver con la reforma laboral durante la semana del 5 al 9 de marzo. Bueno, pues la informacion
era incompleta, y afortunadamente hay blogs amigos a través de los que tienes conocimiento
de otras normas, no laborales, con impacto indudable, aunque sea por via indirecta, sobre las
relaciones de trabajo. Mejor dicho, si que tenia conocimiento de otros Reales Decretos-Leyes
dictados por el gobierno presidido por el Sr. Mariano Rajoy desde su toma de posesion (uno
en 2011 y siete en 2012, algo que cuestiona a mi parecer el papel del Parlamento como
organo supremo de la soberania popular), pero si que he de afirmar que su lectura por mi
parte habia sido mucho mas ligera que la del RDL 3/2012. Y he aqui que los amigos de
xanerrasti nos alertan sobre el impacto de los Reales Decretos 4 y 7 de 2012 sobre posibles
extinciones de contratos en las Administraciones Publicas, y que en el interesante blog de
Jesus Santos Dofate encontramos una amplia explicacion de como impacta la reforma sobre
el personal de las administraciones publicas.
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Tocaba, por consiguiente, leer las citadas normas con mas atencion, y asi lo hice durante mi
desplazamiento en tren a Girona el pasado martes para debatir con sindicalistas vy
empresarios la reforma laboral en el marco de una sesion organizada por el PSC, al que
desde aqui agradezco la invitacion que me formularon. Y en efecto, creo que las normas
citadas en especial la primera, impactara de manera importante en las relaciones laborales de
las Administraciones Publicas, y mas concretamente en las posibles extinciones de contratos
de personal laboral que permite la disposicion adicional segunda del RDL 3/2012. Por cierto, un
reciente informe de la UGT de Catalufia, presentado por mi compafiero de mesa en esa reunion,
Camil Ros, pone de manifiesto que desde la entrada en vigor de la reforma hasta finales de
febrero se han presentado 327 expedientes que afectan a 6.900 trabajadores, es decir que en
este periodo “se han presentado 13 EREs mas que en todo el mes de febrero de 2001, afectando
a mas del doble de personas”. Y en los debates también se hablé mucho sobre la posible
reduccién de las cuantia salariales pactadas en contrato y que superen las tablas fijadas en
convenio colectivo, siendo conveniente recordar ahora que segun los datos de la Agencia
Tributaria, de los que se hace eco el economista de CC OO Manel Lago en un reciente articulo, “el
salario medio en Espafa es de 1.365 euros brutos al mes en catorce pagas...” y que “7.842.299
asalariados cobran una némina que no llega a los 850 euros netos al mes”.

3. El RDL 4/2012 de 24 de febrero regula las obligaciones de informacién y mantenimiento
necesarios “para establecer un mecanismo de financiacion para el pago a los proveedores de las
entidades locales”, mientras que el numero 7, de 9 de marzo, procede justamente a la creacién del
Fondo para la financiacion de los pagos a proveedores. Tal como se explica en el preambulo del
primero, las entidades locales que se acojan al nuevo mecanismo de financiaciéon deberan poner
en marcha un plan de ajuste que permita garantizar la sostenibilidad financiera de la operacién y
que, atencion, “debera ser valorado favorablemente por el Ministerio de Hacienda vy
Administraciones Publicas para que quede autorizada la concertacion de la operacién de
endeudamiento”. Por si hubiera alguna duda de la importancia del plan de ajuste, el preambulo
enfatiza que debera ser “la referencia ineludible para la elaboracion de los presupuestos generales
de las entidades locales en los ejercicios que se correspondan con el periodo de amortizacion de
aquella operacion de endeudamiento”. Por cierto, puede ser una buena cuestion juridica a debate
la posible limitacion del principio constitucional de autonomia municipal por el texto que esta
siendo ahora objeto de mi explicacién y, por consiguiente, su encaje en el texto constitucional.

El RDL 4/2012 tiene por finalidad “habilitar las condiciones necesarias para permitir la cancelacién
por entidades locales de sus obligaciones pendientes de pago con sus proveedores, derivadas de
la contratacion de obras, suministros o servicios”, siempre que las facturas hubieran sido
presentadas antes del 1 de enero de este afo. Justamente ayer, dia 15, era la fecha limite para
que aquellas entidades que desean acogerse a la posibilidad de financiacion enviaran al Ministerio
de Hacienda y AA PP la relacién de las obligaciones pendientes de pago con arreglo a lo indicado,
debiendo ser expedida esa relacion (que incluira las correspondientes a organismos auténomos y
demas entidades dependientes de las corporaciones locales) por el interventor y quedando
obligado a informar de ello al pleno de la corporacion local. De la informacion hasta ahora
disponible sobre las deudas de las corporaciones locales, parece que el ayuntamiento de Madrid
encabezaria el listado, teniendo pendientes de pago 1.017 millones de euros.

Pues bien, a efectos del impacto de la norma sobre los trabajadores de las entidades locales,
el articulo 7 es de obligada lectura y seguimiento detallado, en cuanto que fija la obligacion de
la corporacion local de llevar a cabo un “plan de ajuste” que debera ser aprobado “antes del
31 de marzo de 2012” y que condicionara la aprobacion de los presupuestos generales
anuales, ya que estos deberan “ser consistentes” con el citado plan, permitiéndose ademas
(yo creo que acabara siendo obligado para muchos ayuntamientos si quieren acceder a
financiacion del Fondo) que en el Plan se incluya “modificacion de la organizacion de la
corporacion local”. Desde luego, no aparece la expresion “extincion de contratos laborales” en
el texto, pero todo hace pensar que mas de uno, y mas de dos, ayuntamientos tendran que
hacer ajustes de plantilla de su personal laboral, al amparo de las posibilidades abiertas por el
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RDL 3/2012, si quieren elaborar un plan de ajuste que reciba el visto bueno del Ministerio,
totalmente necesario ya que sélo en tal supuesto “se entendera autorizada la operacion de
endeudamiento prevista en el articulo 10", es decir una operacion a largo plazo cuyas
condiciones financieras, insisto una vez mas en la limitacion de la autonomia municipal,
“seran fijadas por Acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos”.
La percepcion de que el ajuste puede afectar al personal se refuerza hoy con la lectura de la
Orden HAP/537/2012, de 9 de marzo, por la que se aprueba el modelo de plan de ajuste
previsto en el articulo 7 del RDL 4/2012. En dicho modelo (Anexo lll de la norma) el apartado
B esta dedicado a los “ajustes presupuestarios del plan” e incluye tanto la descripcion de las
medidas de ingresos como las de los gastos, y entre las medidas del segundo bloque
podemos encontrar estas referencias: “reduccion de costes de personal (reduccion de sueldos
o efectivos); regulacion del régimen laboral y retributivo de las empresas publicas, tomando
en consideracion aspectos como el sector de actividad, el volumen de negocios, la percepcion
de fondos publicos; reduccion del numero de personal de confianza y su adecuaciéon al
tamano de la entidad local; disolucién de aquellas empresas que presenten pérdidas > 2
capital social segun articulo 103.2 del TRDLVRL...; modificacion de la organizacion de la
corporacion local; reduccion de la estructura organizativa de las EELL; reduccion de la
prestacion de servicios de tipo no obligatorio”.

4. Del Real Decreto-Ley 7/2012 de 9 de marzo, por el que se crea el Fondo para la
financiacion de los pagos a los proveedores (dotado con 6.000.000 miles de euros, de los que
1.500.000 seran desembolsables durante este afno), me interesa destacar que extiende la
posibilidad de acogerse a la financiacion prevista en la norma a las Comunidades Autonomas
que asi lo deseen por cumplir los requisitos previstos. En cualquier caso, tanto paras las
entidades locales como para las autonomias se prevé un riguroso control del gasto,
haciéndose mencion en el preambulo a la exigencia de “una fuerte disciplina fiscal a las
Administraciones territoriales”, tanto las locales como las CC AA que decidan acogerse al
nuevo mecanismo.

A tal efecto, es de especial interés el articulo 10 que regula las obligaciones de informacion de
las Entidades Locales, en concreto un informe anual del interventor sobre la ejecucion de los
planes de ajuste, del que se dara cuenta al pleno de la corporacion local, y que debera pasar
el filtro, para sus valoracion positiva, del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y
el de Economia y Competitividad. Con mayor claridad si cabe, y demostrando el intenso
control que se ejercera sobre las entidades locales, la norma prevé posibles actuaciones de
control a cargo de la Intervencién General de la Administracion del Estado, pudiendo para
estos menesteres recabar la Intervencion “la colaboracion de otros dérganos publicos y de
empresas privadas de auditoria, que deberan ajustarse a las normas e instrucciones que
determine aquélla”. Parece que el legislador quiera “mitigar” al menos formalmente, el estricto
control impuesto a las entidades locales con su mencion (insisto, mas formal que de fondo),
contenida, en la disposicion final tercera, a la elaboracion, y aprobacién, del plan de ajuste por
las corporaciones locales “de acuerdo con su potestad de autoorganizacion”.

En fin, ¢qué ocurrira con aquellos ayuntamientos que deseen acogerse al plan pero no
puedan ya hacer recortes de su plantilla laboral porque hayan desarrollado un intenso
proceso de funcionarizacion del personal en anos anteriores? Parece dificil que pueda
admitirseles, ciertamente,... salvo que una nueva regulacion estatal haga algo de que muchas
personas hablamos desde hace un cierto tiempo en los ambitos publicos y que seria una
carga de profundidad contra el funcionamiento de las administraciones publicas: la
modificacion de la normativa reguladora de la funcién publica para permitir la extincién de la
relacion funcionarial. ¢ Es ciencia ficcion o pelicula real? Lo dejo de momento aqui.

5. Consulto habitualmente el BOE a primera hora de la manana (adaptacién moderna de la
version clasica de consulta del BOE “en papel” en la biblioteca de las facultades de Derecho
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de la Universidad de Barcelona y de Girona durante muchos anos) , pero se me “paso” el
segundo desarrollo, si asi se puede calificar, del RDL 3/2012 publicado en el BOE del dia 13,
en concreto la “Orden ESS/487/2012, de 8 de marzo, sobre vigencia transitoria de
determinados articulos del Reglamento de los procedimientos de regulacion de empleo y de
actuacion administrativa en materia de traslados colectivos, aprobado por Real Decreto
801/2011, de 10 de junio”. Tuve conocimiento de la norma a través de la profesora de la
Universidad de Girona Mercedes Martinez Aso, de la que rapidamente recabé su ayuda para
desentranar el contenido de un texto que requiere, para poder analizarlo con tranquilidad,
disponer de otros dos textos junto al mismo, el RL 3/2012 en cuanto que da nueva redaccion
a los articulos 47 y 51 de la Ley del Estatuto de los trabajadores, y el Real Decreto 801/2011
de 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 colectivos.

Pero antes, hay que decir algo desde la perspectiva de la técnica juridica utilizada para
“conocer’ qué preceptos de un RD permanecen vigentes, y desde luego la cuestion no me
parece de menor importancia si queremos respetar la seguridad juridica, y también la
jerarquia normativa, principios ambos proclamados y reconocidos en nuestro texto
constitucional. Pues bien, el desarrollo del RDL debia realizarse por un Real Decreto que
adaptara la normativa anterior a los cambios operados en la regulacion de los expedientes de
traslados colectivos, reducciones de jornada, suspensiones y extinciones contractuales, por
los reformados articulos 47 y 51 de la LET pero parece (eso no lo dice la Orden sino que ha
quedado recogido en los medios de comunicacion de fuentes ministeriales) que ese Real
Decreto debera esperar a la finalizacion de la tramitacion parlamentaria (supongo que sera
porque se prevén modificaciones a introducir en el tramite parlamentario, y algun grupo
parlamentario, como CiU, ha hecho especial hincapié en la modificacion de la intervencion de
la autoridad administrativa). Mientras tanto, y para aclarar las dudas que parecen haber
surgido “sobre ciertos aspectos atinentes a estos procedimientos”, y por razones (¢;) de
“seguridad juridica”, se opta por la aprobacion de una Orden ministerial para identificar
(“deslindar” es el término utilizado en la norma) “aquellos aspectos del actual Reglamento
(801/2011) que deben entenderse en vigor”.

De esta manera, y siempre segun la Orden, se identifican los articulos, o fragmentos de los
mismos, que siguen vigentes en la actualidad y que seran de aplicacion a los procedimientos
previstos en los articulos 47 y 51 de la LET reformada y que se hayan iniciado con
posterioridad a la entrada en vigor del RDL 3/2012, es decir el 12 de febrero (por cierto, ;qué
ocurrird con los ERES presentados desde el 12 de febrero al 14 de marzo y que pueden no
haber respetado estrictamente lo que regula ahora como obligatorio la Orden?), pero ademas,
se afade, “con las especificaciones que para su aplicacion se indican”. A continuacion el texto
articulado enumera los preceptos que siguen en vigor y las matizaciones o especificaciones
para algunos de ellos, que versan sobre la autoridad laboral competente (art. 2), sujetos
legitimados para intervenir en el procedimiento del expediente (art. 4), documentacion a
presentar en los despidos (arts. 6 y 7), documentacion comun a todos los procedimientos de
regulacion de empleo (art. 8), periodo de consultas (art. 11), derecho de permanencia en la
empresa (art. 16), régimen juridico de la suspension de contratos y de reduccion de jornada, y
procedimiento a seguir (arts. 21 y 22), periodo de consultas y plan de acompanamiento social
(art. 23), suspensién y extincion por fuerza mayor y por extincién de la personalidad juridica
del contratante (arts. 27 y 28).

Desde el plano de jerarquia normativa, hago mia la tesis del magistrado Rafael Lépez Parada,
gue con extraordinaria rapidez ha puesto de manifiesto que una Orden no puede derogar un
RD ni desarrollar un RDL, por lo que so6lo tiene valor interpretativo, afirmando con rotundidad
lo siguiente: “no estamos ante una norma, sino ante el uso, yo creo que inédito, de una Orden
Ministerial para dar una interpretacion oficial de la disposicion derogatoria del Real Decreto-
ley 3/2012 en lo relativo a los antiguos expedientes de regulacién de empleo. Se trata de una
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especie de Circular administrativa, pero dirigida al publico en general y a todas las
Administraciones y o6rganos llamados a aplicar la nueva regulacion legal. Obviamente
cualquier 6rgano judicial puede discrepar de cualquier punto de esta Orden y tener otra
interpretacion distinta, puesto que no puede considerarse a la misma una Orden vinculante”.
Ademas, tampoco podemos olvidar que con independencia de lo dispuesto en esta Orden, e
incluso en el propio RDL 3/2012, la normativa espafiola debe respetar la Directiva 98/59/CE
del Consejo de 20 de julio de 1998 relativa a la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos.

A) No hay modificaciones sobre la autoridad laboral competente para conocer de la
comunicacion empresarial y llevar a cabo las actuaciones legalmente previstas, con la unica
excepcion de la suprimida autorizacién del ERE (articulo 2). Por consiguiente, no hay ninguna
alteracion de la distribucion competencial entre la Administracion General del Estado y las
Administraciones autondmicas.

B) La Orden mantiene vigente el articulo 4, regulador de los sujetos legitimados para
intervenir en el procedimiento del ERE. Cabe recordar que el RD 801/2011 incorporé las
reglas establecidas en la reforma de la LET por la Ley 35/2010 de 17 de septiembre,
posibilitando que la representacion de los trabajadores en aquellos centros de trabajo en los
que no dispongan de representantes pueda ser atribuida a una comision de los propios
trabajadores designada ad hoc, a la representacion legal de los trabajadores en otro centro de
trabajo de la misma empresa, y a una representacion sindical de los sindicatos legitimados
para formar parte del convenio que afecta a la empresa. Rafael Lopez Parada critica que el
precepto tomo como punto de referencia la empresa cuando la interpretacién jurisprudencial
del Tribunal Supremo sobre el sistema de representacion lo vincula al centro de trabajo,
afirmando que esta discordancia “puede dar a problemas de legalidad de muchos periodos de
consultas cuando existan centros con representantes legales de los trabajadores y otros sin
representacion”.

La norma no mantiene, sin que haya ninguna justificacion en la introduccion, la vigencia del
articulo 10 del RD 801/2011, que permite la iniciacion del procedimiento por los trabajadores
“si racionalmente se presumiera que la no incoacion del mismo por el empresario pudiera
ocasionarle perjuicios de imposible o dificil reparacién”. También manifiesta su sorpresa por
esta modificacién Rafael Lopez Parada, dado que aun cuando fuera poco utilizada si lo ha
sido “como via de salida ante cierres sorpresivos de empresas insolventes para evitar todos
los procedimientos judiciales via articulo 50 ET”.

C) La Orden mantiene la vigencia de los articulos 6 (documentacion en los despidos
colectivos por causas econdmicas), 7 (documentacion requerida cuando las causas sean
técnicas, organizativas o de produccion), y 8 (documentacion comun a todos los
procedimientos) excepto en aquello que se opongan a la nueva definicion que de dichas
causas efectua el reformado articulo 51.1 de la LET y en la necesidad de justificar la
razonabilidad del numero de extinciones, “reconvirtiendo” ademas el plan de acompafiamiento
social en el plan de recolocacion externa regulado en el articulo 51.10 de la LET y
desapareciendo del mapa juridico toda la regulacion del plan de acompafamiento social. Por
consiguiente, se mantiene la obligacién de aportar toda la restante documentacién en el
periodo de consultas, y de ahi que quepa plantearse la nulidad de la decisién empresarial si
no se ajusta a lo dispuesto en los mismos y si esa declaracion de nulidad tiene cabida en el
nuevo articulo 124 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social. La adecuacion del periodo de
consultas (articulo 11) a los cambios incorporados al articulo 51.2 de la LET y a la supresién
de la autorizacion administrativa no exime del cumplimiento de las restantes obligaciones
previstas en la norma.

Con respecto al contenido de la norma cabe hacer algunas consideraciones generales siendo
uno de los aspectos mas destacados el de la documentacion que debera aportarse para
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justificar la medida empresarial, de la que desaparece toda referencia a la justificacion de la
razonabilidad de la medida, aun cuando parece que ello sea contradictorio con el hecho de
que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social pueda solicitar, para elaborar su informe,
cuales han sido los criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores
afectados por los despidos, y de ahi que la profesora Martinez Aso, argumente que si estos
criterios son totalmente arbitrarios 0 no consecuentes con la causa en que se ampara la
extincion, “el informe tendra que cuestionar la medida empresarial y podra ser considerado
por el juez ante una eventual reclamacion judicial”. Rafael Lépez Parada expone, una vez
examinadas las modificaciones al articulo 6, 7 y 8, que “parece que la interpretacion del
Ministerio de Empleo es que una vez que se acredite la causa el numero de trabajadores
afectados no sea controlado judicialmente”, es decir que acreditada la disminucion de ventas,
por ejemplo, de tres trimestres, “justifique la extincién de todos los contratos que desee la
empresa”, tesis que considera “discutible y contraria a las exigencias de proporcionalidad y
razonabilidad de la decision judicial, que tienen indole constitucional”. Desde la perspectiva
empresarial, y en relacion con la funciéon de la ITSS en los ERES, el profesor Salvador del
Rey explicaba de forma muy clara el pasado lunes, en una jornada organizada por ADECCO
y APD, que su informe sigue siendo preceptivo en determinados supuestos, manifestando que
“cuando la autorizacién administrativa en los ERES ha salido por la puerta, la inspeccion ha
entrado por la ventana en forma de fiscalizacion de la negociacion colectiva”.

D) Los derechos de permanencia en la empresa para los representantes de los trabajadores
se mantienen sin alteracion (articulo 16). Recuérdese aqui que por convenio colectivo pueden
establecerse otros criterios de prelacion de permanencia en la empresa que afecten a
colectivos con especiales necesidades, como por ejemplo titulares de familia numerosa o
personas con discapacidad.

E) En la regulacién de los ERES por suspension de contratos y reduccion de jornada
(articulos 21 y 22) desaparecen todas las remisiones a la autorizaciéon de la autoridad
administrativa laboral y los periodos especificos de consultas. Mas importante a mi parecer es
la supresion de la remision que el articulo 22.1 efectua a la tramitacion del procedimiento con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 51 de la LET. Por consiguiente parece que la norma
quiera darle “vida propia” a estos expedientes y regularlos de forma muy flexible al amparo de
lo ahora dispuesto en el articulo 47 de la LET. En debates académicos sobre la reforma
hemos discutido si algunos “olvidos” del articulo 47 respecto a su regulacion anterior eran un
simple lapsus del legislador o una opcién voluntaria y deliberada, y a la vista de la tesis
expuesta en la Orden cabe pensar que la segunda respuesta es la acertada, con
independencia del hecho que la tramitacibn deba siempre respetar las directrices
comunitarias.

F) Por ultimo, se mantiene la regulacion del RDL 801/2011 (articulos 25, 26, 27 y 28) sobre
extincion y suspension de relaciones de trabajo y reduccion de jornada por fuerza mayor, y la
extincion por desaparicion de la personalidad juridica del contratante.

http://www.eduardorojoblog.blogspot.com.es/2012/03/medidas-de-contenido-laboral-y-
que.html

1. Si alguien pensaba que la disposicion adicional segunda del Real Decreto-Ley 3/2012, de
medidas urgentes para la reforma laboral (“Aplicacién del despido por causas econdomicas,
técnicas, organizativas o de produccién en el Sector Publico”) iba a tener poca importancia
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practica, a buen seguro que habra cambiado de parecer tras leer los Reales Decretos-Leyes 4
y 7/2012, que regulan las actuaciones que han de llevar a cabo las administraciones locales, y
en su caso también las Comunidades Autdbnomas, para pagar las deudas pendientes con los
proveedores, y reafirmara el cambio de criterio con la lectura de una nueva norma publicada
ayer en el Boletin Oficial del Estado. Por cierto, y dicho sea incidentalmente, vale la pena leer
un reciente informe elaborado por el gabinete juridico de la Confederacién Sindical de la
Comisiones Obreras, en el que se efectua una dura critica de la citada disposicion adicional y
de su referencia a la “insuficiencia presupuestaria sobrevenida” como causa econdmica de
extincion de las relaciones contractuales, en el que se afirma que “no se requiere que la
desviacion presupuestaria que justifique el despido guarde conexion con desajustes en la
partida econdmica destinada a la financiacién de los contratos de trabajo. Cualquier
insuficiencia presupuestaria para la financiacion del sector publico a que se encuentren
adscritos los trabajadores de la Administracion constituira causa potencial para la extincién de
sus contratos de trabajo”.

2. En efecto, el BOE publico el sdbado la Orden del Ministerio de Hacienda vy
Administraciones Publicas de 20 de marzo, por la que se publica el “Acuerdo del Consejo de
Ministros de 16 de marzo de 2012, por el que se aprueba el plan de reestructuracion y
racionalizacion del sector publico empresarial y fundacional estatal”. En la introduccion del
Acuerdo se explica que “Como una pieza mas de las medidas estructurales y coyunturales
que el Gobierno esta adoptando para crear un entorno econémico favorable y reducir los
desequilibrios fiscales, es conveniente abordar de forma decidida la reduccion y el
saneamiento del sector publico empresarial y fundacional’, una medida mas, segun el
Gobierno, que forma parte del “conjunto de reformas estructurales orientadas al retorno a una
senda de crecimiento y de empleo apoyada en la actividad privada, y la libertad de empresa
recogida en el articulo 38 de la Constitucion espafnola”. Si bien el Acuerdo sdlo es de
aplicacion al sector publico estatal, el ejecutivo espera que las medidas adoptadas puedan
tener un efecto multiplicador “en la medida en que los criterios de actuacién que en él se
plasman sean asumidos por las Comunidades Autonomas y las Corporaciones Locales,
induciendo a una reduccidon sustancial de sus sectores publicos empresariales vy
fundacionales”. Ademas, el gobierno ya anuncia que las reformas emprendidas no se agotan
con las medidas recogidas en el Acuerdo, ya que este debe considerarse “como un marco de
actuacion que permita profundizar en el proceso que inicia, promoviendo la unificacion de la
supervision financiera de todo el sector publico empresarial estatal y la realizacion en su caso
de las reformas normativas precisas”.

Pues bien, al amparo de lo dispuesto en los articulos 168 y 169 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, el apartado primero dispone que
“se autorizan las operaciones de cambio de titularidad, las fusiones, extinciones y demas
operaciones societarias, que se determinan en los anexos al presente Acuerdo”. Por su parte,
el apartado tercero remite a cada Ministerio coordinar la ejecucion del acuerdo respecto de las
sociedades mercantiles dependientes afectadas, y entre las medidas que ha de llevar a cabo,
“‘entre otras, aparece en primer lugar la de “Autorizar los planes de redimensionamiento,
previo informe del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas cuando estos tengan
impacto presupuestario”.

El apartado cuarto dispone que los consejos de administracion de las sociedades mercantiles
afectadas por las operaciones societarias autorizadas en el Acuerdo “deberan aprobar” (la
redaccion es bien clara y contundente) “un plan de redimensionamiento sobre la adecuacion
de las estructuras organizativas, laborales, inmobiliarias y de recursos resultantes de su
nueva situacion”, plan que debera ser aprobado en el plazo de dos meses desde la
formalizacion de las operaciones societarias “previa autorizacion del Ministerio de
dependencia que debera contar con informe del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas cuando los planes tengan impacto presupuestario”.
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3. En fin, y este el apartado mas relevante del acuerdo por lo que afecta al impacto de la
reforma laboral plasmada en el Real Decreto-Ley 3/2012 de 10 de febrero, sobre la
“reestructuracion y racionalizacion del sector publico empresarial”’, el quinto se dedica de
manera concreta y especifica a las medidas laborales que se adopten “en ejecucion de las
operaciones societarias y planes de redimensionamiento”, las cuales parece ser, siempre
segun la redaccién del texto, que significaran la extincion de relaciones laborales, ya que “se
entenderan motivadas por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion, en
los términos de la Disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral’.

Por consiguiente, por una via indirecta, se ha creado una nueva causa de extincion de las
relaciones laborales del personal laboral de las empresas del sector publico estatal (de
momento solo el estatal) en las que van a operarse cambios juridicos y que estan recogidas
en el anexo del Acuerdo, o si se quiere decir de otra forma, se ha concretado que la decision
politica de reestructurar y racionalizar el sector publico empresarial, y su obligada concrecion
por las sociedades afectadas, es un supuesto posible de extincion de las relaciones laborales
de los trabajadores de las empresas afectadas por cualquiera de las causas listadas en la
citada disposicion adicional segunda del RDL. La pregunta juridica que surge
automaticamente es la siguiente: ¢ existe alguna posibilidad de control judicial de la “causa” en
virtud de la cual se ha tomado la decision de “dimensionar’ o liquidar la empresa, con su
impacto consiguiente sobre la decisidon de extinguir contratos laborales? ;Cual sera la
intervencion de la autoridad laboral, y de la Inspeccién de Trabajo y de Seguridad Social, en
el supuesto de presentacion de un expediente de regulacion de empleo, si la empresa
afectada aduce que ha tomado la decision obligada por lo dispuesto en la Orden ahora objeto
de comentario y por estar incluida en su anexo?

El apartado quinto también impacta de otra manera en las relaciones laborales de las
empresas afectadas, ya que las decisiones que se adopten no podran significar “incremento
alguno de la masa salarial en las entidades afectadas”. En fin, con el objetivo de evitar,
supongo, que el personal laboral afectado por el acuerdo pudiera alterar su estatus juridico en
la empresa a la que se incorpore, por una via indirecta, se dispone que en los procesos de
integracion que se lleven a cabo “habran de respetarse, en todo caso, los principios de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso exigidos en la ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico, cuando aquellos se realicen entre entidades de
diferente naturaleza juridica”.

Los plazos fijados en el Acuerdo son ciertamente rapidos para llevar a cabo su plena
ejecucion. El apartado octavo dispone que los Ministerios afectados impulsaran los procesos
de liquidacion de las sociedades y remitiran, “en el plazo de tres meses desde la publicacion
de este Acuerdo, el informe pormenorizado sobre el estado de liquidacion”, y una vez recibido
el informe, correspondera a los Ministerios de dependencia “decidir el mantenimiento de los
liquidadores existentes, la reduccion de su numero o la designacion como liquidador de una
de las sociedades mercantiles estatales que tenga por objeto social la actividad liquidadora”.

4. Concluyo con una duda que tiene parte de juridica pero también de reflexion sobre la
conciliacion de la vida familiar y laboral: ¢nos vamos a encontrar cada sabado con cambios
normativos que impactan sobre las relaciones laborales? Le sugiero al gobierno que publique
las normas el lunes, y al menos nos ahorramos el tener que leerlas el sébado. Ya sé que me
diran que no hay ninguna obligacion de leerlas el dia de su publicacion, pero quienes tenemos
deformacion profesional de querer conocer los mas rapidamente posiblemente el contenido
de aquella norma que nos afecta a nuestra actividad profesional asi solemos hacerlos.

Buena lectura (cuando quieran) del documento.
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http://eduardorojoblog.blogspot.com.es/2012/03/sobre-la-reforma-laboral-y-los.html

1. La Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social publicé el pasado
lunes, 26 de marzo una “Nota informativa relativa a la actuacién inspectora tras las nueva
regulacion de los despidos colectivos por el Real Decreto-Ley 3/2012”. Hasta donde mi
conocimiento juridico alcanza, las “notas informativas” no se encuentran dentro de las fuentes
del ordenamiento juridico espanol en general (articulo 1 del Cédigo Civil), ni tampoco del
laboral en particular (articulo 3 de la Ley del Estatuto de los trabajadores), ni son “criterios
técnicos y operativos comunes para el desarrollo de la funcion inspectora” (articulo 18.3.7 de
la Ley 42/1997 de 14 de noviembre). En esta “nota informativa”, y a la espera de que se dicte
“el criterio operativo oportuno”, la DG de la ITSS proporciona unas “pautas” (“instrumento o
norma que sirve para gobernarse en la ejecucidon de algo”, segun la Real Academia de la
Lengua) de actuacién “en relacion al contenido del informe y a la actuacion inspectora en los
casos de despidos colectivos, suspensiones de contrato y de reducciéon de jornada”. Las
pautas, se advierte, también de manera indirecta en la nota, se dictan con caracter temporal y
condicionadas a los cambios que puedan producirse en el RDL como consecuencia de la
tramitacion parlamentaria como proyecto de ley, y también al contenido del RD que debe
desarrollar el reformado articulo 51 y derogar al RD 801/2011.

Soy del parecer que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social tiene unas reglas de
jerarquia normativa que son poco inteligibles para la "gente corriente", aquella a la que se
dirige la reforma laboral segun la Ministra de Empleo y Seguridad Social, Sra. Fatima Banez.
En primer lugar, para que nadie se olvide (bueno, no estoy seguro de que la reforma laboral lo
tenga muy claro) la Constitucidn, no la de la Pepa de 1812 sino la de 1978; en segundo lugar,
y a los efectos de la materia que es ahora objeto de mi comentario, la Ley del Estatuto de los
Trabajadores con la nueva redaccion de los articulos 47 y 51 operada por el RDL 3/2012 de
10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral; a continuacion, el
Real Decreto 801/2011 de 10 de junio, parcialmente en vigor segun la peculiar Orden
ESS/487/2012, de 8 de marzo, sobre “vigencia transitoria” de determinados articulos del
Reglamento de los procedimientos de regulacion de empleo y de actuacién administrativa en
materia de traslados colectivos, aprobado por el citado Real Decreto, Orden por cierto de la
gue no se hace ninguna mencién en el texto de la DG de la ITSS y que parece por ello dar a
entender una cierta falta de coordinacién con la Direccion General de Empleo. Sobre esta
Orden ya me remiti en su momento, y vuelvo ahora a hacerlo, a la fundada critica sobre su
escaso valor juridico de Rafael Lopez Parada, y recomiendo ahora leer el articulo del blog
amigo del profesor Mikel Urruti, que lleva por titulo “Orden ESS/487/2012 una muesca mas en
la lesidon de la seguridad juridica”, en el que argumenta con acierto que “A nuestro juicio la
norma aprobada vulnera el principio de jerarquia normativa, una orden alterando lo
preceptuado en un decreto, de hecho la norma de rango inferior fija los articulos que se
entienden vigentes a la luz de las modificaciones introducidas por el RD ley 3/2012. Es, por
tanto, una norma dada contra el principio de jerarquia normativa y nula de pleno derecho. Al
actuar asi genera, ademas, inseguridad juridica y en la medida que contraviene, por una falta
grave en la técnica normativa, el Art. 9.3 de la CE es inconstitucional”’. Por fin, y si puede
incluirse en esta jerarquia, estaria en ultimo lugar una mera "nota informativa" como la del 26
de marzo, en las que se dan "unas pautas de actuacién".

2. La raz6n de emitir tales “pautas de actuacion” se debe, siempre segun la nota informativa,
al hecho de que el RDL ha generado "cierta duda sobre cual debe ser el contenido del informe
de la ITSS a la luz del nuevo texto”, o dicho de otra forma si todo fuera claro parece que no se
habria emitido esta "informacion" y no se habrian dado "pautas de actuacion”; en fin, cuando
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corresponda (supongo que sera tras la aprobacion del Proyecto de Ley convertido
definitivamente como ley) se dictara el "criterio operativo oportuno". Nuevamente la
descoordinacién de la DG de la ITSS con los redactores del RDL es clara y manifiesta, porque
parece que no ha quedado claro el objetivo del legislador con la reforma aunque los
redactores del preambulo han dedicado cuatro parrafos a tratar de explicarlo con meridiana
claridad, claridad que parece que ha sido sélo de contenido politico, que no juridico, a la vista
de las dudas de las que se hace eco la DG de la ITSS (y que ciertamente se han planteado
en todos los foros juridicos en los que he tenido oportunidad de participar desde la aprobacién
de la reforma). Por su indudable interés reproduzco ahora estos parrafos:

“La caracterizacion del despido colectivo, con un expediente administrativo y posibles
impugnaciones administrativas y judiciales, se ha revelado contraria a la celeridad que es
especialmente necesaria cuando se trata de acometer reestructuraciones empresariales. De
ahi seguramente la tendencia a alcanzar acuerdos con los representantes de los trabajadores
durante el periodo de consulta como modo de asegurar la autorizacion por parte de la
autoridad laboral. Sin embargo, ello se ha hecho muchas veces a costa de satisfacer
indemnizaciones a los trabajadores despedidos por encima de la legalmente prevista para
este despido. Se desnaturaliza asi, en buena medida, el periodo de consultas con los
representantes de los trabajadores que, en atencion a la normativa comunitaria, deben versar
sobre la posibilidad de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus
consecuencias, mediante el recurso a medidas sociales destinadas, en especial, a la
readaptacién o la reconversion de los trabajadores despedidos.

Por su parte, los despidos objetivos por las mismas causas han venido caracterizandose por
una ambivalente doctrina judicial y jurisprudencia, en la que ha primado muchas veces una
concepcion meramente defensiva de estos despidos, como mecanismo para hacer frente a
graves problemas econdémicos, soslayando otras funciones que esta destinado a cumplir este
despido como cauce para ajustar el volumen de empleo a los cambios técnico-organizativos
operados en las empresas. Lo que seguramente explica que las empresas se decantaran a
menudo 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 tramitacion.

Sobre la base del anterior diagnostico, el conjunto de medidas referidas a la extincion del
contrato de trabajo recogidas en el capitulo 1V, se inicia con una reforma del régimen juridico
del despido colectivo. Una de las principales novedades reside en la supresion de la
necesidad de autorizacion administrativa, manteniendo la exigencia comunitaria de un periodo
de consultas, pero sin exigirse un acuerdo con los representantes de los trabajadores para
proceder a los despidos. Ello se acompafna de una asimilacion de estos despidos colectivos
con el resto de despidos a efectos de su impugnacion 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.

También se introducen innovaciones en el terreno de la justificacion de estos despidos. La ley
se cifie ahora a delimitar las causas economicas, 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
Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, tales
referencias incorporaban proyecciones de futuro, de imposible prueba, y una valoracion
finalista de estos despidos, que ha venido dando lugar a que los tribunales realizasen, en
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numerosas ocasiones, juicios de oportunidad relativos a la gestion de la empresa. Ahora
queda claro que el control judicial de estos despidos debe cenirse a una valoracion sobre la
concurrencia de unos hechos: las causas. 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 cursiva es mia).

3. La nota informativa esta redactada con el objetivo, asi me lo parece, de que nadie pueda
afirmar que la ITSS no va a tener una intervencién en los ERES (la ha de tener porque lo dice
el articulo 51 de la LET y porque la normativa espanola debe respetar la Directiva 98/59/CE
del Consejo de 20 de julio de 1998, aunque esta por ver como se regulara dicha intervencion
tras la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley), pero la DG de la ITSS tampoco quiere
que los inspectores vayan mas alla de lo que estrictamente ha querido el legislador (digo
querido, no digo conseguido en la redaccion del texto). El Informe, dice la DG, debera versar
sobre la comprobacion de los requisitos formales del ERE previstos en la normativa vigente y
también “sobre los hechos alegados por la empresa”. Segun la DG, una “interpretacion I6gica
y sistematica” de la norma (en concreto del articulo 51.2, parrafo 4, que se refiere al informe
de la Inspeccion, que debe versar “sobre los extremos de la comunicacion a que se refieren
los parrafos anteriores y sobre el desarrollo del periodo de consultas”) debe llevar a concluir
que el Inspector “no debe hacer calificaciones juridicas”, es decir no puede exigir a la
empresa que ha presentado el ERE “una justificacion sobre el numero de extinciones en
relacion con la concurrencia de la causa”, ni tampoco puede efectuar “juicios de razonabilidad
de la medida que pretende llevar a cabo la empresa como se venia haciendo antes en los
ERE sin acuerdo”. En conclusion, siempre segun la DG, en el informe de la ITSS, del que se
dice también que tendra un contenido “muy parecido” al requerido por la autoridad judicial en
procesos de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo o en los de clasificacion
profesional (informar sobre los “hechos invocados” como justificativos de la decisidon
empresarial), “no se informara favorable o desfavorablemente sobre la concurrencia de dicha
causa”. Para ser una mera “nota informativa” y fijar solo unas “pautas de actuacién” no esta
nada mal, y me pregunto que diferencia habra con el criterio operativo que en su dia se dicte.

Recuerdo ahora, para completar mi explicacion, que los “parrafos anteriores” del articulo 51.2,
parrafo 4 de la LET se refieren a los siguientes aspectos: la obligacion para la parte de
empresarial, una vez presentado el ERE, de abrir un periodo de consultas con los
representantes legales de los trabajadores de una duracidon no superior a treinta dias
naturales, o de quince en el caso de empresas de menos de cincuenta trabajadores, y que la
consulta debera versar, “como minimo”, sobre las posibilidades de “evitar o reducir los
despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales
de acompanamiento, tales como medidas de recolocacion o acciones de formacion o reciclaje
profesional para la mejora de la empleabilidad”. En el escrito que debe dirigir la parte
empresarial, con copia a la autoridad laboral, deben consignarse “a) La especificacion de las
causas del despido colectivo conforme a lo establecido en el apartado 1. b) Numero y
clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido. c) Numero y
clasificacion profesional de los trabajadores empleados habitualmente en el ultimo afo. d)
Periodo previsto para la realizacion de los despidos. e) Criterios tenidos en cuenta para la
designacion de los trabajadores afectados por los despidos”. Dicha comunicacion, se anade,
“debera ir acompafiada de una memoria explicativa de las causas del despido colectivo y de
los restantes aspectos sefalados en el parrafo anterior”.

Tengo la sensacion que la Direccion General quiere que los Inspectores sean meros notarios
de la decisién empresarial (como por cierto también quiere el RDL que sean los jueces de
dicha decision) y nada mas, y es posible que asi ocurra en muchos expedientes si el
Inspector actuante aplica la normativa vigente con la interpretacion, o pautas de actuacion,
dada por esta “nota informativa”. Por decirlo de otra forma, parece que los Inspectores no
puedan pensar (=interpretar) cuando deban conocer de un ERE, ni mucho menos "hacer
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calificaciones juridicas". Bueno, quizas un robot o un programa informatico harian mejor la
tarea que parece que tiene reservada la DG de la ITSS a los Inspectores segun su
interpretacion de la reforma.

4. He consultado a la profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Girona, e Inspectora de Trabajo y Seguridad Social de dicha demarcacion
territorial y adscrita a la Administraciéon General del Estado (no se olvide el traspaso
competencial operado en materia de ITSS a la Generalitat de Catalufa en 2010 y que
merecio especial atencion en el blog), su parecer sobre esta nota informativa. Me complace
poder compartir la tesis de la profesora Martinez Aso, que discrepa de la “pauta de actuacion”
recomendada por la DG de la ITSS, ya que a su juicio el hecho de que el informe verse sobre
la comunicacién empresarial debera implicar que el Inspector actuante valore todos los
apartados enumerados en el articulo 51.2 de la LET, y por supuesto aqui se incluye el relativo
a los criterios tenidos en cuenta por la empresa para la designacion de los trabajadores
afectados por los despidos, pudiendo la actuacién inspectora velar porque exista no sélo la
causa formal sino también que responda a criterios de proporcionalidad y de razonabilidad.
Para poner de manifiesto la poca coherencia “l6gica y sistematica” de la tesis de la DG de la
ITSS, por utilizar las mismas palabras que se utilizan en el texto, la profesora Martinez Aso
trae a colacion el siguiente ejemplo:

Una empresa dedicada al sector de comercio de alimentacién ha reducido durante tres
trimestres consecutivos la cifra de ventas y pretende despedir a 20 trabajadores, casualmente
los que mayor antigiiedad tienen en la empresa, es decir con alegacién de causa economica.
Todos los trabajadores afectados realizan tareas de limpieza de la superficie de venta. La
cuestion a debate es la siguiente: jparece razonable la medida de que el ERE sdlo afecte al
personal de limpieza, que por sus especiales caracteristicas es el mas antiguo?

La primera, y mas formal, respuesta es que si es posible, siempre y cuando se haya
acreditado la causa econémica y se cumplan los restantes requisitos de la comunicacion. Por
consiguiente, no habra consideracion negativa alguna en el informe inspector.

La segunda, y que sin duda la profesora Martinez Aso asume, aun siendo consciente de las
dificultades de su puesta en practica, atiende al conjunto de la decisiéon empresarial y no sélo
al dato meramente formal del cumplimiento de lo dispuesto en la norma. Por ello, el inspector
actuante debera investigar los motivos concretos de la seleccion de trabajadores propuesta,
en tanto que la concreta causa econdmica alegada no incide de forma directa y exclusiva en
la ocupacién de los trabajadores seleccionados. En tal caso las razones que esgrima la
empresa pueden ser varias, y una posible seria el deseo de externalizar los trabajos de
limpieza. Aqui el inspector se encuentra ante una aparente causa econdémica que no es tal
porque encubre una causa organizativa, y por dicho motivo la actuacion empresarial podria
ser considerada como un abuso de derecho que llevaria a la consideracion desfavorable de la
misma en el informe.

5. Con respecto a los supuestos de suspensién y reduccion de jornada, la nota recuerda
aquello que recoge el reformado articulo 47.1 de la LET, cuya redaccidn es sustancialmente
idéntica a la del articulo 51.6 que versa sobre las extinciones contractuales por ERE; la
presuncion de existencia de causa o causas que justifiquen el ERE cuando se alcance un
acuerdo entre las partes, y la unica posibilidad de impugnacion en sede judicial por la posible
existencia de “fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en su conclusion”. De ahi que la
nota se limite a fijar la pauta, o mas bien recordar, que la actuacion inspectora “’sera” (no dice
“podra ser’) “muy parecida a la que se hacia antes en el caso de los ERES extintivos que
finalizaban con acuerdo”.

6. También me parece sorprendente la nota informativa en el apartado relativo al “desarrollo
del periodo de consultas” del ERE, afirmando que las inspeccién es “garante del mismo”, y
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que la actuaciéon debera iniciarse en el momento en que la autoridad laboral reciba la
comunicacion de la empresa y la remita a la ITSS. Parece, inicialmente, que la DG de la ITSS
apuesta por una intervencion incisiva y vigilante del inspector actuante, pero la lectura de los
parrafos siguientes de la nota no va en la misma direccion, ya que se pone el acento en el
cumplimiento formal de los requisitos requeridos por el articulo 51, en el bien entendido que
aqui, al menos asi me lo parece, podria haber un campo amplio de actuacién para el
inspector que desee comprobar que efectivamente se ha cumplido no sélo la forma sino
también el fondo de aquello que debe ser un periodo de consultas, no ya sélo de acuerdo a la
LET sino muy especialmente con pleno respeto de la Directiva comunitaria de 1998 sobre
despidos colectivos. Para la DG de la ITSS, el Inspector "podra comprobar" que se ha
"negociado minimamente" (;1, 2,3... reuniones; 1,2, 3.... documentos...?). En una
interpretacion literal del articulo 124 de la Ley 36/2011 de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccidon social, cabria pensar que han de ser como minimo dos reuniones, pero ¢qué
ocurrira si sélo hay una y con acuerdo? ¢Debera en tal caso informar desfavorablemente el
inspector del correcto desarrollo del periodo de consultas?

7. Concluyo. La tesis de la reforma, confirmada con la Orden ESS/847/2012 y la nota
informativa, cada vez es mas clara a mi parecer: el empresario es la autoridad competente, y
Unica, para presentar y resolver un ERE, y debe soportar las "molestias colaterales" que le
supone la normativa y la intervencion de la autoridad administrativa laboral (y en su caso la
judicial) pero siempre que se trate de aspectos formales y no de fondo. En fin, jsera cierto
aquello que explican algunas "fuentes autorizadas", que argumentan que la supresién de la
autorizacion administrativa tiene su razén de ser en las peticiones/sugerencias formuladas por
empresas multinacionales para estar en condiciones adecuadas en el momento de
reorganizacion de su actividad productiva en todo el mundo para poder reducir puestos de
trabajo con el menor coste posible? En este caso las factorias espanolas, y de retrueque los
proveedores, pueden salir muy perjudicados. Me gustaria equivocarme, pero ...
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