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Resumen

La situaciéon econdmica y de crisis en la zona euro obligé al Gobierno, en el
afio 2010, a iniciar una era de reformas estructurales de gran calado en
ambitos tan importantes como el financiero, y en particular el de la banca.
En el ambito laboral el periodo 2010-2012 se caracteriza por una produccién
importante de reformas que deberia culminar con la Ley 3/2012, de 6 de
julio, de medidas urgentes para la reforma laboral, objeto de este trabajo. El
estudio contempla también el comienzo de la segunda generacién de
reformas estructurales, el Real Decreto-ley 4/2013, de 22 de febrero, de
medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la
creacién de empleo, para finalizar con una mencién al Real Decreto-ley
5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la
vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el

envejecimiento activo.

! Doctora en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Premio Accésit de

Investigacion, Junta de Andalucia, 2010.
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Se trata de un comentario que ha atendido fundamentalmente al contenido
laboral de la reforma del mercado de trabajo, dejando al margen el de la
Seguridad Social, pero incluyendo el RD-ley 20/2012, de 13 de julio, de
medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la

competitividad.
Palabras clave

Empleo; Flexiseguridad; Reforma laboral; Mercado de trabajo;

Emprendimiento.
Abstract

In 2010 the economical situation and the eurozone crisis forced the Spanish
Government to commence an era of deep structural reforms in important
areas such as finance, with special regard to the banking sector. In the
labour sphere the period 2010-2012 is marked by a significant production of
reforms that should culminate with the Law 3/2012, of July 6", on urgent
measures for labour reform, which is the aim of this essay. The study also
includes the start of a second generation of structural reforms, the Royal
Decree-Law 4/2013, of February 22" on support measures for
entrepreneurs and incentives to growth and employment, and it finishes with
a mention to the Royal Decree-Law 5/2013, of March 15" on measures to
keep older workers within the labour market and to promote active aging.
We have mainly focused on the labour contents of the labour reform, leaving
aside Social Security issues, but including the RD-Law 20/2012, of July 13",

on measures to ensure fiscal stability and promote competitiveness.
Keywords
Employment; Flexicurity; Labour reform; Labour market; Entrepreneurship.
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1. La trayectoria de la reforma laboral en un conte xto de crisis: ¢del

derecho del trabajo a qué derecho del empleo?

Cuando se ha cumplido el primer aniversario de la publicacién en el
BOE de la reforma del mercado laboral de 20127, iniciada en el afio 2010,
son muchas y diversas las valoraciones realizadas sobre su puesta en
marcha, justificada por la “gravedad de la situacién econémica y del empleo”
y encaminada a proporcionar “a los operadores econémicos y laborales un
horizonte de seguridad juridica y confianza en el que desenvolverse con

"3 En estos momentos las cifras

certeza para conseguir recuperar el empleo
de paro” y de destruccion de empleo nos proporcionan un dato objetivo para
preguntarnos si las declaraciones del legislador de entonces fueron
demasiado pretenciosas y, probablemente, nos encontremos ante la
afirmacién de que “las cifras expuestas ponen de manifiesto que las
reformas laborales realizadas en los Ultimos afios, aun bienintencionadas y
orientadas en la buena direccién, han sido reformas fallidas™. Por lo tanto
cabe preguntarse cual es la diferencia entre esta reforma y las anteriores, y
gué nos llevaria por el buen camino. Debemos tener presente esta cuestion

a lo largo de este comentario, porque creemos que la causa de esta

2 hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-7730&tn=1&p=20130316#ci:

(27 de marzo de 2013).

% véase RD-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral (BOE 11 de febrero de 2012) y Ley 35/2010, de 17 de septiembre
(BOE 18 de septiembre de 2010). El entrecomillado corresponde al Preambulo de la

Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral
(BOE 7 de julio de 2012).

* El 27,16% en el primer trimestre de 2013 segun EPA publicada el 25 de abril de
2013.

5 Véase con respecto a las anteriores reformas laborales, Preambulo | Ley 3/2012,
de 6 de julio de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. La tasa de
paro se situ6 en el 4° trimestre del 2012 en 26,02%, frente al 22,85% de 2011 y el
20,33% de 2010 segln datos de la EPA.
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situacion se puede resumir en una palabra: Europa. O dicho de otra forma:
la politica monetaria europea y la prepotencia de un pais, Alemania, y de
unas instituciones econdmicas y financieras que estan marcando las pautas
para enfrentarnos a una crisis muy severa. Dichas pautas no dejan de ser
un ensayo arriesgado, como hemos visto en el reciente caso de Chipre. La
globalizacién, el empuje de los nuevos paises emergentes y el nuevo orden
econémico mundial resultante estan produciendo ajustes en el mercado de
trabajo en Europa, que busca mantener su hegemonia econémica junto a
los Estados Unidos. Y este orden esta relegando al Derecho del Trabajo en
beneficio de un Derecho del Empleo mas amplio y cercano al orden
econdmico, en detrimento del fendmeno social o colectivo de regulacién de

las condiciones de trabajo hasta ahora conocido.

Cuando en Estados Unidos se inicio la crisis financiera en el afio
2008, Espafa seguia siendo el pais de Europa con la cifra mas alta de
trabajadores ocupados. Es logico pensar que si en épocas de prosperidad
fuimos el pais con los indices de mayor ocupacion laboral, en la actualidad,
y con una grave crisis econémica, seamos los que mayores cifras de
desempleados aportemos. Sin pretender hacer valoraciones simplistas y
faltas del rigor adecuado, entendemos que no es l6gico asociar reforma
laboral y recuperacién econémica. Otra cosa distinta es la repercusién que
tiene en la economia la regulacion de ciertas condiciones o instituciones del
trabajo como, por ejemplo, la ampliacién de la jornada laboral o la
disminucién de salarios tanto en el sector publico como privado con
respecto a la productividad, y el abaratamiento del despido sobre las
reestructuraciones de empresas y, quizds, sobre su supervivencia. Si, ha
pasado un afio desde la reforma y en Europa parece que aprueban los

«deberes»® que hemos realizado. Alguna entidad financiera norteamericana

5 Vid. declaraciones del 4 de febrero de 2013 del Vicepresidente Rehn,

http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-13-59 es.htm?locale=en (21 de marzo

de 2013). Respecto al ajuste de la economia de la zona del euro, por ejemplo el
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ha afirmado incluso que podemos convertirnos en un pais tan competitivo
como Alemania’ pais cuya tasa de desempleo se situ6 en el 6,7% en
diciembre de 2012 (lo que supone un incremento de una décima respecto al

mes de diciembre de 2011)%.

No obstante, estas afirmaciones invitan a la cautela y a la necesidad
de valorar cual puede ser el coste social en un futuro econémicamente
prospero, pero con un Estado del Bienestar deteriorado y una poblacién
mas envejecida y dependiente. Esta valoracion correspondera a los
socidlogos vy, por supuesto, a los economistas. Y es precisamente a ellos a
los que se dirige este comentario de la reforma del mercado de trabajo,
desde la vertiente laboral, para ayudar a que sus reflexiones vayan
acompafiadas del conocimiento de dicha reforma operada en el fatidico afio
2012, que hizo buena a la tan criticada reforma de 2010, aunque no
creemos que sea momento para este tipo de valoraciones, porque lo cierto
es que tanto el problema del desempleo como la falta de estabilidad de los
puestos de trabajo se estan convirtiendo en una realidad a la que nos

estamos habituando.

Las valoraciones mas optimistas auguran que en el afio 2013, con

las cautelas debidas por los riesgos existentes, tocaremos fondo y se

déficit por cuenta corriente se ha reducido considerablemente, desde casi el 10% del
PIB en 2008, hasta aproximadamente el 1% en 2012. Y en materia de exportaciones
se ha subido en torno a un 20% entre 2009 y 2012. Ver discurso de Mario Draghi en
Madrid, 12/02/13, http://www.ecb.int/press/key/date/2013/html/sp130212 1.es.html
(27 de marzo de 2013).

" Véase informe presentado por Morgan Stanley en febrero de 2013 acerca del

proceso de reequilibbrio que se estd produciendo en la zona euro:
http://economia.elpais.com/economia/2013/02/12/actualidad/1360659063 388243.ht
ml (24 de febrero de 2013).

8 MESS (2013): Actualidad Internacional Sociolaboral, N° 164, 3, Pags. 56-61.
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pondran las bases para comenzar a crecer en 2014. No obstante, la tasa de
desempleo previsiblemente alcanzara su techo a lo largo de 2013 y, segun
la previsién del BBVA Research, “la menor poblacion activa y la mejora del
PIB permitiran una ligera disminucién de la tasa de paro en 2014™. A
principios del mes de marzo, el Ministerio de Empleo realiza una valoracion
“positiva” en el sentido de que un mes mas se mantiene la tendencia de
ralentizacion del ritmo de aumento del paro registrado “dentro del actual

contexto de recesion econdémica que atravesamos™'°

. Esto, unido a que la
contratacion acumulada durante los dos primeros meses del afio ha
supuesto un incremento del 0,96% sobre el mismo periodo del ejercicio
anterior, nos inclina a pensar que la mejor intervencién del legislador en
materia laboral debe reconducirse a través de politicas de estimulo de la

economia y de incentivos del empleo.

En este sentido, el RD-ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de
apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de
empleo (en adelante RD-ley 4/2013) sefiala cuales son los tres objetivos
principales de las reformas estructurales que se aplican en Espafia desde
principios de 2012: a) dotar a la economia de estabilidad macroeconémica
tanto en términos de déficit publico e inflacion como de equilibrio exterior; b)
lograr unas entidades financieras soélidas y solventes que permitan volver a
canalizar el crédito hacia la inversion productiva; y, c) conseguir un alto
grado de flexibilidad que permita ajustar los precios y salarios relativos, de
forma que se consiga aumentar la competitividad de nuestra economia.
Esta norma pretende comenzar “una segunda generacion de reformas

estructurales necesarias para volver a crecer y crear empleo” a fin de

° BBVA Research (2013): Situacién y Perspectivas de la Economia Mundial y de
Espafa.http://www.bbvaresearch.com/KETD/fbin/mult/130213 PresentacionSituacio
nEspana_tcm346-373419.pdf?ts=1322013. Pags. 22 y 30. (14 de febrero de 2013).

19 http://prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/1884 (9 de marzo

de 2013), nota de prensa del Ministerio de Empleo de 4 de marzo de 2013.
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alcanzar el desarrollo de la tercera estrategia de politica econémica:
aumentar la competitividad de nuestra economia ajustando los precios y los
salarios relativos mediante un alto grado de flexibilidad''. En definitiva, una
reforma continuista de la senda marcada por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (en adelante Ley
3/2012) pero que da comienzo a una segunda generacién de reformas
estructurales de apoyo a la iniciativa emprendedora, al desarrollo
empresarial y a la creacion de empleo. El RD-ley 4/2013 contempla una
serie de medidas de apoyo al empleo juvenil que, en lineas generales,
consideramos acertadas, encaminadas a incentivar la contratacién y la
iniciativa empresarial entre los jovenes mediante el fomento del
emprendimiento y el trabajo por cuenta propia entre los jovenes menores de
30 afios. Aunque miramos con recelo algunas cuestiones puntuales como,
por ejemplo, la posibilidad de que las empresas de trabajo temporal (ETT)
celebren contratos para la formacién y el aprendizaje con trabajadores
contratados para ser puestos a disposicion de las empresas usuarias, y que
sean ellas mismas las encargadas de cumplir las obligaciones en materia

formativa de dichos contratos.

Desde una perspectiva general, nuestro estudio de la reforma del
mercado de trabajo va a partir de la promulgacion de la Ley 3/2012 para
concluir en el citado RD-ley 4/2013, teniendo en cuenta las normas

operadas en el periodo comprendido entre la publicacion de una y otra.

2. Las medidas urgentes para la reforma del mercado laboral en 2012

El 6 de julio de 2012 se publicé en el Boletin Oficial del Estado la

Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado

' preambulo | del RD-Ley 4/2013 (BOE 23 de febrero de 2013).
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laboral que, con algunas modificaciones parlamentarias, convalidaba el RD-
ley 3/2012, de 10 de febrero. La reforma laboral contemplada en este real
decreto fue calificada por algunos como “Revolucién Laboral™?. Sin
embargo, no estamos ante un cambio violento en las instituciones laborales,
dado que estan construidas en un entorno plenamente democratico, acorde
con lo existente en la mayoria de los paises miembros de la Union Europea,
sino ante una reforma estructural profunda y arriesgada, cuyas
consecuencias después de un afio de su vigencia no responden a los
objetivos marcados. Hoy por hoy sus efectos negativos se notan sobre todo
en los trabajadores del sector publico y en los de las Pequefias y Medianas
Empresas (PYMES) que, con dificultad, se estdn manteniendo en el
mercado de trabajo. Se ha producido un aumento de la precariedad en el
empleo de los trabajadores y un detrimento de las condiciones de trabajo
existentes. La reforma laboral que acoge la Ley 3/2012 contiene medidas
incisivas y de aplicacion inmediata, al objeto de establecer un marco claro
que contribuya a la gestién eficaz de las relaciones laborales y que facilite la
creacion de puestos de trabajo, asi como la estabilidad en el empleo que
necesita nuestro pais. Este objetivo no sélo no se ha alcanzado sino que,
como hemos visto mas arriba, la reforma no ha servido para paliar los
efectos del duro ajuste que esta experimentando el mercado de trabajo. En
todo caso, y siguiendo el predmbulo de la Ley, sirve para proporcionar a los
operadores econdémicos y laborales un horizonte de confianza en el que

desenvolverse con certeza para conseguir recuperar empleo. No obstante,

12 yyéanse Diario el Mundo y Cinco Dias del 11 de febrero de 2012. Otros diarios la
calificaron de “giro laboral” Expansion; “reforma histérica” ABC y Expansion; “gran
reforma antiparo” La Razén; “reforma profunda y audaz” La Gaceta. Por parte de la
doctrina, entre otros, Varela Autran, B. (2012): “Nota de urgencia sobre la reforma
laboral aplicable aprobada”, Diario La Ley. N° 7812; y mas recientemente, Sagardoy
De Simon, I.: “Reforma laboral, afio I”, Diario el Mundo, 18 de febrero de 2013. En la

doctrina mas critica, entre otros, véase Baylos Grau, A. (2012).
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esa recuperacion se produciria «a largo plazo», dado que previamente

necesitaremos finalizar el ajuste y alcanzar cierto crecimiento econémico.

La reforma laboral de 2012 contiene una serie de medidas incisivas
y de aplicacion inmediata, y apuesta por el equilibrio en la regulacion de
nuestras relaciones de trabajo: equilibrio entre la flexibilidad interna y
externa, entre la regulacion de la contratacion indefinida y temporal, la de la
movilidad interna en la empresa y la de los mecanismos extintivos del
contrato de trabajo, entre las tutelas que operan en el contrato de trabajo y
las que operan en el mercado de trabajo. El objetivo es una flexiseguridad,
mas programatica que real, aunque los desequilibrios presentes en la norma
se intentan nivelar en el reciente RD-ley 4/2013, en cuanto contempla una
serie de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo al crecimiento y a
la creacion de empleo, pero centradas en la capa mas débil de la poblacién
qgue desea acceder al mercado de trabajo: los jévenes. La situacion actual
demanda la necesidad de extender medidas de estimulo del crecimiento y
de creacién de empleo a otros colectivos, como por ejemplo los mayores de
cuarenta y cinco afos, protagonistas de la mayor parte de los expedientes
de regulacion de empleo operados en estos Ultimos tiempos. Desde un
punto de vista estructural, la ley recoge un conjunto de medidas que
pretenden fomentar la empleabilidad de los trabajadores, reformando
aspectos relativos a la intermediacion laboral y a la formacién profesional
(capitulo 1), fomentar la contratacion indefinida y otras formas de trabajo,
con especial hincapié en promover la contratacién por PYMES y de jovenes
(capitulo II); incentivar la flexibilidad interna en la empresa como medida
alternativa a la destruccion de empleo (capitulo 1ll); y, por ultimo, favorecer
la eficiencia del mercado de trabajo como elemento vinculado a la reduccion
de la dualidad laboral, con medidas que afectan principalmente a la

extincion de contratos de trabajo (capitulo V).
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Finalmente, la ley concluye con una serie de disposiciones como la
prevision de un régimen especifico aplicable a los administradores vy
directivos de entidades de crédito para limitar las indemnizaciones a percibir
por terminacion de sus contratos en aquellas entidades de crédito
participadas mayoritariamente, o apoyadas financieramente, por el Fondo
de Reestructuracion Ordenada Bancaria, asi como normas respecto a la
extincion y suspension del contrato de administradores o directivos de
entidades de crédito por razén de imposicion de sanciones o de suspension,
y determinados supuestos de sustitucion provisional respectivamente. La
disposicion adicional octava introduce unos criterios de ajuste en el ambito
de los contratos mercantiles y de alta direccidon del sector publico cuya
finalidad persigue la estabilidad econémica, el interés general y el bien
comun (fijacion de limites en los contratos mercantiles y de alta direccion del
sector publico). Las disposiciones transitorias establecen normas para la
adecuada aplicacion de sus disposiciones respecto de las medidas de
intermediacion laboral, fomento de empleo, proteccion por desempleo,
vigencia de convenios denunciados, contratos para la formacion y el
aprendizaje y despidos colectivos de trabajadores de mayores de cincuenta
aflos en empresas con beneficios. Igualmente, la norma aclara la aplicacion
del nuevo régimen de indemnizaciones por despido improcedente, respecto
a las reglas vigentes con anterioridad a la entrada en vigor de la misma. Las
disposiciones finales precisan las condiciones de disfrute de algunos
permisos de los trabajadores en materia de conciliacion de la vida laboral y
familiar, la cuenta de formacion de los trabajadores, definicién de supuestos
determinados de proteccion por desempleo y su acreditacion,
modificaciones en el subsistema de formacién profesional para el empleo y
su acreditacién, modificaciones en el subsistema de formacion profesional
para el empleo y horas extraordinarias en los contratos a tiempo parcial, asi
como la modificacion de las reglas de abono de la prestacion por desempleo
en su modalidad de pago Unico, entre otras. Y, por ultimo, se aclara el

tratamiento en el Impuesto sobre las Rentas de las Personas Fisicas de las
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indemnizaciones por despido, como consecuencia de las diversas

modificaciones introducidas por la reforma laboral.

En atencién a esta estructura, y por razones sistematicas, se van a
comentar Unicamente las cuestiones que consideramos mas significativas
entre las medidas aprobadas. Estas son: a) medidas para favorecer la
empleabilidad de los trabajadores; b) fomento de la contratacion indefinida y
otras medidas para favorecer la creacion de empleo; c) medidas para
favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la
destruccién de empleo; d) medidas para favorecer la eficiencia del mercado
de trabajo y reducir la dualidad laboral; y €) modificaciones introducidas en
la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social, para
adaptarla al régimen juridico sustantivo de la suspensién temporal del
contrato, de la reduccién temporal de la jornada y del despido colectivo en lo
relativo a la supresion de la autorizacion administrativa de la autoridad

laboral.
2.1. Medidas para favorecer la empleabilidad de los trabajadores

Entre las medidas encaminadas a favorecer la empleabilidad de los
trabajadores, la Ley 3/2012 contempla las siguientes: a) la reforma del
marco regulador de las ETT al autorizarlas a operar como agencias de
colocacion; b) el desarrollo de la formacién profesional para el empleo y el
incremento de la participacion de empresas y trabajadores en las acciones
formativas; y c¢) modificaciones en el contrato para la formacion y el
aprendizaje para potenciar el empleo juvenil mediante la supresién de una

serie de limitaciones (articulos 1 a 3).

13 véase Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer, M. (2012).
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2.1.1. Empleabilidad y las ETT

En relacién con la reforma del marco regulador de las ETT, se las
autoriza para poder operar como agencias de colocacién. Esta reforma se
lleva a cabo de acuerdo con las directrices marcadas por la Union Europea
en el sentido de que son empresas que contribuyen a la creacion de
puestos de trabajo, y a la participacion e insercidon de trabajadores en el
mercado de trabajo ante la insuficiencia de los Servicios Publicos de
Empleo en la gestion de la colocacion. La reforma del mercado de trabajo
de 2010 (Ley 35/2010) transpuso la Directiva 2008/104/CE, introduciendo
algunas modificaciones tanto en el régimen legal como reglamentario de las
ETT. La Directiva persigue establecer una regulacién no discriminatoria en
materia de condiciones esenciales de trabajo y empleo aplicables a los
trabajadores de las ETT, en condiciones similares a las que se les aplicaria
de ser contratados directamente por la empresa usuaria. Las prohibiciones
o restricciones a la utilizacion de esta cesion de trabajadores contenidas en
las normas legales o convencionales se deben revisar para comprobar que
las normas estan justificadas exclusivamente por razones de interés
general, sobre todo en lo relativo a la proteccion de los trabajadores
cedidos, a las exigencias en materia de salud y seguridad en el trabajo, 0 a
la necesidad de garantizar el buen funcionamiento del mercado de trabajo y
de evitar posibles abusos. A partir del 8 de julio de 2012 las ETT pueden
operar como agencias de colocacion, desde el momento que cuenten con la
autorizaciéon del Servicio Plblico de Empleo (SPEE) de acuerdo con la
normativa de empleo. En su relacion con los trabajadores como con las
empresas clientes deben informar expresamente y en cada caso si su
actuacion lo es en condicién de empresa de trabajo temporal o de agencia
de colocacién. Las ETT que comenzaron a actuar como agencia de
colocacién de acuerdo con el requisito de la declaracion responsable
exigido con anterioridad a la reforma del mercado de trabajo mediante Ley

3/2012, pueden -a partir del 12 de febrero de 2012- seguir actuando como
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tales agencias mientras no se les facilite por parte del Servicio Pablico de
Empleo Estatal el nimero de autorizacién como agencia de colocacion. Es
importante destacar que el vencimiento del plazo méaximo de procedimiento
de autorizacién sin haberse notificado resolucidon expresa al interesado
supone, tras la Ley 3/2012, la estimacion de la solicitud por silencio

administrativo.

En definitiva, estamos ante una modificacion que introduce una via
para la creacibn de empleo y para la participacion e insercion de
trabajadores en el mercado de trabajo que la reforma de 2010 (Ley 35/2010)
no introdujo entre las «medidas para la mejora de la intermediacién laboral y
sobre la actuacion de las empresas de trabajo temporal», privatizando aln
maés la intermediacion en el mercado de trabajo™*. Frente a la inoperancia de
los Servicios Publicos y de las agencias privadas son las ETT, que han
intervenido de forma indirecta, las que han logrado mayores dosis de
eficiencia en materia de colocacion (en torno al 13%, frente al 8% de las
contrataciones intermediadas por los SPEE)lS. Y quizas sea esta eficiencia
la que ha impulsado, de nuevo, la modificacion mediante el RD-ley 4/2013
de algunos preceptos de la ley reguladora de las ETT (Ley 14/1994)* o
haya planteado la necesidad de que las ETT sean agencias colaboradoras
de los servicios publicos de empleo, para de este modo actuar como

auténticas agencias de colocacion®.

14 Cf. Pérez de los Cobos y Orihuel, F. (2010); Sempere Navarro, A.V. (2012);
Mifiarro Yanini, M. (2011).

! Rodriguez Escanciano, S. (2013b).

® En concreto, la posibilidad de celebracién de contratos para la formacion y el
aprendizaje conforme a lo dispuesto en el articulo 11.2 del Estatuto de los
Trabajadores (ET).

" Lantarén Barquin, D. (2012) en Garcia-Perrote Escartin, I. y J.R. Mercader Uguina
(2012).
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2.1.2. Empleabilidad y formacion profesional

Respecto al desarrollo de la formacién profesional para el empleo y
el incremento de la participacion de empresas y trabajadores en las
acciones formativas, la ley apuesta por una formaciéon profesional que
favorezca el aprendizaje permanente de los trabajadores y el pleno
desarrollo de sus capacidades profesionales. Sin duda alguna, nos
encontramos con una de las “piezas clave” en el ambito del empleo que se
acerca a una de las aspiraciones de la Estrategia de crecimiento de la Union
Europea, que recoge cinco ambiciosos objetivos que deberan alcanzarse en
2020 en los ambitos de empleo, asuntos sociales e inclusiéon social. Una de
las iniciativas emblematicas de Europa 2020 en esos ambitos es la Agenda
de nuevas cualificaciones y empleo, que intenta dar un nuevo impulso a las
reformas del mercado laboral y ayudar a obtener la capacitacién correcta
para futuros trabajos, crear nuevos puestos de trabajo y revisar la normativa
de empleo de la UE. Esta agenda presenta una serie de acciones que
deben ayudar a intensificar las reformas para mejorar la flexibilidad y la
seguridad del mercado laboral (“flexiseguridad”); dotar a la gente de las
aptitudes adecuadas para los puestos de trabajo de hoy y de mafiana;
mejorar la calidad del empleo y garantizar mejores condiciones laborales; y

mejorar las condiciones para la creacién de empleo™®.

La Ley 3/2012 reconoce en materia de formacion profesional del
trabajador nuevos derechos que pretenden aproximarse a esta estrategia de
crecimiento en la UE como: a) el derecho a la formacion dirigida a la
adaptacion al puesto de trabajo; o b) el derecho a un permiso retribuido de
20 horas anuales de formacién vinculada al puesto de trabajo (acumulables
por 5 afios). El derecho se entiende cumplido cuando el trabajador pueda

realizar las acciones formativas en el marco de un plan de formacién

18 http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=956&langld=es (25 de marzo de 2013).
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desarrollado por iniciativa empresarial o0 comprometido por la negociacion
colectiva. Se exceptla, con razén, la formacion que deba obligatoriamente
impartir la empresa a su cargo conforme a lo previsto en otras leyes; c)
derecho a permisos retribuidos con fines formativos. Se trata de una medida
gue sera mas facil llevar a cabo en las grandes y medianas empresas que,
como sabemos, no son las mas abundantes en nuestro tejido productivo vy,
por lo tanto, dificil de ejercitar en aquellas empresas de reducido tamafio
gue, aunque cuenten con una negociacion colectiva “cercana”, haga inviable
el ejercicio, por ejemplo, del permiso retribuido de 20 horas anuales de
formacion vinculada al puesto, lejos del objetivo de politica de empleo de la
Unién Europea de “potenciar una mano de obra cualificada, formada y
adaptable” y, por lo tanto, “unos mercados laborales con capacidad de
respuesta al cambio econémico” (articulo 145 Tratado de Lisboa). También
se prevé que los Servicios Publicos de Empleo otorguen a cada trabajador
una cuenta de formacion asociada al nimero de afiliacién a la Seguridad
Social, en la que se inscribira toda la formacién recibida por el trabajador a
lo largo de su carrera profesional, de acuerdo con el Catalogo de
Cualificaciones Profesionales y el marco Espafiol de Cualificaciones para la
Educacion Superior™®. También se reconoce a los centros y entidades de
formacién debidamente acreditados la posibilidad de participar directamente
en el sistema de formacién profesional para el empleo, con la finalidad de
que la oferta formativa sea mas variada, descentralizada y eficiente. En este
caso se pone fin al monopolio de las organizaciones sindicales y
empresariales en la organizacion y gestion de la formacion de trabajadores
prioritariamente ocupados, que en ocasiones incluso han llegado a

subcontratar con centros de formacién privados®.

19 véase Nufiez Cortés Contreras, P. (2012).

% véase Martin Puebla, E. (2012).
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2.1.3. Las modificaciones en el contrato para la formacién y el aprendizaje

Por ultimo, dentro de este cuadro de medidas cabe mencionar la
reforma del contrato de formacién y de aprendizaje (articulo 2 Ley 3/2012)**,
Este contrato tiene por objeto la cualificacién profesional de los trabajadores
en un régimen de alternancia de actividad laboral retribuida en una empresa
con actividad formativa recibida en el marco del sistema de formacion
profesional para el empleo o del sistema educativo. La actividad formativa
sera la necesaria para la obtencién de un titulo de formacion profesional de
grado medio o superior o de un certificado de profesionalidad, o en su caso
certificacién académica o acreditacion parcial acumulable. Y podran incluir
formacién complementaria no referida al Catadlogo Nacional de
Cualificaciones Profesionales para adaptarse tanto a las necesidades de los
trabajadores como de las empresas. Se trata de un contrato para jovenes
entre mayores de 16 y menores de 25 afios (ampliable a menores de 30
aflos hasta que la tasa de desempleo se sitle por debajo del 15%) que
carezcan de formacion para realizar un contrato en practicas, y al que se
pueden acoger trabajadores que cursen formacion profesional dentro del
sistema educativo. Este limite de edad no es de aplicacién cuando se trate
de personas con discapacidad o colectivos en situacién de exclusién social.
De todos es conocido que Espafia es el pais que lidera el paro juvenil en
Europa y la OCDE con una tasa superior al 55%. Las modificaciones
introducidas en este tipo de contrato pretenden potenciar el empleo juvenil
mediante la supresion de limitaciones «injustificadas» que deberian ser

temporales por la precarizacién de las condiciones de trabajo de este

2L yéase RD 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para
la formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacion profesional
dual (BOE 9 de noviembre de 2012) modificado por la DF 42 del RD-ley 4/2013. El
reglamento desarrolla todas las materias relacionadas con el sistema de imparticién
de la formacion en los centros formativos y en las empresas, asi como los aspectos

relacionados con la financiacién de la actividad formativa.
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colectivo (por ejemplo, en materia de duracion, contratacion, formacion

recibida por la propia empresa y tiempo de trabajo).

La Ley contempla importantes reducciones de cuotas a la Seguridad
Social para contratar a desempleados inscritos antes del 1 de enero de
2012 (100% de la cuota empresarial durante toda la vigencia del contrato,
incluida la prorroga, en empresas de menos de 250 trabajadores, y el 75%
en el resto; y 100% de la cuota obrera en el resto, incluida la transformacion
en contratos indefinidos cualquiera que fuera su fecha de celebraci(’)n)zz.
Este marco regulador esta inspirado en el sistema de formaciéon dual
existente en Alemania con el objetivo fundamental de reforzar el
componente formativo de la actividad desarrollada en régimen de
alternancia, con el objetivo de evitar la precariedad del empleo de jévenes
sin formacion. No obstante, las reformas llevadas a cabo en los dltimos tres
afios no parecen haber conseguido este reforzamiento formativo”. Estas
reformas son principalmente la ampliaciéon de los limites minimos y maximos
de duracion del contrato para la formacion y el aprendizaje (hasta 6 meses y
3 aflos respectivamente) mediante la negociacion colectiva; la posibilidad de
gue el trabajador sea contratado bajo esta modalidad por la misma o distinta
empresa cuando la formacién inherente al nuevo contrato tenga por objeto
la obtencion de distinta cualificacion profesional; la posibilidad de recibir

dicha formacion en la propia empresa en vez de un centro formativo

2 | as reducciones de cuotas por transformacion en indefinidos seran de aplicacion
también a los contratos para la formacién celebrados antes de la entrada en vigor
del RD-ley 10/2011 que se transformen en indefinidos a partir del 1 de enero de
2012 (1.500 €/afio, durante 3 afios; 1.800 €/afio, durante 3 afios en caso de
mujeres). Las DT 72, 82 y 132 de la Ley 3/2912 contemplan reglas de derecho
transitorio en los contratos suscritos desde el 31 de agosto de 2011 hasta el 12 de
febrero de 2012 y en los contrato suscritos a partir del 12 de febrero de 2012.

2 Cf. Suarez Corujo, B. (2012) en Garcia-Perrote Escartin, I. y J.R. Mercader Uguina

(op. cit.).
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reconocido por el sistema nacional de empleo; la ampliacion del tiempo de
trabajo efectivo al 85%, durante el segundo y tercer afio (frente al 75%
durante el primer afio), de la jornada maxima prevista en el convenio

colectivo o legal.

El reciente RD-Ley 4/2013 permite a las empresas de trabajo
temporal la celebracion de estos contratos asumiendo las obligaciones en
materia formativa, o la posibilidad de celebrar contratos a tiempo parcial con
vinculacién formativa con desempleados menores de 30 afios sin
experiencia laboral o cuando ésta sea inferior a tres meses y procedan de
otro sector de actividad. En este caso, se abre la posibilidad de que la
formacién no tenga que estar vinculada especificamente al puesto de
trabajo objeto del contrato®”. Estamos ante una modalidad contractual que
se configura como un instrumento destinado a favorecer la insercién laboral
retribuida en una empresa, con actividad formativa recibida en el marco del
sistema de formacion profesional para el empleo o del sistema educativo,
gue no debe relegar el componente formativo del contrato, si perseguimos
un empleo de calidad y una formacion de calidad, incluida la teleformacion.
Muy recientemente se ha publicado un real decreto que tiene como objeto
introducir las modificaciones de la regulacion de los certificados de
profesionalidad para adaptarla al contrato para la formacion y el
aprendizaje, y al nuevo sistema de formacién dual. La oferta formativa
vinculada con la obtencion de estos certificados tiene una especial
importancia en su utilizacion como instrumento de politica de empleo, por lo
gue en estos momentos de elevado desempleo cobra una especial
relevancia para las personas y las empresas (RD 189/2013, de 15 de

marzo)®. Esta norma concede un papel relevante a la teleformacion y se

24 Cf. Articulo 9 RD-Ley 4/2013. Vid. Articulo 2 de la Ley 3/2012.
% Cf. RD 189/2013, de 15 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto 34/2008,

de 18 de enero, por el que se regulan los certificados de profesionalidad y los reales
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contempla que la modalidad para impartir la formacion de los certificados de
profesionalidad pueda ser tanto presencial como de teleformacion,
suprimiendo la modalidad a distancia convencional y mixta. En la actualidad

existen un total de 587 titulos de los que, a partir de ahora, 250 van a ser

impartidos en la modalidad de teleformacion?®.

2.2. Fomento de la contratacién indefinida y otras medidas para

favorecer la creacion de empleo (articulos4a 7 Le y 3/2012)

La destruccién de empleo en ciertos colectivos (como por ejemplo
los jovenes), el desempleo de larga duracién, las elevadas tasas de
contratacion temporal, el descenso del nimero de afiliados a la Seguridad
Social y, sobre todo, la crisis econdmica parecen justificar la
“insostenibilidad” del modelo laboral espafiol. La exposicion de motivos de la
norma afirma que los problemas del mercado de trabajo, lejos de ser
coyunturales, revisten caracter estructural y requieren de una reforma de
envergadura reclamada por todas las instituciones econémicas europeas y
mundiales. La Ley 3/2012 introduce en sus articulos 4 a 7 medidas que
tratan de favorecer especialmente a quienes estan sufriendo con mayor
intensidad las consecuencias negativas de la crisis econémica: los jévenes
desempleados y las PYMES. Para ello incorpora una reforma que apuesta
por el equilibrio en la regulacion de las relaciones de trabajo, establece
como objetivo la flexiseguridad y acomete unas medidas destinadas a
fomentar la contratacion indefinida y la creacion de empleo. No obstante,
parece que estas medidas no han sido suficientes, y transcurrido un afio
desde su aplicaciéon ha sido necesaria la regulacién de un paquete de

medidas de politica de empleo que entendemos debian de haber

decretos por los que se establecen certificados de profesionalidad dictados en su
aplicacion (BOE 21 de marzo de 2013).

% Cf. http://prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/1892 (15 de
marzo de 2013).
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acompafiado a la Ley 3/2012 para equilibrar el tan ansiado modelo de la
flexiseguridad: el RD-ley 4/2013.

En esta norma se hace referencia a la importancia cuantitativa y
cualitativa de las PYMES y los auténomos como uno de los principales
motores para dinamizar la economia espafiola. Sin embargo, estos agentes
-que han registrado un descenso de la actividad econémica y se enfrentan a
una dependencia estructural de la financiacion de origen bancario, por lo
qgue han visto limitada su capacidad de expansion- necesitan que desde las
Administraciones Publicas se potencie y se facilite la iniciativa empresarial.
También se desarrolla la Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven
2013-2016 con el objetivo de reducir el desempleo juvenil, para lo que se
adoptan medidas que en lineas generales consideramos acertadas, si bien
es cierto que echamos de menos la voluntad acordada con los agentes
sociales y la utilizacion de otros instrumentos juridicos, distintos al propio
decreto-ley, mas acordes con un Estado Social de Derecho®’. Por este
motivo, consideramos conveniente la peticion de la Ministra de Empleo y
Seguridad Social el pasado 15 de marzo a los grupos parlamentarios de que
la norma se tramite como proyecto de ley, para que el texto final se apruebe

como ley y cuente con el mayor consenso posible.

2.2.1. Del contrato _indefinido de apoyo a los emprendedores al contrato

primer empleo joven

En cuanto al fomento de la contratacion indefinida y otras formas de
trabajo como el teletrabajo, la Ley 3/2012 hace especial hincapié en

promover la contratacion por PYMES y de jévenes. En primer lugar, la

2 cf. Rojo Torrecilla, E. (2013a), parece que “estamos en presencia de una ley de
acompafiamiento encubierta (...) pero ahora parece recuperarse bajo otra cobertura
juridica y justificada por la “extraordinaria y urgente necesidad” que requiere

constitucionalmente todo RDL".

222



Economia Espafiola y Proteccién Social, V, Afio 2013. Pags. 203 - 261
Esperanza Macarena Sierra Benitez. Las medidas urgentes para la reforma del mercado laboral...

nueva modalidad de contrato indefinido de “apoyo a los emprendedores”
para empresas de menos de 50 trabajadores nos plantea dudas sobre su
posible inconstitucionalidad, ademas de conllevar una pérdida total del
modelo garantista del contrato de trabajo, desde el momento en que se
establece el periodo de prueba por un afio®®. Nos resulta paradéjico que se
haya optado por la creacién de una nueva modalidad contractual, cuando
desde ciertos sectores afines al Gobierno se defendia el denominado
“contrato Unico”. Importantes son los incentivos fiscales, las bonificaciones y
la compatibilizacion voluntaria por parte del trabajador del 25% de la cuantia
de la prestacion por desempleo y la percepcién del salario. No obstante,
este contrato parece que no ha tenido demasiado éxito si tenemos en
cuenta las expectativas despertadas, desde el momento que el RD-ley
4/2013, crea un nuevo contrato “primer empleo joven”. Este es un contrato
por medio del cual las empresas podran celebrar contratos temporales con
jovenes desempleados menores de 30 afios sin experiencia laboral o si ésta
es inferior a tres meses. Dicho contrato se regira por lo contemplado en el
articulo 15.1 b) del Estatuto de los Trabajadores, en adelante ET, (contrato
eventual) y sus normas de desarrollo. No obstante, hay una serie de
caracteristicas con identidad propia que lo diferencian de dicho contrato
eventual, como son: la causa del contrato (“adquisiciébn de una primera
experiencia profesional”); la duracién minima del contrato (que sera de 3
meses y la maxima de 6 meses, salvo que se establezca una duracién
superior por convenio colectivo sectorial -estatal o de ambito inferior-, sin
gue pueda exceder de 12 meses); o la celebracién a jornada completa o a
tiempo parcial, en este Ultimo caso, siempre que sea la jornada superior al
75%. En definitiva, se trata de una nueva modalidad contractual temporal
con regulacién y causa propias (“la adquisicién de una primera experiencia

profesional”), aunque el legislador se remita al contrato eventual (articulo

%8 yéase el Recurso de Inconstitucionalidad planteado contra la Ley 3/2012 por el

Grupo parlamentario Socialista y la lzquierda Plural, http://www.laboral-

social.com/files-laboral/recurso-inconst-ley%203-2012.pdf (22 de marzo de 2013).
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15.1.b ET), muy préximo al antiguo contrato temporal de fomento de

empleozg.

Con esto se estd demostrando la insuficiencia y el fracaso del
contrato “estrella” de la reforma laboral de 2012: el contrato de trabajo por
tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores (articulo 4 Ley 3/2012) y
las dificultades para acabar con los altos indices de contratacion temporal
caracteristicos de nuestro mercado de trabajo, integrado principalmente por
PYMES. Por lo tanto, entendemos que dado su caracter coyuntural no
habra que esperar a que la tasa de desempleo baje del 15% para que este
contrato desaparezca, porque técnicamente esta sometido a una condicion,

no a un término®.

2.2.2. Novedades en el contrato a tiempo parcial

Las novedades introducidas en el contrato a tiempo parcial van
dirigidas a permitir la compatibilidad de Ila realizacion de horas
extraordinarias con las horas complementarias, siempre que no excedan del
limite legal del trabajo a tiempo parcial. La modificacion introducida en este
tipo de contrato es importante y amplia su margen de flexibilidad, desde el
momento en que se puede aumentar y alterar la jornada maxima de los
trabajadores a tiempo parcial con contratos de duracion determinada que no
pueden realizar horas complementarias (estas Ultimas solo en los contratos
a tiempo parcial que se pacten por una duracion indefinida). El nimero de
horas extraordinarias sera el legalmente previsto en proporcién a la jornada

pactada. Se busca con ello que este tipo de contrato obtenga la relevancia

* Rojo Torrecilla, E. (2013b).

% Gomez Abelleira, F.J. (2012) en Garcia-Perrote Escartin, I. y J.R. Mercader
Uguina (op. cit.). No obstante, es un contrato que también se aplica para mayores de
45 afios (bonificados en una cuantia de 1.300 €/afio) y mujeres en ocupaciones en

las que este colectivo no esté representado (1.500 €/afio).
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alcanzada en otros paises de nuestro entorno europeo. En el capitulo Il del
RD-ley 4/2013 este tipo de contrato es utilizado para adoptar una serie de
medidas de estimulo a la contratacion de jovenes en situacion de
desempleo, y su vigencia se extendera hasta que la tasa de desempleo en
nuestro pais se sitle por debajo del 15%. Con este paquete de medidas
incentivadoras se pretende volver a crecer y crear empleo, pero no
debemos olvidar que el empleo debe ser de calidad para conseguir
aumentar la competitividad de nuestra economia. En la regulacién del
contrato a tiempo parcial y de relevo (articulos 12, 6 y 7 del ET) se han
incorporado recientemente las modificaciones relativas a la jubilacién parcial
para mantener la adecuada coordinacién con las medidas destinadas a
favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor

edad y promover el envejecimiento activo (RD-ley 5/2013).

2.2.3. Contrato a distancia

En tercer lugar, se ha modificado el obsoleto contrato de trabajo a
domicilio, adaptandolo a las nuevas formas de organizacion del trabajo y a
la utilizacién de las nuevas herramientas de trabajo, como las nuevas
tecnologias de la informaciéon y de la comunicacién. Se opta por una
denominacién mas amplia, “trabajo a distancia” acorde con la aportada en el
Convenio de la OIT numero 177 sobre el trabajo a domicilio (1996). Para el
modificado articulo 13 ET «tendra la consideracion de trabajo a distancia
aquél en que la prestacion se realice de manera preponderante en el
domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste, de modo
alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresax».
Consideramos apropiada esta nueva incorporacion en la normativa
espafiola, pero esperamos que sea desarrollada en una futura ley que evite
la desproteccion del trabajador a distancia en comparacion con los
trabajadores presenciales. Si queremos dotar a este tipo de trabajador de la

proteccion de todas las instituciones y garantias del Derecho del Trabajo,
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consideramos la inclusion en el ET acertada pero totalmente insuficiente. La
voluntariedad del teletrabajo y la necesidad de concrecion de la aplicacion
de la normativa de prevencion y del poder de control del empresario, entre
otras cuestiones, plantean dudas que sélo la intervencion del legislador
puede clarificar, dado que ni siquiera se ha optado por asumir los
compromisos del Acuerdo Europeo de Teletrabajo (2002) alcanzado en el

seno de la Unién Europea, y fruto del dialogo social en este ambito*".

2.2.4. Bonificaciones de cuotas por transformacién en contratos en

practicas, de relevo y de sustitucién en indefinidos

Por ultimo, se introducen importantes bonificaciones de cuotas por
transformacion en indefinidos de contratos en practicas, de relevo y de
sustitucion, cuyos beneficiarios son las empresas que tengan menos de 50
trabajadores en el momento de producirse la contratacion, incluidos los
trabajadores auténomos, y sociedades laborales cooperativas a las que se
incorporen trabajadores como socios trabajadores o de trabajo, siempre que
estas Ultimas hayan optado por un régimen de seguridad social (SS) propio
de trabajadores por cuenta ajena®’. A estas bonificaciones habra que afadir
los beneficios en materia de SS para trabajadores por cuenta ajena y por
cuenta propia a partir del 24 de febrero de 2013, fecha de entrada en vigor
del RD-ley 4/2013%. Estas bonificaciones se mantienen en vigor a pesar de
la supresion de todas las bonificaciones siete dias después de la

publicacion de la Ley 3/2012. Con ello se cumple con las recomendaciones

31 véase Sierra Benitez, E. M. (2011).

%2 En cuota empresarial, 500 €/afio, durante 3 afios; 700 €/afio, en caso de mujeres.
Para empresas de menos de 50 trabajadores, incluidos trabajadores auténomos,
sociedades laborales o cooperativas.

% véase Cuadro resumen de beneficios a la cotizacion de la TGSS del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, NIPO: 795-11-010-7, actualizado a 24 de febrero de
2013.
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de la Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad de
los Servicios de dirigir las bonificaciones a la contratacion de colectivos con
dificultades objetivas y especiales para acceder al mercado de trabajo,
haciéndolas mas efectivas y ofreciendo mayor seguridad juridica. Por este
motivo, el RD-ley 20/2012 suprimio todas las bonificaciones a excepcién de
las destinadas a la contratacion de discapacitados, asi como a la
contratacion, a través de nuevo contrato de apoyo a los emprendedores, de
jovenes, mayores de 45 afios parados de larga duracién y mujeres, jévenes
gue se constituyan como autbnomos, y personas que sustituyen a victimas

de violencia de género y trabajadores en baja por maternidad®*.

2.3. Medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas

como alternativa a la destruccién de empleo

El capitulo Il (articulos 8 a 16 Ley 3/2012) contempla diversas
medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como
alternativa a la destruccion de empleo. Para adoptar estas medidas se parte
de la idea de que, en un sistema que genera incentivos adecuados, las
empresas pueden hacer frente a las oscilaciones de la demanda recurriendo
a mecanismos diferentes al despido, que preserven el capital humano de la
empresa, tales como reducciones temporales de salario o de jornada, que
tiendan a reducir la destruccion de empleo. Por lo tanto, el objetivo de estas
medidas es fortalecer los mecanismos de adaptacion de las condiciones de
trabajo a las circunstancias concretas que atraviese la empresa. No
obstante, son medidas cuya implantacién es mas facil en un sistema
productivo formado por grandes empresas, como por ejemplo las llevadas a

cabo en las grandes empresas de automocién establecidas en nuestro

3 Cf. DT 62 RD-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad (BOE 14 de julio de 2012).
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territorio nacional®. Las instituciones que la Ley 3/2012 menciona entre la
flexibilidad interna son: las referentes a la clasificacién profesional; tiempo
de trabajo; movilidad funcional; movilidad geografica; modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, suspension del contrato y
reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion; negociacién colectiva; y las medidas de apoyo a la suspension
de contratos y reduccion de jornada. En cuanto a las medidas relativas al
tiempo de trabajo, a la movilidad funcional y geografica y a la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo (articulos 9, 10, 11 y 12), suspension
del contrato y reduccién de jornadas por causas objetivas o de fuerza mayor
(articulo 47 ET), s6lo decir que son acertadas siempre que se utilicen como
mecanismo tendente al mantenimiento del empleo frente a posibles
extinciones de contratos de trabajo. En caso contrario, se materializaran los
temores sefalados a lo largo de este comentario: una mayor precariedad
del empleo y un aumento de la conflictividad social. Distinta es la posicion
gue mantenemos respecto a ciertas medidas relativas a la negociacion
colectiva, ya que suponen un deterioro del marco institucional de la
negociacion colectiva laboral y un acentuado posicionamiento a favor de la

libertad de empresa o poder de decisidbn empresarial.

2.3.1. Sistema de clasificacién profesional

En cuanto a las medidas encaminadas a incentivar la flexibilidad
interna en la empresa como alternativa a la destruccion de empleo se opta,
en primer lugar, por un sistema de clasificacion profesional en torno al grupo
profesional, desapareciendo la referencia a la categoria profesional para
favorecer la movilidad funcional, y otorgando un plazo de un afio a los

convenios colectivos para que adapten su sistema de clasificacion

% Cf. Intervencion del Presidente Rajoy en el Debate sobre estado de la nacién
http://www.lamoncloa.gob.es/Presidente/Intervenciones/Sesionesparlamento/2013/pr
sp20130220.htm, de 20 de febrero de 2013. Pag. 15. (20 de marzo de 2013).
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profesional al nuevo marco juridico del articulo 22 ET, (articulo 8 y DA 9?).
En aquellos casos en que no se produzca esta adaptacion, nos podemos
encontrar ante una situacion similar a la acaecida tras la Reforma Laboral
de 1994, que obligaba a la desaparicion de las Ordenanzas de Trabajo que
establecian condiciones de trabajo no acordadas en un convenio colectivo,

y que en ciertos sectores tardaron en desaparecer.

2.3.2. Medidas relativas al tiempo de trabajo: su (in)conexién con el derecho

a la conciliacién de la vida laboral y familiar

Como novedad en materia de jornada sobresale la posibilidad de
gue la empresa pueda distribuir de manera irregular a lo largo del afio el
10% de la jornada de trabajo, siempre y cuando el convenio colectivo o el
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores no
establezcan la distribucién irregular anual. Entendemos que esta medida de
flexibilidad empresarial puede complicar la compatibilidad con el ejercicio
del derecho constitucional a la conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral en los términos del nuevo apartado 8 del articulo 34 ET*°. Este
apartado enumera una serie de mecanismos que permitiran la mayor
compatibilidad entre el ejercicio de dicho derecho el derecho a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y la
mejora de la productividad en las empresas (utilizacion de jornada
continuada, horario flexible u otros modos de organizacion del tiempo de

trabajo y los descansos) pero que no conllevan ninguna consecuencia legal

%6 véase STJUE, de 30 de septiembre de 2010, asunto C-104/09, Roca Alvarez en
relacidn con el permiso de lactancia, derecho individual de los trabajadores, hombres
o mujeres, que soélo puede ejercitar uno de ellos en el caso de que ambos trabajen,
siendo indiferente que el que lo ejerza sea un trabajador con contrato de trabajo o
autdbnomo. También las SSTCC 3/2007, de 15 de enero; 24/2011, de 14 de marzo; y
26/2011, de 14 de marzo, donde se reconoce como derecho fundamental el derecho

a la conciliacion y se requiere el acuerdo con el empresario.
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para el empresario que no los utilice®. Mayores dificultades podemos
encontrar en materia de conciliacion de la vida laboral y familiar
contemplada en la disposicion final primera de la Ley 3/2012 donde se
regulan una serie de alteraciones que reducen el alcance de algunos
derechos subjetivos de los trabajadores (articulo 37 ET) como, por ejemplo,
la reduccién de la jornada de trabajo diaria para el cuidado directo de menor
o discapacitado, y la posibilidad de que la concrecion horaria de la

reduccion sea establecida en los convenios colectivos®®.

La regulacion anterior preveia la reduccién de la jornada por guarda
legal, con la disminucién proporcional del salario entre al menos un octavo y
un maximo de la mitad de la duracién de aquélla, pero no se hacia
referencia al tipo de jornada (diaria, semanal, mensual o anual). La
concrecion horaria de estos permisos correspondia exclusivamente al
trabajador y no se permitia, como en la actualidad, que los convenios
colectivos pudieran establecer otros criterios de concrecion horaria
atendiendo a la conciliacién y las necesidades productivas y organizativas
de la empresa. Junto a ello hay otras medidas flexibles, como por ejemplo la
ampliacion de las horas extraordinarias en el contrato a tiempo parcial, las
facilidades para la distribucion irregular y la modificacién sustancial de
condiciones de trabajo, o la prevalencia del convenio de empresa, que no
facilitan “que el trabajador pueda acceder a una reduccion de la jornada que

se acomode verdaderamente a sus necesidades”™.

Por dltimo, en materia de vacaciones se establece que cuando
aquéllas coincidan con una incapacidad temporal -no derivada del

embarazo, parto o lactancia natural o con el periodo de suspensién del

%" Garcia-Perrote Escartin, I. (2012).

% Como novedad se amplia el permiso de lactancia a los supuestos de adopcion y
acogimiento (DF 12 Ley 3/2012).

% Ballester Pastor, A. (2012).
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contrato por maternidad o paternidad-40 que impida su disfrute durante el
afio natural a que correspondan, el trabajador podra hacerlo siempre que no
hayan transcurrido mas de 18 meses a partir del final del afio en que se ha
originado. Se trata de una novedad que no es plenamente consecuente con
la STJUE de 21 de junio de 2012, Asunto C-78/11*". La DF 12 de la Ley
3/2012 incorpora como novedad que el permiso de lactancia se amplie a los
supuestos de adopcion o acogimiento. Se constituye como un derecho
individual de los trabajadores, ya sean hombres o0 mujeres, pero solo puede
ser ejercido por uno de los progenitores en caso de que ambos trabajen. El
trabajador debe preavisar con quince dias de antelacién o la que determine

el convenio, precisando fecha de inicio y finalizacion.

2.3.3. Medidas en materia de movilidad funcional y movilidad geogréafica

En materia de movilidad funcional, aparte de la mencionada en
atencion al encuadramiento de la clasificacion profesional en torno al grupo
profesional, se contempla entre otras cosas que en caso de encomienda de
funciones superiores por un periodo superior a 6 meses en un afio u 8

meses en dos afios, el trabajador podra reclamar el ascenso, siempre que

0 En estos casos, ampliable al permiso de trabajo por paternidad, se prevé que se
tendra derecho a disfrutar las vacaciones en fecha distinta a la de la incapacidad
temporal o a la del disfrute del permiso que por aplicacion de dicho precepto le
correspondiera, al finalizar el periodo de suspensién, aunque haya terminado el afio
natural a que correspondan.

*! Declarando que la normativa del tiempo de trabajo (articulo 7.1 D. 2003/88/CE, de
4 de noviembre) se opone a disposiciones nacionales que establezcan que un
trabajador que se encuentre en situacion de incapacidad laboral sobrevenida
durante el periodo de vacaciones anuales retribuidas no tiene derecho a disfrutar
posteriormente de las vacaciones anuales coincidentes con el periodo de
incapacidad laboral, vid. http://www.laboral-social.com/files-laboral/tsj.pdf (27 de
marzo de 2013).
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no contravenga lo dispuesto en convenio colectivo, o0 en todo caso la
cobertura de la vacante, sin perjuicio de reclamar la diferencia salarial. En
cuanto a la movilidad geogréafica destaca la nueva definicion de las causas
econOmicas, técnicas, organizativas o de produccion que la permiten
(relacionadas con la competitividad, productividad u organizacion técnica o
del trabajo en la empresa, asi como las contrataciones referidas a la
actividad empresarial) y la eliminacién de la posible paralizacién de la
efectividad del traslado hasta un maximo de 6 meses por decision de la
autoridad laboral. Igualmente, se elimina la referencia sobre la concurrencia
de esas causas: «cuando la adopcion de las medidas propuestas contribuya
a mejorar la situacion de la empresa a través de una mas adecuada
organizacién de sus recursos que favorezca su posicion competitiva en el
mercado 0 una mejor respuesta a las exigencias de la demanda». En
definitiva, hay una mayor flexibilidad en las causas habilitantes, por ejemplo
del traslado, porque es suficiente con que el empresario lo ponga en
relacion con “la competitividad, productividad u organizacion técnica o del
trabajo en la empresa, asi como las contrataciones referidas a la actividad
empresarial” (articulo 41 ET). Como novedad, la Ley 3/2012 contempla un
derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo que la empresa tenga
vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo para las victimas del
terrorismo y los trabajadores con discapacidad, derecho testimonial para la

gran mayoria de los que trabajen en pequefias empresas42.

2.3.4. Medidas en materia de modificaciones sustanciales de condiciones de

trabajo

Dentro de las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo

destaca una nueva definicion de las causas que la justifican (las

2 Asi como las prioridades de permanencia que puedan establecerse a favor de
trabajadores que no sean representantes de los trabajadores por razones de edad,

cargas familiares, discapacidad, etc.
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relacionadas con la competitividad, productividad u organizacion técnica o
del trabajo en la empresa), como hemos visto mas arriba en relacion con la
movilidad geografica, pero sin extenderla a «las contrataciones referidas a
la actividad empresarial»*®. Como novedad sobresale la posibilidad de
modificar la cuantia salarial y, por lo tanto, de reducir los salarios a los
trabajadores cuando concurran causas econémicas, productivas, técnicas u
organizativas, pasando a considerarse como una modificacion sustancial
(articulo 41 ET)44. Igualmente, la Ley realiza una delimitacién entre
modificacion individual y colectiva, en este Ultimo caso siempre y cuando la
modificacion afecte a las condiciones reconocidas en contrato, pacto
colectivo o por decisién unilateral del empresario. En el supuesto de que
afecte a las condiciones pactadas en convenios colectivos dotados de
«eficacia vinculante», en los términos del articulo 37 CE, habra que acudir al
procedimiento previsto en el articulo 83.2 ET, “descuelgue” de convenios, al
qgue haremos referencia mas abajo. El caracter colectivo de la modificacion
no esta en la fuente donde se haya acordado el convenio colectivo -como
anteriormente se reconocia-, sino en el nimero de trabajadores afectados
de acuerdo con unos umbrales establecidos en el nuevo articulo 41.2 ET®.
La decision sera notificada por el empresario a los trabajadores una vez
finalizado el periodo de consultas, y surtira efecto a los 7 dias siguientes a

su notificacién.

“3 Cf. Las sentencias de la AN 15 de febrero de 2013 (ROJ: 8719/2013); 22 de julio
de 2011 (AS 2011/2519); STSJ Vasco 14 de diciembre de 2012 (AS 2011/920).

4 Como novedad junto al cambio de la cuantia salarial, sistema de remuneracion y
de las funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional
prevé el articulo 39 ET, se permite que el trabajador afectado pueda extinguir el
contrato de trabajo acompafiado de una indemnizacion de 20 dias, con un maximo
de 9 meses. Esta indemnizacion solo la recibia el trabajador perjudicado con la
modificacion en los supuestos de cambios de jornada de trabajo, horario y
distribucién del tiempo de trabajo y régimen de trabajo a turnos.

“5 Cf. SAN 28 de noviembre de 2012 (AS 2013/54).
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2.3.5. Suspensién del contrato o reduccidn de jornada por causas objetivas

o fuerza mayor

En quinto lugar, igualmente se simplifican los tramites, como por
ejemplo la supresion de la autorizacion administrativa para acudir a estas
suspensiones o0 reducciones, y se establecen incentivos para el
procedimiento de reduccion de jornada laboral (entre un 10% y un 70% de
la jornada de trabajo diaria, semanal, mensual o anual) o suspensién
temporal del contrato, ante situaciones de disminucion de la demanda
(articulo 13 Ley 3/2012). En gran medida, éste es el motivo por el que ha
aumentado de una manera considerable el recurso a las medidas de
suspensién de contratos y de reduccion de la jornada (articulo 47 ET),
aparte de que las empresas, ante situaciones de crisis 0 necesidad de
ajuste de plantillas, hayan preferido medidas de caracter temporal, que
ademas de ser aceptadas por los representantes de los trabajadores como
alternativa a las extinciones de contratos, suponen una apuesta por la
continuidad de la actividad econdmica®. En cuanto al contenido de la
reforma, se introduce como novedad el cuando concurren las causas que
justifican la suspension del contrato o reduccién de jornada por causas
objetivas o fuerza mayor. Las causas econdmicas concurren cuando de los
resultados de la empresa se desprenda una situacién econémica negativa,
en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la
disminucién persistente de su nivel de ingresos ordinarios 0 ventas. Se
considerard que la disminucion es persistente si durante dos trimestres
consecutivos el nivel de ingresos o ventas de cada trimestre es inferior al
registrado en el mismo trimestre del afio anterior (3 meses en el supuesto
de los despidos colectivos —articulo 51 ET-). Se entiende que concurren

causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el &mbito de

% véase el Boletin de Estadisticas laborales, Regulacion de empleo en

www.meyss.es. Gonzalez Ortega, S. (2012).
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los medios o instrumentos de produccién; causas organizativas cuando se
produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de
trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion; y causas

productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de

los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.

En cuanto al procedimiento, éste se inicia mediante comunicacion a
la autoridad laboral competente y la apertura simultdnea de un periodo de
consultas con los representantes de los trabajadores de duracion no
superior a 15 dias. La decision empresarial puede ser impugnada por la
autoridad laboral, a peticion de la entidad gestora de la prestacion por
desempleo, cuando pudiera tener por objeto la obtencién indebida de las
prestaciones. El trabajador puede reclamar ante la jurisdiccion social y, si se
declara injustificada la medida, el tribunal decretara la inmediata
reanudacioén del contrato de trabajo y condenara al empresario al pago de
los salarios dejados de percibir por el trabajador hasta la fecha de la
reanudacién del contrato o, en su caso, al abono de las diferencias que
procedan respecto del importe recibido en concepto de prestaciones por
desempleo. En este sentido, la modificacién principal de la Ley 3/2012 ha
sido la de encauzar en la misma modalidad procesal las impugnaciones
contra las decisiones empresariales en materia de movilidad geogréfica,
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspension del
contrato y reduccién de jornada por causas objetivas o derivadas de fuerza
mayor. Si afectan a un numero de trabajadores inferior a los umbrales
previstos para los despidos colectivos, se realizaran por la via del articulo
138 LIS", y por la del articulo 153.1 LJS las impugnaciones que afecten a
un namero de trabajadores igual o superior a los umbrales previstos para

los despidos colectivos™.

47 Cf. Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (BOE 11 de
octubre de 2011).

8 Garcia-Perrote Escartin, I. (2012).
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Por otro lado, las empresas tendran derecho a una bonificacion del
50% de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias
comunes de trabajadores afectados por este procedimiento suspensivo de
contratos o de reduccion de jornada. Para ello se exige al empresario
compromiso del mantenimiento del empleo (al menos un afio con
posterioridad a la finalizacién de la suspension o reduccion) y, por ultimo,
los trabajadores afectados que posteriormente son despedidos tendran
derecho a la reposicion de la duracién de la prestacion por desempleo con
un limite maximo de 180 dias. La suspension o reduccion de jornadas por
causas objetivas no serd de aplicacion a las administraciones publicas y a
entes publicos, salvo las que se financien mayoritariamente con ingresos
obtenidos en operaciones de mercado (articulos 15, 16 y DA 32 Ley 3/2013).

2.3.6. Neqgociacion colectiva: descuelgue del convenio, prioridad al convenio

de empresa v ultraactividad de los convenios colectivos

Nos hallamos ante una reforma estructural profunda y arriesgada
desde un punto de vista juridico laboral, cuyos efectos méas inmediatos
pueden ser el aumento de la precariedad en el empleo y el detrimento de
las condiciones de trabajo existentes, como es el caso recogido entre las
medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas, en lo
referente a la negociacién colectiva, al descuelgue del convenio colectivo y
a la prioridad otorgada al convenio colectivo de empresa (articulos 14.1y 3
Ley 3/2012). En este sentido, son positivas ciertas medidas de flexibilidad
interna encaminadas al mantenimiento de los puestos de trabajo, pero
vemos con recelo las modificaciones en la negociaciéon colectiva, al
posibilitar la no aplicacion del convenio colectivo (lo que se conoce como
“descuelgue”) con respecto a ciertas materias (jornada de trabajo; horario y
distribucion del tiempo de trabajo, régimen del trabajo a turnos, sistema de
remuneracion y cuantia salarial; sistema de trabajo y rendimiento;

funciones; mejoras voluntarias de la accién protectora de la S.S.) en los

236



Economia Espafiola y Proteccién Social, V, Afio 2013. Pags. 203 - 261
Esperanza Macarena Sierra Benitez. Las medidas urgentes para la reforma del mercado laboral...

términos contemplados actualmente. Desde la entrada en vigor de la
reforma laboral se han depositado 1.178 descuelgues de convenio que han
afectado a 48.732 trabajadores. Los datos publicados por el Ministerio de
Empleo muestran un incremento del uso de esta figura desde marzo de
2012". El descuelgue es un mecanismo que se esta utilizando para revisar
las condiciones de trabajo en la empresa, y que entendemos debe tener
como finalidad evitar el despido y, por consiguiente, el mantenimiento del
empleo. Una medida de flexibilidad coyuntural que debe ser acordada con
los representantes de los trabajadores, aun cuando la norma prevé la
posibilidad de que el descuelgue sea decidido en el seno de la Comision
Consultiva de Convenios Colectivos (CCNCC)>°. No cabe la menor duda de
gue esta norma es contraria al articulo 37 de la Constitucion, que establece
la garantia de la fuerza vinculante del convenio colectivo o, lo que es lo
mismo, al articulo 82.3 ET cuando establece que los convenios colectivos
estatutarios obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro
de su ambito de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigenciaSl. Las
anteriores reformas del mercado laboral también hacian referencia a la
potenciacion de instrumentos de flexibilidad interna en el transcurso de las

relaciones laborales, como alternativa frente a medidas de flexibilidad

“Alo largo de febrero de 2013 se han depositado un total de 245 inaplicaciones de
convenios, un 32% mas que enero. El dato acumulado de 2013 asciende a 430
inaplicaciones que afectan a 19.380 trabajadores (75% sector servicios),
correspondiendo el 50% de los trabajadores afectados a empresas de mas de 250
trabajadores, http://prensa.empleo.gob.es/\WebPrensa/noticias/laboral/detalle/1888
(27 de marzo de 2013).

0 RD 1362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula la Comisién Consultiva

Nacional de Convenios Colectivos (BOE 28 de septiembre de 2012).

®l véase el Recurso de Inconstitucionalidad presentado por los Grupos

Parlamentarios  Socialista e Izquierda Plural. Puede consultarse en

http://www.laboral-social.com/files-laboral/recurso-inconst-ley%203-2012.pdf (27 de
marzo de 2013).
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externa que impliquen un ajuste en el volumen de empleo, pero con una
diferencia importante: mientras que las reformas de 2010 (Ley 35/2010) y de
2011 (RD-ley 7/2011) se referian a la flexibilidad interna negociada, la actual

"2 En este sentido, en materia de

Ley 3/2012 omite el término “negociada
negociacion colectiva la Ley 3/2012, ademas de prever la posibilidad de
descuelgue respecto al convenio colectivo en vigor y la prioridad al convenio
de empresa, regula el régimen de la vigencia de los convenios colectivos
una vez denunciado hasta la firma de uno nuevo (lo que se conoce como
“ultraactiividad”) limitdndola a un afio. Los convenios de empresa tendran
prioridad respecto a los convenios sectoriales en materias de salario, abono
y compensacién de horas extraordinarias y retribucion del trabajo a turnos,
horario y distribucién del tiempo de trabajo y vacaciones, adaptacién del
sistema de clasificacién profesional al ambito de la empresa y a las
modalidades de contratacion, medidas para favorecer la conciliacion de la
vida laboral, familiar y personal y, por Ultimo, las que dispongan los

acuerdos interprofesionales.

Estas modificaciones responden al objetivo de procurar que la
negociacion colectiva sea un instrumento, y no un obstaculo, para adaptar
las condiciones laborales a las circunstancias concretas de la empresa. Asi,
en el primer caso, se dice que el descuelgue de convenios pretende facilitar
la adaptacion de los salarios y otras condiciones de trabajo a la
productividad y competitividad empresariales; en el segundo caso, la
incidencia en la estructura de la negociacién colectiva se dirige a garantizar
la descentralizacién convencional para facilitar una negociacion de las
condiciones de trabajo en el nivel mas cercano y adecuado a la realidad de
las empresas y de sus trabajadores. En este caso la aplicaciéon preferente

de los convenios colectivos de empresa sobre los sectoriales hace que en la

°2 Garcia-Perrote Escartin, I. (2012) en Garcia-Perrote Escartin, I. y J.R. Mercader

Uguina (op. cit.).
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practica sea casi imposible que las empresas de tamafio reducido negocien
su propio convenio. Esto significa que en el supuesto de que no exista
convenio o que no pueda aplicarse otro de ambito superior, la opcion mas
probable sea el “descuelgue” de las condiciones de trabajo. No obstante, los

convenios de empresa podran negociarse en cualquier momento de la

vigencia de convenios colectivos de ambito superior.

El I AENC contemplaba la inaplicacion negociada en la empresa de
determinadas condiciones de trabajo pactadas en los convenios sectoriales.
Esta medida negociada, firmada por los agentes sociales en el afio 2012,
estaba apoyada en la misma situacion de crisis econémica y de empleo
actual, que hacia preciso adoptar medidas excepcionales y con proyeccion
temporal con la finalidad de evitar una evolucién negativa de la empresa
gue afectara al mantenimiento del empleo‘:’s. Y por ultimo, con los cambios
respecto a la aplicaciéon del convenio colectivo en el tiempo se pretende, en
primer lugar, incentivar que la renegociacion del convenio se adelante al fin
de su vigencia sin necesidad de denuncia del conjunto del convenio, como
situacién que resulta a veces conflictiva y que no facilita un proceso de
renegociacién sosegado y equilibrado y, finalmente, cuando ello no resulte
posible se pretende que no se demore en exceso el acuerdo renegociador
mediante una limitacion temporal de la ultraactividad del convenio a un afo.
Entendemos que este plazo de un afio debe ser suficiente para llegar a un
acuerdo de renegociacion de las condiciones de trabajo en el convenio
colectivo y acabar con las dilaciones que superan la légica de una
negociacion de convenios colectivos. Una vez terminado el periodo de

ultraactividad, se aplicara el convenio de ambito superior si lo hubiere.

3 Cf. Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2012, 2013 y 2014
(AENC), suscrito por CEOE, CEPYME, CCOO y UGT (BOE 6 de febrero de 2012).
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2.4. Medidas para favorecer la eficiencia del merca do de trabajo y

reducir la dualidad laboral

La falta de un nivel 6ptimo de flexibilidad interna es una de las
caracteristicas que afecta en forma de despidos principalmente a
trabajadores con contrato temporal y, en menor medida, a trabajadores
indefinidos. Con el objetivo de incrementar la eficiencia del mercado de
trabajo y reducir la dualidad laboral, los articulos 18 y 19 de la Ley 3/2012
recogen una serie de medidas referidas esencialmente a la extincion del
contrato de trabajo>. Como ha advertido la doctrina, si nos aproximamos
desde una perspectiva técnica al contenido de la reforma de 2012, no puede
desconocerse que muchas de las medidas que ésta introduce son el
resultado de un largo proceso evolutivo iniciado en la reforma de 1994, con
la preocupacion esencial por el «precio del despido» como un obstaculo a
las exigencias de flexibilidad empresarialss. Véanse las medidas para
favorecer la eficiencia del mercado de trabajo en lo relativo a las
modificaciones del despido colectivo en el procedimiento, y en cuanto a la
definicion de las causas econdémicas (donde se entiende que la disminucién
del nivel de ingresos ordinarios 0 ventas es persistente si se produce
durante 3 trimestres consecutivos, o el nivel de ingresos ordinarios o ventas
de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio
anterior); del despido objetivo (modificacion en las causas por falta de
adaptacion a las modificaciones técnicas donde no se contempla plazo de
adaptacion, ni limite a la duracion de la formacion); la sustitucion de la
indemnizacion de 45 dias de salario por afio de servicio con el tope de 42
mensualidades, por la de 33 dias por afio con un tope de 24 mensualidades,

y de los salarios de tramitacién en los despidos improcedentes, salvo que el

S4véase http://www.empleo.gob.es/es/quia/texto/quia_4/contenidos/quia 4 11 1.htm

(24 de marzo de 2013), sobre la vigencia de la prohibicion de encadenamientos de
contratos temporales a partir del 1 de enero de 2013.
*° Goerlicht Peset, J. M2. (2012).
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empresario opte por la readmision o se trate de un despido calificado como

nulo®®.

2.4.1. Maodificaciones en el despido colectivo

Estamos ante un conjunto de modificaciones normativas que van
desde la desaparicién, acertada en nuestra opinion, del criticado despido
exprés, considerado “frontalmente opuesto a lo que deberia ser un sistema
de extincion del contrato de trabajo presidido por la idea de flexiseguridad”,
hasta la desaparicion de las rigideces del sistema anterior: elevados costes
del despido colectivo y las dificultades de previsidn del control causal del
despido econémico®’. En el despido colectivo desaparece igualmente la
tramitacion del expediente administrativo, que con sus posibles
impugnaciones administrativas y judiciales se mostraba como un obstaculo
a la celeridad estrictamente necesaria ante las posibles reestructuraciones
empresariales (de ahi la necesidad de alcanzar acuerdos con los
representantes de los trabajadores como un modo de asegurar la
autorizacién por parte de la autoridad laboral que, normalmente, generaban
indemnizaciones por despido por encima de lo legalmente establecido). La
eliminacién de la autorizacion administrativa ha agilizado los despidos

colectivos tras la entrada en vigor de la ley, aunque quizds sea uno de los

*® Si la sentencia se dicta transcurridos mas de 90 dias habiles desde la fecha en
que se pretendié la demanda, el empresario podra reclamar del Estado el abono de
la prestacion econdémica correspondiente al tiempo que exceda de esos 90 dias
héabiles (DF 242 RDL 20/2012).

" Goerlicht Peset, J. M. (2012). Hasta el 11 de febrero 2012, el articulo 56.2 ET
permitia al empresario reconocer la improcedencia del despido consignando la
indemnizaciéon correspondiente. Para ello bastaba con que abonara como
indemnizacién al trabajador la cantidad correspondiente a 45 dias por afio de
servicio hasta un maximo de 24 mensualidades. La mayoria de los despidos se

canalizaban por esta via rapida pero costosa.
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motivos del elevado indice de litigios registrados el dltimo trimestre de 2012

en materia de despidos, uno de los efectos de la reforma de 2012%,

Asi, nos encontramos tempranamente con pronunciamientos sobre
el fondo de la reforma laboral, por ejemplo por considerar probadas las
causas econdémicas por el desmoronamiento de las cuentas de una
empresa cuando se acredita grave deterioro econdémico de la empresasg. En
cambio, otros pronunciamientos no han reconocido la validez del despido
por falta de concurrencia de justificacion de las causas®. Hay que tener en
cuenta que la supresién del expediente administrativo previo al despido se
acompafia de la aparicion de nuevos motivos para fundamentacion de la
demanda del despido colectivo ante los tribunales (no realizarse el periodo
de consultas, no entregar la documentacién precisa -como la primera
sentencia al respecto, STS 20 marzo de 2013 (R. 81/2012)- o no respetar el
procedimiento en caso de fuerza mayor, vulnerar los derechos
fundamentales y libertades publicas, no haber obtenido la autorizacion del

juez del concurso, etc.)el.

La regulacion reglamentaria se encarga de establecer el

procedimiento de los despidos colectivos y de suspension de contratos y

Bhttp://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Sala_de Prensa/Notas _de pren

sa/Datos_sobre_el_efecto _de la_crisis_en_los_organos_judiciales en_el_tercer_tri
mestre_de 2012 (22 de marzo de 2013).

% SAN 21 de noviembre de 2012, ROJ: SAN 4756/2012. Entre las mas recientes,
SSAN 11 de marzo 2013 ROJ: SAN 1024/2013; 2 de marzo de 2013, ROJ: SAN
1022/2013; 18 de diciembre de 2012, ROJ SAN 5332/2012; STS 3 de julio de 2012
(ROJ: 5932/2012). En relacion con la delimitacién con el despido individual, STS 23
de enero 2013 (ROJ STS 404/2013).

9 SAN 27 de febrero de 2013 (ROJ: SAN 854/2013); SSTS 3 de julio de 2012 (ROJ:
STS 5928/2012).

81 véase Orellana Cano, A. M. (2012).
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reduccion de jornada62. Los principales objetivos son los siguientes: 1°)
adecuar los procedimientos de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccién de jornada a las importantes novedades incorporadas
por la reforma laboral al Texto Refundido de la Ley del ET; 2°) garantizar la
efectividad del periodo de consultas de los procedimientos; 3°) fijar la
informacién a suministrar a los representantes de los trabajadores por parte
de la empresa, como medio para garantizar un adecuado conocimiento de
los mismos sobre las causas que originan el procedimiento, y permitirles asi
una adecuada participacion en su solucion; 4°) regular el plan de
recolocacion externa de los procedimientos de despido colectivo como
obligacion legal e indeclinable del empresario; y 5° establecer las
peculiaridades del despido en el sector publico. Estos objetivos comunes se
dirigen a dos tipos de procedimientos: a) el de despido colectivo y
suspension de contratos y reduccion de jornada por causas econdmicas,
técnicas, organizativas y de produccién; y b) el que regula estos mismos

procedimientos cuando derivan de fuerza mayor.

La diferencia principal es que mientras estos Ultimos tienen por
finalidad obtener un pronunciamiento de la autoridad laboral consistente en
la constatacion del hecho constitutivo de la misma, y son procedimientos
administrativos, los procedimientos de despido colectivo y suspension de
contratos y reduccién de jornada por causas economicas, técnicas,
organizativas y de produccion persiguen establecer las peculiaridades de un
proceso esencialmente bipartito en el que la autoridad laboral no juega un
papel decisorio, como en la normativa anterior, que perseguia una
respuesta de una autoridad administrativa. Estamos en presencia de un
reglamento que pretende reforzar la extincion colectiva especificando las

exigencias procedimentales que proporcionan certeza a las partes del

%2 Cf. RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de
jornada (BOE 30 de octubre de 2012).

243



contrato de trabajo. En este ambito “se incorporan referencias
reglamentarias que dirigen acertadamente al empresario en la prueba de la
concurrencia de las causas que justifican su decision de despedir hacia la
necesaria ponderacion de todos los intereses implicados ademas de la

competitividad empresarial”®

. No obstante, se establece como novedad que
la autoridad laboral pueda realizar durante el periodo de consultas, a
peticion conjunta de las partes, las actuaciones de mediacion que resulten
convenientes con el fin de buscar solucién a los conflictos planteados por el
despido colectivo. Con la misma finalidad, también podréa realizar funciones

de asistencia a peticion de cualquiera de las partes o por propia iniciativa.

Se clarifica en el IRPF el tratamiento de las indemnizaciones por
despido, las cuales estan exentas de tributar en la cuantia establecida con
caracter obligatorio en el ET, en la normativa de desarrollo o en la
regulacion de ejecucién de sentencias. Por otro lado, las empresas con
beneficios que realicen despidos colectivos (DF 42) deben realizar unas
aportaciones al Tesoro Publico cuando los despidos afecten a trabajadores
de 50 afios o mas, en empresas de mas de 100 trabajadores -
anteriormente el tope se elevaba a 500-, y que tengan beneficios en los dos
ejercicios econdmicos anteriores a aquél en que el empresario inicia el
procedimiento de despido colectivo. Como novedad se introduce que dicha
aportacion sera exigible también cuando la empresa aplique las medidas
temporales de regulacién de empleo que afecten a trabajadores de 50 afios
0 mas con caracter previo a la extincion de los contratos. Y que no
transcurra mas de un afio desde la finalizacién de la situacion legal de
desempleo derivada de las medidas temporales y la extincién del contrato.
No obstante, para evitar la discriminacion de los trabajadores de mas edad
en los despidos colectivos, recientemente se ha regulado que estas

aportaciones al Tesoro Publico de las empresas que ocupen a 100 o mas

% Alondo Bravo, M. (2012).
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trabajadores que incluyan a mayores de 50 afios en el despido so6lo deben
realizarse cuando exista discriminacion por razén de la edad en los
despidos, es decir, en la medida en que el porcentaje de trabajadores de
mas de 50 afios incluidos en el despido sea superior al peso de ese
colectivo en la plantilla de la empresa (articulo 10 y DF 72 del RD-ley
5/2013)%. Por ltimo, la empresa debe ofrecer un plan de recolocacién
externa a través de empresas de recolocacién autorizadas. La autoridad
laboral verificara la acreditacion del cumplimiento de esta obligacion y, en su
caso, requerird a la empresa para que proceda a su cumplimiento. En
relacion con la existencia de fuerza mayor como causa motivadora de la
extincién de los contratos de trabajo, la resolucién de la autoridad laboral
debera limitarse a constatar la existencia de fuerza mayor alegada por la
empresa, correspondiendo a ésta la decisién sobre la extincion de los
contratos, que surtird efecto desde la fecha del hecho causante de la fuerza
mayor. La empresa dara traslado de dicha decision a los representantes de

los trabajadores y a la autoridad laboral.

2.4.2. Maodificaciones en los despidos objetivos

Como bien dice la exposicién de motivos de la Ley 3/2012, los
despidos objetivos producidos por las mismas causas que el despido

colectivo han venido caracterizadndose por una ambivalente doctrina judicial

o4 RD-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la
vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo
(BOE 16 de marzo de 2013). Igualmente se introduce una modificacion relativa al
requisito de obtencién de beneficios, de manera que, ademas de que las empresas
gue hayan obtenido beneficios en los dos ejercicios anteriores al despido colectivo,
queden incluidas aquellas empresas que obtengan beneficios en, al menos, dos
ejercicios econdémicos consecutivos dentro del periodo comprendido entre el
ejercicio econémico anterior al despido colectivo y los cuatro ejercicios econémicos

posteriores a dicha fecha.
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y jurisprudencial en la que, en ocasiones, han funcionado como mecanismo
para hacer frente a graves problemas econdmicos, soslayando otras
funciones a las que esta destinado el despido objetivo como cauce para
ajustar el volumen de empleo a los cambios técnicos-organizativos
operados en las empresas. Cabe resaltar las modificaciones apuntadas en
el articulo 18 de la Ley 3/2012, en relacion con la falta de adaptacion del
trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo,
cuando dichos cambios sean razonables. Con caracter previo el empresario
esta obligado a facilitar la adaptacion a las modificaciones operadas. El
tiempo destinado a la formacién se considera en todo caso tiempo de
trabajo efectivo, debiendo abonar el empresario el salario medio que viniera
percibiendo (la extincién no procede hasta transcurridos al menos 2 meses
desde que se introdujo la modificacién o desde que finaliz6é la formacion

dirigida a la adaptacion).

La otra modificacién que afecta al despido objetivo se refiere a las
faltas de asistencia al trabajo, que son aquellas que aun justificadas pero
intermitentes, alcanzan el 20% de las jornadas habiles en 2 meses
consecutivos, siempre que el total de faltas de asistencia en los 12 meses
anteriores suponga el 5% de los jornadas habiles, o el 25% en 4 meses
discontinuos dentro de un periodo de doce meses. La norma contempla una
serie de faltas que no computan como faltas de asistencia, incorporandose
como novedad las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de
cancer o enfermedad grave. Asi mismo, en relacion con el despido
declarado improcedente, éstas son las modificaciones principales: a)
reduccion de la indemnizacién por despido (33 dias de salario por afo
trabajado, con un maximo de 24 mensualidades); b) desaparicién de los
salarios de tramitacion (s6lo se tiene derecho cuando el empresario opte por
la readmision, salvo en el caso de los representantes de los trabajadores
que, con independencia de que opten por la indemnizacion o por la

readmision, tienen derecho a los salarios de tramitacion); c) situacion legal
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de desempleo (la decision de extincion del contrato de trabajo por parte del
empresario se entiende por si misma causa de situacién legal de
desempleo); y d) para los contratos indefinidos que se extingan por causas
objetivas, el Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) abonara al trabajador
una parte de la indemnizacién de 8 dias de salario por afio de trabajo en
empresas de menos de 25 trabajadores. EI FOGASA no respondera en
cantidad indemnizada alguna en los supuestos de decisiones extintivas

improcedentes (articulo 19 Ley 3/2012).

2.4.3. Aplicacion del despido por causas _econdmicas, técnicas,

organizativas o de produccién en el Sector Publico

La DA 202 contempla una de las novedades mas relevantes de la
reforma 2012 en relacion con el personal laboral al servicio de los entes,
organismos y entidades que forman parte del sector publico, en cuanto que
abre la posibilidad de que con respecto a este personal puedan llevarse a
cabo despidos “no disciplinarios”, conforme establece el ET en los articulos
51 (despido colectivo) y 52 c) (despido individual por las mismas causas que
el despido colectivo). Esto no es novedoso porque las causas de extincion
previstas en el ET se aplican igualmente a los trabajadores laborales de las
Administraciones Publicas. Lo Unico que pasaba es que este recurso era
poco habitual, desde el momento en que concurrian las circunstancias del
despido colectivo porque al trabajador se le recolocaba o reclasificaba
funcionalmente antes de llevar a cabo la decision interna. No obstante, hay
que afiadir que es necesario que estos despidos se efectien en el marco de
los mecanismos preventivos y correctivos regulados en la normativa de
estabilidad presupuestaria 'y sostenibilidad financiera de las
Administraciones Publicas®. Las causas econémicas se identifican con una

insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion

% Rodriguez Escanciano, S. (2013a).
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de los servicios publicos. Al respecto entiende que la insuficiencia
presupuestaria es persistente si se produce durante 3 trimestres. Como
novedad se establece que tendran prioridad de permanencia el personal fijo
gue hubiera adquirido esta condicion, de acuerdo con los principios de
igualdad, mérito y capacidad, a través de un procedimiento selectivo de
ingreso convocado al efecto, cuando asi lo establezcan los entes, entidades
u organismos publicos. No obstante, nada afiade la Ley 3/2012 en este
aspecto, porque al no permitir la aplicacion de las medidas de suspension o
reducciones temporales de jornada, el ajuste en el empleo publico consistira

en la extincion de contratos de trabajo®®.

2.4.4. Normas aplicables en las entidades de crédito y especialidades de los

contratos mercantiles de alta direccién del sector publico

En las entidades de crédito las indemnizaciones por terminacion del
contrato se sujetan a dos limites: no pueden superar una determinada
cuantia respecto al RDL 2/2012, de 3 de febrero, de saneamiento del sector
financiero; y no pueden exceder de 2 afios de la remuneracién fija
estipulada (DA 72 Ley 3/2012). La norma establece una excepcién respecto
de los administradores y directivos que se hubieren incorporado a la entidad
0 a su grupo con posterioridad, o de forma simultanea, a la toma de
participacion o apoyo financiero del Fondo de Reestructuracion Ordenada
Bancaria. No tendran derecho a indemnizacion los directivos de entidades
de crédito por la extincion de contrato por incumplimiento grave y culpable.
A éstos se les suspendera el contrato (obligacion de trabajar y remunerar)
por presuncion de responsabilidad en infraccion muy grave, o porque el
Banco de Espafia acuerde la sustitucidon provisional de los érganos de
administracion o direccion. Por otro lado, en los contratos mercantiles y de

alta direccion del sector publico (DA 82 Ley 3 /2012) la indemnizacién por

% Casas Baamonde, M2.E. y M. Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer (2012).
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extincion no puede superar los 7 dias por afio, con un maximo de 6
mensualidades. Las retribuciones se clasifican en basicas vy
complementarias (complemento de puesto y complemento variable).
También se contempla que estos contratos estan sometidos a un control de
legalidad, en el que sera necesario el informe previo de la Abogacia del
Estado u érgano que preste el asesoramiento o, en su caso, del accionista
gue pretenda contratar al directivo. Los contratos firmados con anterioridad
al RDL 3/2012 deben adaptarse a la nueva regulaciéon. Como novedad la
Ley 3/2012 contempla que lo establecido con respecto a la indemnizacion
por extincion, la nulidad de pleno derecho de las clausulas de los contratos
mercantiles o de alta direccidn que se opongan a lo establecido legalmente
y a la vigencia, sera de aplicacién a los entes, consorcios, sociedades,
organismos y fundaciones que conforman el sector publico autonémico y
local. También se les aplica la reduccién retributiva establecida en el afio
2012 para el personal del sector publico, en las cuantias que corresponda
percibir en el mes de diciembre como consecuencia tanto de la supresion de
la paga extraordinaria como de la paga adicional de complemento

especifico o pagas adicionales equivalentes de dicho mes®’.

3. Breve referencia a las medidas laborales en el s ector publico
mediante RD-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la

estabilidad presupuestaria y de fomento de la compe titividad

El proceso de consolidacion fiscal y de sostenibilidad de las cuentas
publicas exige que las Administraciones Publicas sigan adoptando una serie
de medidas extraordinarias dirigidas a racionalizar y reducir sus gastos de

personal, y a incrementar la eficiencia de su gestién. Estas medidas, que

7 Articulo 2.2 RD-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad (BOE 14 de julio de
2012).

249



persiguen la contencion de gastos de personal, son la continuacion de
aquellas otras adoptadas para el afio 2012, y que iban destinadas a la
correccién del déficit publico (congelacién de retribuciones del personal al
servicio del sector publico, no realizacion de aportaciones a planes de
pensiones de empleo o contratos de seguro colectivos que incluyan la
cobertura de la contingencia de jubilacion, congelacion de oferta de plaza de
empleo publico salvo en ciertos sectores y administraciones en los que la
tasa de reposicion se fija en el 10%, ampliacion de la jornada en el sector
publico estatal a 37,50 horas semanales de trabajo efectivo de promedio en
computo anual, etc.)®®. Las medidas van dirigidas al ahorro de gastos de
personal y al incremento de la calidad en la gestion de los empleados
publicos y persiguen que se adopte de forma conjunta en todas las
Administraciones Publicas. En definitiva, muchas de ellas responden a las
recogidas en los Planes Economico-Financieros de Reequilibrio 2012-2014
de las Comunidades Autonomas aprobados en el seno del Consejo de
Politica Fiscal y Financiera. Estas medidas vienen marcadas por una
caracteristica que no aparece en la Ley 3/2012 con caracter general, y es
gue se trata de medidas de caracter temporal mientras subsista la dificil
coyuntura econémica actual que afecta a la sostenibilidad de las cuentas
publicas, o que existan razones de interés publico que hagan necesaria su
aplicaciébn en el futuro. Las medidas laborales adoptadas para los

empleados publicos son las siguientes:

a) Con caracter basico se establece la Incompatibilidad de pensiones
indemnizatorias, prestaciones compensatorias y percepciones similares
gue perciben determinados ex altos cargos de caracter basico, con el
objeto de que perciban esta prestacion sélo en el supuesto de que el ex

alto cargo no realice ninguna otra actividad remunerada publica o

% véase el RD-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia
presupuestaria, tributaria y financiera para la correccién del déficit pablico y la Ley

2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2012.
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b)

c)

d)

f)

)

h)
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privada. lgualmente, se aplicara a todos los altos cargos de todas las
Administraciones Publicas.

Supresion durante el afio 2012 de la paga extraordinaria del mes de
diciembre y la paga adicional de complemento especifico o pagas
adicionales equivalentes del mes de diciembre.

Suspension o modificacion de los convenios colectivos y acuerdos que
afecten al personal laboral, sélo cuando concurra causa grave de
interés publico derivada de una alteracién sustancial de las
circunstancias econémicas.

Reduccion de los dias de libre disposicién y dias adicionales por
antigliedad tanto en el caso de las vacaciones como en el de los dias
por asuntos particulares, y se suspenden los pactos y acuerdos que
contradigan estas disposiciones.

Se homogeneiza, igualmente, el régimen de permisos para todas las
Administraciones Publicas.

Se limita el nimero de dias de asuntos particulares y de dias
adicionales a los de libre disposicion que puedan haber establecido las
Administraciones Publicas, y se adoptan medias con la misma finalidad
en relacion con el personal laboral, asi como respecto de las
vacaciones.

En materia de tiempo retributivo para realizar funciones sindicales y de
representacion, nombramiento de delegados sindicales, dispensas de
asistencia al trabajo y demas derechos sindicales, se limitan los
actualmente existentes a los estrictamente previstos por la normativa
laboral.

Se modifica temporalmente el régimen retributivo del personal incluido
en el Régimen General de la Seguridad Social durante la situacion de
incapacidad temporal (por ejemplo, en caso de incapacidad temporal
por contingencias comunes, durante los 3 primeros dias, el
complemento retributivo no podra superar el 50% de las retribuciones. Y

desde el 4° dia hasta 20°, ambos inclusive, el 75% de las retribuciones).
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i) Oftras medidas de racionalizacién de los gastos de personal de la

Administracién General del Estado.

En definitiva, se trata de un conjunto de medidas de reajuste
presupuestario que en algunos casos se ha extendido al reajuste de
plantillas, sobre todo en corporaciones o entes locales. Son medidas
impopulares asumidas por los empleados publicos en un contexto de
extrema crisis, lo que no ha impedido que con respecto a alguna materia,
por ejemplo la supresion de la paga extraordinaria de diciembre, tengamos
algunos pronunciamientos que se han mostrado en contra. El caso mas
caracteristico es la declaraciéon del Tribunal Constitucional de Portugal de la
inconstitucionalidad de la supresion de las pagas extraordinarias de
vacaciones y navidad para los afios 2012, 2013 y 2014%°. En Espafia la Sala
de lo Social de la Audiencia Nacional ha planteado una cuestion de
inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional sobre la supresion de la paga
extraordinaria de diciembre al personal laboral del sector publico, al
entender que podria ser ilegal al haber tomado esta medida con caracter
retroactivo. El articulo 9.3 de la Constitucion Espafola prohibe aplicar las
normas con efectos retroactivos, dado que se trata de una retribucion que
se devenga dia a dia, aunque se pague al final de cada semestre. Por lo
tanto, al entrar en vigor la norma que suprimié esta paga el 15 de julio de
2012, se habian devengado 14 dias, dado que el 30 de junio se habia
abonado la del primer semestre. El Tribunal lo que plantea es el caracter

retroactivo de la medida y, por lo tanto, cree que la crisis econémica no

% sTC portugués 353/2012, de 5 julio. Véase Villalba Lava, M. (2012): “Comentario
a la STC portugués 353/2012 de 5 de julio, que declara inconstitucional la supresion
de las pagas extraordinarias de vacaciones incluidos los jubilados durante los afios
2012, 2013 y 2014". Diario La Ley. N° 7902.
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justifica quitar la paga extra con efectos retroactivos’. Por dltimo, en cuanto
a la suspensién o modificacion de los convenios colectivos y acuerdos que
afecten al personal laboral, sélo cuando concurra causa grave de interés
publico derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias
econdmicas, esta justificada esta limitacién al articulo 37 de la Constitucion.
En definitiva, lo importante es que son medidas de caracter coyuntural y
temporal que responden a la dificil situacion econémica actual que afecta a
la sostenibilidad de las cuentas publicas, por lo que en el momento en que
desaparezca dicha coyuntura deberia producirse el levantamiento de las
restricciones, lo que probablemente aumentaria el consumo, y en general

contribuiria a lograr un mejor clima laboral.

4. La segunda generacién de reformas estructurales: las medidas de
apoyo al emprendedor y del estimulo del crecimiento y de la creacion

de empleo

El RD-ley 4/2013 anuncia el comienzo de una «segunda generacion
de reformas estructurales necesarias para volver a crecer y crear empleo».
Hemos comentado mas arriba algunos aspectos de esta norma que
incorpora un paquete de medidas recogidas en la Estrategia de
Emprendimiento y Empleo Joven para el periodo 2013-2016. La Estrategia
Espafiola se ha elaborado teniendo en cuenta las recomendaciones que la
Unién Europea ha formulado sobre esta materia y la denominada “Garantia
Juvenil”, aprobada por Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de enero
de 2013 [P7_TA(2013)0016]. Se pretende que la Garantia Juvenil
contribuya al logro de tres de los objetivos de la Estrategia Europea 2010,

es decir, que el 75% de las personas de 20 a 64 afios tengan empleo, que

Ohttp:/www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Audiencia_Nacional/Noticias_Ju

diciales/La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional cree gue la_crisis_econ

omica_no_justifica_quitar_la_extra_con_efectos_retroactivos (22 de marzo de 2013).
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las personas que abandonan prematuramente los estudios representen
menos del 10%, y que se rescate por lo menos a 20 millones de personas
de la pobreza y de la exclusion social. Se estima que el coste para la UE de
la inaccion de los jévenes que ni trabajan, ni estudian, ni siguen ninguna
formacioén (los llamados “ninis”), es de aproximadamente 153.000 millones
de euros (1,2% del PIB de la Unidn) entre los siete millones y medio de
“ninis” menores de 25 afos en la UE. Por lo tanto, las cifras que se destinen
a la financiacion de iniciativas a favor del empleo juvenil -al menos 10.000
millones de euros del Fondo Social Europeo segun el Foro europeo de la
juventud- siempre seran rentables. En Espafia, segun la pagina web del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, se destinaran casi 3.500 millones
de euros para la consecucién de los objetivos de la Estrategia, y para ello se
prevén nuevos recursos econdmicos de la Administracion General del
Estado cofinanciados por el Fondo Social Europeo”. En este sentido nos
encontramos con una dotacidon importante que esperamos consiga el

esperado objetivo de crear empleo, pero de calidad.

No obstante, se trata de una serie de medidas que complementan a
las medidas de reforma del mercado de trabajo realizadas en el 2012 y que
se incluyen dentro de las politicas activas de empleo, sobre todo de empleo
joven. No obstante, esta politica de incentivos, que obviamente tiene un
caracter temporal sin que sepamos la fecha cierta de finalizacion, esta
fuertemente sustentada en el autoempleo y, en el caso del trabajo por
cuenta ajena, en la precariedad. No cabe duda que una de las soluciones al
desempleo es el autoempleo, pero éste corre el peligro de constituirse en la
Unica solucién posible, al menos si se ha pasado por el “calvario” de la
temporalidad y precariedad de los contratos de trabajo. En este sentido, lo

importante es adquirir una base solida: formacion especializada y la

™ http://www.empleo.gob.es/es/estrategia-empleo-joven/index.htm. (27 de marzo de
2013).
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consolidacién de un sector industrial y un sector de servicios que sean

competitivos en un mercado globalizado.

5. Conclusiones

La Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral debe culminar una serie de reformas
estructurales iniciadas en el afio 2010, mediante Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, continuada en el 2011, en RD-ley 7/2011, de 10 de junio de
medidas urgentes para la reforma de la negociacidon colectiva. Estas
reformas se estan canalizando a través del mecanismo del Real Decreto-
ley, justificAndose en las circunstancias de extraordinaria y urgente
necesidad que exige el articulo 86 de la CE. En este sentido, seria deseable
que se dejara de utilizar este instrumento de produccién normativa y se
sustituyera por otro, mas adecuado conforme a la tramitacion parlamentaria
como en el caso italiano (Ley num. 92 del 28 de junio de 2012 que reforma
el mercado de trabajo conocida como reforma “Monti-Fornero”)?.

No es de recibo que apenas transcurridos siete dias de la
aprobacion del Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacidon Colectiva 2012,
2013 y 2014 (AENC), suscrito por CEOE, CEPYME, CCOO y UGT, se
publique el RD-ley 3/2012, de 10 de febrero -que meses mas tarde y tras las
tramitacion parlamentaria se transformé en la Ley 3/2012-, y se rompa con
el didlogo social en un periodo de crisis profunda donde el consenso de los
agentes sociales y politicos otorgaria mayor legitimidad a las medidas de
reforma del mercado de trabajo. En este caso, y teniendo en cuenta los
términos en que se ha aprobado la actual ley, el consenso es dificil. En el
momento en que los mercados se estabilicen es necesaria la vuelta al

dialogo social, asi como también la vuelta a la negociacién de algunas de

2 Tiraboschi, M. (2013).
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las medidas reformadas para evitar la precariedad en el empleo y la

conflictividad social.

El Gobierno ha apostado por el modelo de flexiseguridad implantado
con éxito en paises con una cultura del trabajo distinta a la mediterranea, y
respaldado con fuertes incentivos econémicos por parte del Estado. Al
frente de este modelo se encuentran paises como Dinamarca y Holanda,
dos modelos similares que parecen haber obtenido muy buenos resultados.
La flexiseguridad apuesta por facilitar los mecanismos de entrada
(contratacién) y salida (despido) del mercado de trabajo, asi como por
prestar una adecuada proteccién social a los desempleados estableciendo
una serie de derechos y deberes para este colectivo, que persigue obtener
el acceso adecuado a la misma. La finalidad es que aumenten los flujos de
entrada y la contratacion en las empresas espafiolas. Aunque tenemos
nuestras dudas sobre la aplicacion de la flexiseguridad en el sistema
espafiol, éstas no provienen de la falta de confianza en el modelo, sino mas
bien se basan en otros factores que son los que estan ocasionando que el
mercado de trabajo no sea fluido y dindmico. La crisis financiera, el excesivo
control del déficit presupuestario y las cargas fiscales estan frenando el
consumo. La economia se resiente y el crédito no fluye. Estamos en
recesion. Se ha demostrado que las reformas laborales no resuelven las
crisis economicas. Se esperaba que la Ley 3/2012 diera resultados en el
plazo de un afio, y transcurrido ese plazo, las cifras de trabajadores
ocupados y desempleados son lo suficientemente significativas para decir,
hoy por hoy, que no ha sido asi. En la actualidad las esperanzas de
recuperacién estan en el emprendimiento y en la creacién de empleo,
véanse los incentivos y estimulo al crecimiento para el periodo 2012-2016
como regula el Real Decreto-ley 4/2013. En general, se trata de una norma
de estimulos y de incentivos econdémicos para incentivar el empleo joven y
su insercién en el mercado de trabajo y, en general, al emprendimiento

acorde con nuestro tejido industrial o de servicios formados por un nimero
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considerable de trabajadores autonomos y de pequefias y medianas

empresas.

En este Decreto se instaura un nuevo contrato temporal, primer
empleo joven para jovenes desempleados menores de 30 afios y se
establecen incentivos a la contratacién a tiempo parcial con vinculacién
formativa. Todo ello muy loable, pero raramente conducente a un empleo o
formacioén de calidad, o a la estabilidad en el empleo. Nos resulta dificil de
entender como se puede compatibilizar el acceso de los jévenes a un
puesto de trabajo y las medidas adoptadas para la continuidad de la vida
laboral de los trabajadores de mayor edad y de promocion del
envejecimiento activo (RD-ley 5/2013, de 15 de marzo). En definitiva, se
trata de una reforma laboral que atiende las criticas persistentes realizadas
por ciertos sectores, sobre todo liberales y empresariales, a la rigidez del
sistema y a su caracter corporativista. Estos cambios normativos deben ser
utilizados por las empresas conforme a una actuacidon responsable, de
acuerdo con unas politicas de recursos humanos que apuesten por la
estabilidad del capital humano, la experiencia, los conocimientos y la
formacion. Igualmente, seria deseable que la labor del Parlamento y del
dialogo social sea recuperada para conseguir modificar o reducir aquellos
aspectos negativos de la flexiseguridad que puedan tener un efecto

contrario a los perseguidos por la propia reforma laboral.

A pesar de estos buenos deseos, mucho nos tememos que en esta
época de crisis econdmica tan severa, donde el criterio econémico prima
ante cualquier otro, olvidemos que estamos tratando con otro tipo de capital

mucho mas importante: el humano.

Fecha de recepcion del articulo: 25 de marzo de 2013

Fecha de aceptacion definitiva: 9 de mayo de 2013
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