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Abstract:

ThHis article addresses the main developments incorporated into the national system of
industrial relations by Government Decree 10/2010 of 16th June, of urgent measures to
reform the labour market.

From its wording, the authors provide a first approximation to changes aimed to «redu-
cing the duality and the temporary labour market», «promote internal flexibility», «en-
courage the use of reduced hours as a means of temporary employment adjustmenty,
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1. INTRODUCCION

La primera gran crisis financiera de la economia globalizada, capaz de herir de gravedad a
multiples Estados y que a punto ha estado de resquebrajar los cimientos del paradigma de crecimien-
to contemporaneo, parece empezar a remitir. La tormenta amaina y es hora de cuantificar dafios y
bajas. Esta labor, particularmente en Espafia, se torna en un cruel ejercicio de autocritica dado el
desolador paisaje dejado por el fenomeno; por ejemplo, y como resulta con una mayor significacion,
«en los dos ultimos aflos se han perdido en nuestro pais mas de dos millones de puestos de trabajo y
el desempleo ha crecido en casi dos millones y medio de personas, lo que ha duplicado la tasa de
paro hasta acercarse al 20%» !. En definitiva, el espejismo del «milagro espafiol» no ha aguantado
el cuerpo a cuerpo y, al final, ha acabado cayendo a la lona.

En atencion a este alcance, y aun cuando el colapso ni encuentra su génesis en el mercado de
recursos humanos, ni puede ser explicado a partir de una Unica causa, la escasa o torpe capacidad de
respuesta de unas instituciones desprevenidas y timoratas y de unas estructuras fragiles y debilitadas
ha sido aprovechada, con altas dosis de oportunismo, para colocar de nuevo la reforma laboral en el
disparadero, en el centro de una discusion insensatamente cargada de un exceso de elementos ideo-
logicos.

Una de las mas descarnadas y recurrentes acusaciones vertidas ha venido referida a una pre-
sunta, mas nunca suficientemente acreditada, rigidez del mercado de trabajo patrio, catapultada de
un modo interesado a la condicion de responsable central del frenético ritmo de desaparicion de ocu-
paciones; olvidando mencionar, no obstante, que otros paises con una regulacion mas dictil han ter-
minado por experimentar similares contratiempos.

Pese a todo, resultaria casi pecaminoso ocultar o difuminar la realidad. Las anomalias y las
dificultades persisten desde hace ya muchos aflos en nuestro tejido productivo; es decir, no han sido
generadas por la adversa coyuntura reciente, la cual, eso si, ha servido para, de una vez por todas y
con la turbacion y sonrojo naturales al reparar en algo tan manifiesto, colocarlas encima de la mesa,
poniéndolas a la vista de todo aquel que se haya desprendido de la venda de un ficticia y artificiosa
¢época de bonanza econdémica. Por citar algunas de las deficiencias mas evidentes, corresponderia
aludir al uso y abuso en la contratacion de caracter temporal, al extremo de segmentar la mano de

Preambulo del Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio.
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obra en dos grupos en condiciones muy desiguales; el libertinaje en la finalizacion intempestiva de
la relacion laboral, solucion hasta ahora prioritaria sobre respuestas de neta flexibilidad interna; el
obsoleto modelo de negociacion colectiva, anclado en una arcaica y poco eficiente centralidad; o, en
un listado siempre abierto a nuevas incorporaciones, los pobres resultados atribuibles a los servicios
publicos de empleo (y la intermediacion en general) en la contencion y posterior encauzamiento del
torrente. De ahi que la tan traida y llevada «reforma laboral» fuera incuestionable e improrrogable.

Ahora bien, los tratamientos precisos para detener la hemorragia y reestablecer el pulso del
enfermo no pueden aplicarse a cualquier precio. Ni los empresarios, ni mucho menos los trabajado-
res son los responsables de la situacion. Antes al contrario, ambos aparecen como las victimas, unas
mas propicias que otras, de las dificultades; razon por la cual el cambio a operar debe evitar retratar
aunos como vencedores y a otros como vencidos. A pesar de que pueda parecer una pretension qui-
mérica atendiendo a los antagoénicos intereses en conflicto, la oportunidad no puede ser desaprove-
chada; el escenario exige aplicar el maximo empeflo en propiciar una respuesta que sirva para el
mutuo fortalecimiento, aun cuando por el camino todos los implicados estén obligados a renunciar
a alguna de sus legitimas aspiraciones.

Un proceso de ajuste o transformacion donde los sacrificios queden limitados a una de las par-
tes careceria de la mas absoluta legitimidad y estaria abocado desde el comienzo a un fracaso estre-
pitoso. Por consiguiente, y en una simplificacion ejemplificativa de los intereses en juego, los
patronos tienen que anteponer la responsabilidad social por encima de un enfoque netamente econ6-
mico o mercantilista, en tanto la mano de obra debe dejar de atrincherarse en argumentos de clase y
aceptar sin paliativos la bondad de medidas que redunden en beneficio del conjunto.

Sea como fuere, volver a la senda del crecimiento exige mucho mas que la renovacion de los
engranajes del mercado de recursos humanos. Focalizar la actuacion en esta esfera no se traduciria
en un incremento resefiable del nivel de empleo, ni favoreceria la mejora en términos de competiti-
vidad o desarrollo tecnologico de las organizaciones productivas. Sin embargo, tampoco admite
réplica que «tenemos en nuestro pais cierto fetichismo por las reformas laborales, a las que conside-
ramos como la tnica solucion para nuestros problemas de empleo» 2; cuando, simple y llanamente,
coadyuvaran en el transito hacia el robustecimiento de la economia, el abandono de viejos habitos,
la apertura a nuevas y modernas experiencias y la mas que segura, aunque tardia, recuperacion.

Después de todo lo expuesto, resta advertir al lector que, por las limitaciones propias de un
trabajo de esta naturaleza, no se persigue ofrecer hipotéticas soluciones a las cuestiones planteadas;
su objetivo es mas modesto: brindar una primera toma de contacto con el contenido del reciente Real
Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo
(RDL), aunque sin renunciar de antemano a tratar de reflexionar y justificar el sentido y alcance de
cada una de las novedades que introduce, de plasmar los principales interrogantes o puntos contro-
vertidos que presenta, o de enriquecer el discurso con argumentos suficientes acerca de las motiva-

2 «Pensamos, ademas, en grandes reformas, que afecten a numerosas instituciones laborales; que se hagan cada varios afios;

y que, en general, tienen un caracter muy unilateral, apuntando siempre hacia una mayor flexibilizacion y desregulacion.
Nadie habla de reforma laboral cuando se aprueba la Ley de Igualdad». Elogiable el certero apunte de RODRIGUEZ-PINERO
Royo, M. C.: «Algunos aspectos juridicos de la propuesta de contrato Ginico», RL, num. 1, 2010, pag. 98.
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ciones ultimas que han podido llevar al Gobierno de la nacién a apuntar justamente en estas
direcciones (y no en otras), sorprendiendo a propios y extrafios con una reaccion tan apresurada e
inopinada después de cerca de dos afios fiando los avances al supuesto buen hacer de los interlocu-
tores sociales, a quienes atania haber ido cincelando los puntos sustanciales del nuevo régimen.

2. UN VIAJE HECHO EN COMPANIA. LAS PAUTAS COMUNITARIAS. EL «<PLAN EURO-
PA 2020. UNA ESTRATEGIA PARA UN CRECIMIENTO INTELIGENTE, SOSTENIBLE
E INTEGRADOR»

La destruccion acelerada y absolutamente descontrolada de puestos de trabajo durante los ulti-
mos dos afios no ha constituido un rasgo privativo de la fisonomia nacional. En realidad, el conjun-
to de Estados miembros de la Unién han padecido, en mayor o menor medida, similares penurias.

Precisamente esta afectacion generalizada ha servido de base en el contexto comunitario para
reemprender, con redobladas energias, la compleja tarea de reglar y coordinar el proceso de reformas
que, a nivel interno y externo, deviene perentorio abordar en multiples frentes (presupuestario, finan-
ciero, laboral, educativo, etcétera). De hecho, lejos de suponer una aspiracion inédita hasta la fecha,
surgida al calor de la ultima gran debacle econémica, debe ser entendida como una etapa mas, toda-
via no la definitiva, en un proceso que lleva, al menos por lo que al mercado de trabajo hace, cerca
de quince afios forjandose.

Con todo, otros foros ¢ instituciones internacionales, como la OIT, han adquirido un inusitado
protagonismo en este debate que no entiende de fronteras. En este sentido, los gobiernos y las orga-
nizaciones empresariales y sindicales firmantes del Pacto Mundial para el Empleo * reconocen que
«hacen falta opciones de politica coordinadas [...] para potenciar la eficacia de los esfuerzos nacio-
nales e internacionales que se desplieguen en torno al empleo, las empresas sostenibles, los servicios
publicos de calidad y la proteccion de las personas, al tiempo que se preserven sus derechos y se
promuevan sus puntos de vista y su participacion».

Este mismo espiritu subyace en la recientemente explicitada estrategia «Europa 2020», ultimo
gran proyecto con el propoésito de lograr avances acompasados y conjuntos en la senda de la recupe-
racion y el crecimiento.

Como se vera, su significacion de cara a tratar de explicar la fiebre reformista que en la
actualidad define al Gobierno central queda fuera de toda duda. No obstante, antes de pasar a des-
cribir, siquiera con gruesos trazos, los puntos sustanciales de aquélla, corresponde dejar constancia
de los siguientes hitos *:

OIT: Para recuperarse de la crisis: un pacto mundial para el empleo, Ginebra (OIT), 2009, pag. 2

Para un mayor conocimiento de las diferentes etapas por las que ha discurrido la Estrategia Europea de Empleo, véase
DE PABLOs, J.C. y MARTINEZ, A.: «La Estrategia Europea de Empleo: historia, consolidacion y claves de interpretaciony,
RMTAS, nim. 77, 2008, pags. 105 y ss.
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* Alcanzar unas altas tasas de poblacion activa, legitima aspiracion que dispone de un espacio
reservado en el articulado del plan «Europa 2020», constituye una de las mas antiguas pre-
tensiones comunitarias, como demuestra su recepcion velada en el vetusto Tratado de Roma.

* Pese atodo, las primeras sefiales de una cooperacion real y efectiva entre los Estados miem-
bros en este tema no llegaron hasta el afio 1997. Antes de esta fecha, la colaboracion no
dejaba de resultar anecddtica y superficial, restringida a acuerdos a dos bandas entre gobier-
nos individuales y al seguimiento, dentro de unos amplios margenes de maniobra, de las
decisiones o declaraciones adoptadas en otras organizaciones multilaterales, tales como la
OCDE o la OIT.

Después de unos timidos compromisos iniciales, se llegd al convencimiento de que resultaba
perentoria una superior implicacion y una mayor proximidad en las mejoras. En este contexto,
el tratado de Amsterdam de 1997 incluye de manera expresa un apartado que, con el elocuen-
te titulo «kEmpleoy, deja bien claro que esta cuestion pasa a ser, de manera formal, una de las
tareas centrales de la Union. En este sentido, llega a disponer de un genuino programa de actua-
ciones, conocido como Estrategia Europea de Empleo (EEE) °, basado en unos informes anua-
les conjuntos y, tomando los anteriores como referencia, en unas directrices a observar en los
correspondientes planes nacionales de accion (PNA), materializadas en unas recomendaciones
(prioridades y retos) dirigidos por el Consejo a los distintos Estados miembros.

Como complemento, y con la clara intencion de favorecer unos progresos consistentes, sin-
cronicos y unidireccionales, ve la luz una nueva practica de trabajo: el Método Abierto de
Coordinacion (MAC), a través del cual , y respetando el principio de subsidiariedad, se
especifican unos objetivos cuantitativos, se estimula el intercambio de experiencias y el
debate politico, y se instauran mecanismos fiscalizadores de vigilancia y control. Eso si, y
a diferencia de otras materias (inflacion, déficit o deuda publica), no lleva aparejados ele-
mentos coercitivos especificos para sancionar los incumplimientos.

» El modelo se asienta sobre unos pilares bien definidos e indelebles: la empleabilidad de la
mano de obra a través de una mejora continua en el nivel de cualificacion; el fomento del
espiritu emprendedor empresarial; la mejora de la capacidad de adaptacion de las organi-
zaciones productivas y de sus asalariados dentro de un entorno cada vez mas dindmico y
competitivo; y la definitiva consecucion del canon de la plena igualdad de oportunidades
en el mercado de trabajo comunitario.

» Pretendiendo afinar las lineas esbozadas, en el Consejo de Lisboa, celebrado los dias 23 y
24 de marzo del afio 2000, se materializa la firme conviccion de, en una década, convertir
a la europea en «la economia basada en el conocimiento mas competitiva y dindmica del
mundo, capaz de crecer economicamente de manera sostenible con mas y mejores empleos
y con mayor cohesion social». Objetivos ambiciosos que, sin embargo, no tardarian en que-
dar reducidos a papel mojado, pues no contaron con el respaldo ni de medios suficientes y

La EEE «busca reforzar la coordinacion de las politicas de empleo nacionales y llevar a cabo reformas econdmicas para
convertir al Mercado Unico en un motor de creacién de empleow. La precision, en Ramos Diaz, J.: «La Estrategia Europea
de Empleo en el marco de la Estrategia de Lisboa: un reto para la Presidencia espafiolay, RMTAS, nim. extraordinario (Dere-
cho Social, Internacional y Comunitario), 2010, pag. 25.
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adecuados, ni de una voluntad generalizada de ganar terreno en materia de coordinacion de
las politicas de empleo, ni de la conveniente homogeneidad o proximidad entre las econo-
mias nacionales °.

Consecuentemente, los primeros afios de la Estrategia de Lisboa no resultaron del todo
fructiferos, circunstancia que condujo a su revision poco tiempo después. Para esta tarea,
el Consejo europeo solicitd a un grupo de expertos, liderado por Wim Kok, la elaboracion
de un documento que evaluara la situacion, estableciera unas metas realistas e incluyera las
orientaciones pertinentes. De este modo, en noviembre de 2004 ve la luz el informe Hacer
frente al desafio. La Estrategia de Lisboa para el crecimiento y el empleo. Dos son las con-
clusiones principales a las cuales llega: la apremiante necesidad de primar el crecimiento
econdmico sobre cualquier otro aspecto; y el hecho de que el lento ritmo en los progresos
debe mucho a una agenda sobrecargada y descoordinada, acompafiada de algunos Estados
miembros que no asumen con el debido rigor los acuerdos.

Posteriormente, en el afio 2007, un escrito de la Comision titulado Hacia unos principios
comunes de flexiseguridad 7 sirve para que esta figura, explicitada ya en el controvertido
Libro Verde: modernizar el Derecho Laboral para afrontar los retos del siglo XXI (2006),
pase a ocupar, sin haberlo abandonado todavia hoy, el epicentro en todos los debates comu-
nitarios en torno a las politicas de empleo, ante la certeza de que se trata de la solucion ideal
demandada por los mercados laborales.

De este modo, las instituciones comunitarias comienzan a defender que, para cumplir con la
Estrategia de Lisboa y hacer frente a los retos contemporaneos (los rapidos y continuos avan-
ces tecnoldgicos, la creciente competitividad resultante de la globalizacion o, entre mas, las
necesidades cambiantes de los consumidores), hay que abogar por politicas que supriman e
imposibiliten manifestaciones de rigidez en el empleo, en la propia estructura organizativa
de las empresas y en las relaciones laborales en su conjunto, al tiempo que prevean el desa-
rrollo de modelos mas avanzados de tutela en el mercado de trabajo y de proteccion social
amplia y generalizada a favor de los individuos. En resumen, un nuevo modelo de relaciones
laborales que conjugue dosis equilibradas de flexibilidad y de seguridad 2.

Tres seran sus ejes maestros: «uno, modernizar la legislacion laboral para hacer posible la
flexibilidad en el tiempo de trabajo, para reducir la segmentacion del mercado laboral y para
luchar contra el trabajo ilegal; dos, establecer sistemas utiles que permitan el aprendizaje
continuo, la apertura del mercado laboral, sistemas que sirvan a quienes desean cambiar de

6 BALLESTER PASTOR, M.* A. y CABEZA PEREIRO, J.: «Lecciones para el futuro del empleo en la Estrategia post-Lisboa a

70

partir de 2010», RMTAS, niim. extraordinario (Derecho Social, Internacional y Comunitario), 2010, pag. 35.

COMISION EUROPEA: Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: mds y mejor empleo mediante la flexibilidad
v la seguridad, 2007 [COM (2007) 359 final].

Es decir, «los mercados de trabajo europeos deben ser a la vez mas inclusivos y reactivos ante la innovacion y los cambios
—al tiempo que— los trabajadores potencialmente vulnerables deben disponer de oportunidades sucesivas que les permitan
avanzar socialmente para mejorar su movilidad y lograr que sus transiciones en el mercado de trabajo sean un éxito». Asi-
mismo, «unos sistemas de subsidios de desempleo bien disefiados, junto con politicas activas del mercado de trabajo, pare-
cen constituir la mayor garantia frente a los riesgos que presenta el mercado de trabajo». Precisandolo, COMISION
EUROPEA: Libro Verde: Modernizar el derecho laboral para afrontar los retos del siglo XX1,2006 [COM (2006) 708 final].
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empleo y a quienes han de pasar por periodos de desempleo y, tres, proponer sistemas de
proteccion social que hagan posible la movilidad laboral, incluso la transfronteriza» °.

* Pese a todo, la flexiseguridad no esta exenta de polémica. Fundamentalmente, se le achaca
partir de una premisa de muy complicada consecucion, esto es, garantizar la seguridad juri-
dica y economica de los trabajadores mientras se potencia un uso mas ductil de la mano de
obra; en la cual, ademas, ambos planos no gozan de idéntico tratamiento, pues la nota de la
flexibilidad casi siempre prima.

* En fin y para concluir, resta apuntar que el éxito final va a venir dado por el desarrollo de
cuatro principios rectores '°: a) disposiciones contractuales flexibles y fiables, acompa-
fladas de una legislacion laboral, una negociacion colectiva y una organizacion del trabajo
modernas y avanzadas; b) estrategias globales de aprendizaje permanente, reforzadas
por unas politicas de formacion profesional utiles para el adiestramiento inicial, el recicla-
je y la adaptabilidad a las transformaciones en el proceso productivo; ¢) medidas de esti-
mulacién de los mercados, imprescindibles a efectos de reducir la estancia en la situacion
de inactividad y de agilizar el transito de una ocupacion a otra, y d) regimenes de Seguri-
dad Social vanguardistas, adaptados a los tiempos y en disposicion de robustecer las lineas
maestras del modelo.

2.1. La importancia del plan «Europa 2020» para el modelo espafiol

Una vez presentados los antecedentes mas proximos y significativos del plan «Europa 2020,
menester sera tratar de exponer el porqué de su repercusion tanto de cara a la reciente reforma del
mercado laboral espafiol, como para los profundos cambios que afectaran a otros muchos campos.

Para ello, hay que partir de la razon presente en el fundamento de su elaboracion. En este sen-
tido, el fracaso en la consecucion de los objetivos planteados en la Estrategia de Lisboa y los efectos
derivados de la recesion han llevado a la necesidad de reformular esta tltima con vistas a estar en
una mejor disposicion para afrontar con mayores garantias los retos en perspectiva y a posibilitar una
pronta y provechosa salida del fondo del precipicio.

Tal y como reconocen las propias instituciones comunitarias, nos encontramos ante un momen-
to clave para la Union Europea (UE) y para todos y cada uno de los Estados miembros, pues «la
actual crisis econémica presenta —y presentard— desafios sin precedentes», esencialmente en materia
de desempleo y exclusion social ',

(Flexibilidad laboral y seguridad: flexiseguridad. Consejo informal de empleo y asunto sociales», Boletin quincenal de

informacion europea, nim. 211, 2007, pag. 15.

COMISION EUROPEA: Comunicacién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones. Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibi-
lidad y la seguridad, 2007 [COM (2007) 359 final].

En consecuencia, «los objetivos centrales de la politica de empleo para la Union y sus Estados miembros deben ser: preservar

el mayor nimero posible de puestos de trabajo viables [...] ayudar a la creacion de empleo; apoyar tanto el poder adquisitivo
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Para resolver los contratiempos, no bastara con dejarse llevar. Los problemas a resolver recla-
man ademas arrojo y valentia, una actitud decidida en la adopcion de decisiones vitales: la drastica
reduccion del déficit publico, el cambio profundo en la morfologia del tradicional modelo producti-
vo y el compromiso firme de mantener intacto, a pesar de la adversidad, el estado del bienestar.

En el proceso hay que desterrar cualquier perspectiva unidimensional y unidireccional que
prime criterios de caracter monetario; es decir, resulta «necesario apostar por un nuevo modelo
de desarrollo de caracter claramente europeo y no basicamente nacional [...] en el que los com-
promisos econémicos, sociales y medioambientales sean piezas inseparables y no subordinadas a los
aspectos mercantilesy '2.

Para este cometido, la Comision Europea ha alumbrado este nuevo proyecto, «Europa 2020,
el cual, con un horizonte temporal de 10 afios, pretende avanzar sobre la insatisfactoria, por muy
variadas razones, Estrategia de Lisboa del afio 2000.

Segun afirma la institucion comunitaria, el viejo continente «se enfrenta a un momento de
transformacion. La crisis ha echado por tierra afios de progreso econdmico y social y expuesto las
debilidades estructurales de la economia —bajas tasas de crecimiento, menores niveles de inversion
en I+D+i, insuficiente uso de las TIC, escaso dinamismo empresarial, acelerado envejecimiento de
la poblacidn, dificultades para crear empleo...—» '3,

Recuperar la senda del crecimiento reclama «una estrategia para convertir la UE en una eco-
nomia inteligente, sostenible e integradora, caracterizada por unos altos niveles de empleo, produc-
tividad y cohesion social». Ese es el papel a interpretar por el plan «Europa 2020», puerta de entrada
a un nuevo paradigma, al cual se llegard de manera escalonada y progresiva gracias a «un conjunto
integrado de politicas que los Estados miembros han de aplicar plenamente y a un mismo ritmo, a
fin de aprovechar los efectos positivos de unas reformas estructurales coordinadas» '.

La apuesta fundamental esta clara: una nueva pauta de desarrollo sostenible, cimentada
en actividades emergentes y de futuro !5, capaces de generar mayor y mejor empleo y que, a la vez,

de los trabajadores desempleados como su capacidad de volver a obtener rapidamente empleo». En este sentido, PARLA-
MENTO EUROPEO: Resolucion del Parlamento Europeo, de 11 de marzo de 2009, sobre la aplicacion de las orientaciones
para las politicas de empleo de los Estados miembros (2008-2010), DOCE de 1 de abril de 2010 [2010/C 87 E/17].
ARAGON, J.: «Notas sobre la Union Europea en la encrucijada (y la Presidencia espafiola como oportunidad para renovar
el proyecto europeo)», Gaceta Sindical de CC. OO., nim. 13, 2009, pag. 14.

COMISION EUROPEA: Comunicacién de la Comision: Europa 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador, Bruselas, 3 de marzo de 2010 [COM (2010) 2020].

14 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: Recomendacion del Consejo, de 27 de abril de 2010, sobre directrices generales
para las politicas economicas de los Estados miembros y de la Union. Parte I de las Directrices Integradas Europa 2020,
Bruselas [COM (2010) 193 final].

Aunque, eso si, sin descartar otras actividades clave tradicionales, como el turismo, los servicios, el transporte, la agricul-
tura, la industria textil...; las cuales, no obstante, habran de ser «mas eficientes energéticamente, mas integradas con el
medio ambiente y mas innovadoras en sus procesos de produccion». Reflejando este importante aspecto, CAMOS Vic-
TORIA, L.: «Capacidades y necesidades del mercado de trabajo en el marco de un cambio de modelo productivo basado en
una economia sostenible», RMTAS, nim. extraordinario (Derecho Social, Internacional y Comunitario), 2010, pag. 158.
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sean respetuosas con el medio ambiente. A partir de este postulado, tres seran los abanderados del
régimen resultante '6:

» El «crecimiento inteligente», basado en la investigacion y en la puesta en practica de ideas
innovadoras.

* El «crecimiento sostenible», que descansa sobre una economia mas «verde», competitiva
y capaz de utilizar con mayor eficiencia los recursos.

* El «crecimiento integrador», encaminado a generar un alto nivel de ocupaciones y de
cohesion social y territorial. En definitiva, «significa dar protagonismo a las personas median-
te altos niveles de empleo, invirtiendo en cualificaciones, luchando contra la pobreza y
modernizando los mercados laborales y los sistemas de formacion y de proteccion [...] para
ayudar a las personas a anticipar y gestionar el cambio».

Para cada uno de ellos y buscando asi simplificar el proceso, la Comision ha hecho hincapié
en siete «iniciativas emblematicas», que habran de servir de pauta a las instituciones comunitarias y
a los gobiernos estatales '7:

Crecimiento

Inteligente

Iniciativas emblematicas

«Union por la innovacion», focalizada en «mejorar las condiciones generales y el acceso a
la financiacion para investigacion e innovacion y garantizar que las ideas innovadoras se
puedan convertir en productos y servicios que generen crecimiento y empleo».

«Juventud en movimiento», dirigida a «<mejorar los resultados de los sistemas educativos y
facilitar la entrada de los jovenes en el mercado laboral».

«Una agenda digital para Europa», con la cual «acelerar el despliegue de Internet de alta
velocidad y beneficiarse de un mercado tnico digital».

Sostenible

«Una Europa que utilice eficazmente los recursos», logrando reducir las emisiones de CO2 y la
dependencia energética, aunque sin renunciar por ello a la competitividad.

«Una politica industrial para la era de la mundializacién», capaz de «mejorar el entorno
empresarial [...] y apoyar el desarrollo de una base industrial fuerte [...] sostenible» y pujante.

Integrador

«Agenda de nuevas cualificaciones y empleos», orientada a «modernizar los mercados
laborales y potenciar la autonomia de las personas, [...] aumentar la participacion laboral
y adecuar mejor la oferta y la demanda de trabajos».

«Plataforma europea para la pobreza», con vistas a obtener «la cohesion social y territorial»,
pretendiendo, de este modo, «aumentar la conciencia y reconocer los derechos
fundamentales de las personas que sufren de pobreza y exclusion social, permitiéndoles
vivir con dignidad y participar activamente en la sociedad».

COMISION EUROPEA: Comunicacién de la Comisién: Europa 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente,

sostenible e integrador, Bruselas, 3 de marzo de 2010 [COM (2010) 2020].

Alguna voz se ha alzado en contra de los objetivos principales y de las iniciativas emblematicas, considerando que cons-

tituyen un mero ejercicio de «escaparatismo» (window-dressing), toda vez que quedan limitados a unos muy elementales
indicadores en areas sobre las cuales la UE dispone, asimismo, de escaso poder o capacidad de imposicion. Es el caso,
por ejemplo, de POCHET, P.: «What’s wrong with EU2020?», ETUI Policy Brief, 2, 2010, pag. 2.
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Con todo y en una vision un tanto reducida, el éxito final va a ser valorado en funcién del
grado de cumplimiento de una serie de objetivos cuantificados, mas modestos que los establecidos
en etapas anteriores; tales son: @) al menos el 75 por 100 de la poblacion activa entre los 20 y los 64
aflos debe estar empleada, prestando singular atencion a las necesidades particulares de colectivos
como las mujeres, los trabajadores de mayor edad o los inmigrantes '*; 5) un minimo del 3 por 100
del PIB debe ir dirigido, inexcusablemente, a la inversion en investigacion; ¢) lograr el proposito
«20/20/20» en materia de clima y energia; es decir, reducir las emisiones de gases de efecto inver-
nadero al menos un 20 por 100 con respecto a los niveles de 1990 e incrementar en idéntico valor la
eficacia energética y el peso de las fuentes renovables de recursos; d) situar la tasa de abandono esco-
lar por debajo del 10 por 100, al tiempo que, como minimo, el 40 por 100 de la poblacion entre 30 y
34 afios cuente en su haber con estudios superiores completos; y ¢) minorar en un 25 por 100 el
numero de personas en situacion de riesgo de pobreza.

Eso si, el precedente ejemplariza un listado no exhaustivo de propositos, deseos y voluntades,
en el cual, ademas, cada linea de actuacion guarda una estrecha vinculacion con las demés '°.

Para canalizar los esfuerzos y asegurar que los gobiernos nacionales aplican toda su energia,
la Comision fijara mediante directrices las prioridades a observar en cada momento, supervisara los
avances, coadyuvara en el intercambio de ideas y efectuara las propuestas pertinentes de cara a orien-
tar la accion.

Ademas, y a partir de ahora, las indicaciones especificas dirigidas a cada uno de los Estados
seran objeto de una mayor fiscalizacion, pues esta admitida la posibilidad de remitir advertencias
politicas en caso de una respuesta inadecuada. En sintesis, avanza un nivel en el MAC, mejorando
en paralelo la «gobernanzax» 2°; y ello por demandarlo asi la fuerte interdependencia entre naciones,
pues las reformas introducidas en un pais (o, inclusive, su ausencia) terminan por desplegar sus efec-
tos de manera imponderable e irremisible sobre el conjunto .

Precisamente, en fechas recientes el Consejo ha hecho publicas las recomendaciones que,
de inicio, han de observar todos los Estados miembros. En funcion de su naturaleza, pueden ser

Ahora bien, convendria no perder de vista que la consecucion de este objetivo queda supeditada a la salida efectiva de la
crisis [POCHET, P.: «What’s wrong with EU2020?», cit., pag. 2], aplazada por algunas previsiones hasta el afio 2015
[EUROPEAN TRADE UNION CONFEDERATION (ETUC)]: EU 2020. An initial ETUC commentary, 2010, pag. 2 (for-
mato electronico)].

COMISION EUROPEA: Comunicacién de la Comision: Europa 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador, Bruselas, 3 de marzo de 2010 [COM (2010) 2020].

Algo que los propios Estados miembros entienden imprescindible, hasta el punto de haber llegado a exigir una mayor
coordinacion entre las politicas, unas disposiciones mas vinculantes y un superior control por parte de la Comision en el
desarrollo de la estrategia. Recogiéndolo, COMISION EUROPEA: Documento de trabajo de los servicios de la Comision.
Europa 2020. Consulta publica. Primer resumen de las respuestas, Bruselas, 2 de febrero de 2010 [SEC (2010) 116 final].

20

21 Como ha sido expuesto, «un ritmo de reformas lento y en gran parte no coordinado —conlleva— el riesgo de desembocar

en una pérdida permanente de riqueza, una baja tasa de crecimiento («recuperacion tibia), altos niveles de desempleo y
desamparo social, y un declive relativo en la escena mundial («década perdida»). El literal, en COMISION EUROPEA:
Comunicacion de la Comision: Europa 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador,
Bruselas, 3 de marzo de 2010 [COM (2010) 20207].
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distribuidas en dos grandes bloques, uno referido a cuestiones de politica (macro) econémica 22,
otro a las politicas de empleo 2.

Si bien ambos tipos de disposiciones gozan de una especial significacion para el conjunto, en

atencion a los objetivos perseguidos con el presente trabajo, solamente seran detalladas las recogidas
en el segundo de tales grupos. De este modo, cabe hacer referencia a las siguientes:

* Aumentar la participacion en el mercado laboral y reducir el desempleo. Para ello son for-

muladas, entre otras, las siguientes propuestas complementarias: 1) integrar en las politicas
a desarrollar los principios de la flexiseguridad; 2) introducir «una combinacién de contra-
tos de trabajo flexibles y fiables, politicas activas del mercado laboral y politicas eficaces
de aprendizaje permanente»; 3) promover «la movilidad laboral y unos sistemas adecuados
de Seguridad Social que garanticen la transicion profesional, acompaiiados de una defini-
cion clara de los derechos y responsabilidades para que los desempleados busquen empleo
activamente»; 4) mejorar el dialogo social, que ahonde en «la segmentacion del mercado
de recursos humanos, el empleo temporal y precario, el desempleo y el trabajo no declara-
do»; 5) compensar la movilidad profesional; 6) luchar contra los salarios bajos; 7) garanti-
zar una cobertura adecuada de Seguridad Social para los trabajadores autdnomos y para
quienes cuentan con contratos de duracion determinada; 8) vigorizar los servicios de empleo;
9) ofrecer atencion personalizada a los ciudadanos en peores condiciones de partida; 10) desa-
rrollar politicas a favor del envejecimiento activo, la igualdad y la integracion en el merca-
do laboral de las personas con mayores dificultades de acceso (jovenes, discapacitados,
inmigrantes en situacion irregular...); 11) buscar las mejores formulas para lograr la conci-
liacion de la vida laboral y personal; o, por cerrar un listado simplemente ejemplificativo,
12) generar ocupaciones en ambitos como los servicios sociales y el empleo «verde».

Conseguir una poblacion activa cualificada que responda a las necesidades del mercado
laboral y fomentar la calidad del trabajo y el aprendizaje permanente, para lo cual sera nece-
sario prever los conocimientos y competencias adecuadas para responder a las demandas
actuales y futuras; ofrecer una educacion basica de calidad y una formacion profesional
atractiva; o, sin agotar todas las posibilidades, intervenir con premura ante la aparicion de
desempleo juvenil.

Mejorar los resultados de los sistemas educativos y de formacion, e incrementar la partici-
pacion en la ensefanza superior, teniendo en cuenta aspectos tales como el aprendizaje en
contextos informales; la implantacion de «sistemas de educacion y formacion mas abiertos

22 Eneste punto alude a las necesidades de garantizar la calidad y viabilidad de las finanzas ptblicas; abordar los desequi-

23

librios macroeconomicos; reducir los desajustes territoriales en la eurozona, optimizar el apoyo a la investigacion, el
desarrollo y la innovacidn; lograr la maxima eficiencia en la utilizacion de los recursos naturales; y mejorar el entorno
tanto para las entidades productivas como para los consumidores. Para una descripcion detallada de cada una de ellas,
CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: Recomendacién del Consejo, de 27 de abril de 2010, sobre directrices generales
para las politicas econémicas de los Estados miembros y de la Union. Parte I de las Directrices Integradas Europa 2020,
Bruselas [COM (2010) 193 final].

CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: Recomendacion del Consejo, de 27 de abril de 2010, sobre directrices para las
politicas de empleo de los Estados miembros y de la Union. Parte Il de las Directrices Integradas Europa 2020, Bruselas
[SEC (2010) 488 final].
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y relevantes, especialmente mediante la aplicacion de marcos de cualificaciones naciona-
les»; la urgencia de erradicar el abandono escolar... Pretensiones esenciales en un pais como
Espafia, «a la cola en aprendizaje a lo largo del ciclo vital [...] —que— se puede explicar, de
nuevo, por la excesiva rotacion de los temporales, los escasos incentivos a los trabajadores
fijos con mayor antigiiedad para formarse, y una negociacion colectiva que no ha colabo-
rado, como deberia, en el establecimiento de incentivos a la productividad» 2.

» Porultimo, avanzar de manera significativa en materia de inclusion social y de lucha contra
la pobreza, con la ampliacion al maximo posible de las oportunidades de lograr un empleo;
el reforzamiento de los sistemas de proteccion, el aprendizaje permanente y las politicas de
acompafiamiento; la modernizacion de los sistemas de Seguridad Social y de pensiones; o,
entre multiples manifestaciones, la garantia de ingresos durante los periodos de transicion.

En definitiva, una vez mas nos encontramos ante una relacion amplisima y poco definida, capaz
de desbordar al mas pintado si de partida no son planificadas y abordadas una por una las prioridades
en los diferentes ambitos, caminando con pasos lentos, pero seguros.

Tal es asi que la propia estrategia «Europa 2020» cuenta con dos fases bien diferenciadas: una
primera e inmediata, en la cual el objetivo es la salida definitiva de la crisis; una segunda a medio
plazo, cuyo fundamento se halla en el proposito de instaurar un nuevo modelo de desarrollo econd-
mico y social. Consecuentemente, quizas toque esperar ain bastante tiempo para empezar a ver las
primeras materializaciones practicas y reales en materia de «iniciativas emblematicasy.

Después de todo lo expuesto, resultara mas sencillo para el lector extraer conclusiones validas
sobre el modo de proceder del Ejecutivo espafiol en las tltimas fechas, y no sencillamente en el limi-
tado contexto de la elaboracion de un nuevo marco regulador en materia de relaciones laborales.

En fin, no estamos solos en el largo y desafiante viaje emprendido.

3. LANOVISIMA REFORMA LABORAL ESPANOLA. EL OBJETIVO DE LOGRAR UN CAM-
BIO SUSTANCIAL EN LAS ESTRUCTURAS BASICAS DEL MERCADO DE TRABAJO

3.1. Justificacion

Conforme con el diagndstico efectuado por un elevado niimero de especialistas e instituciones
publicas y privadas, el Gobierno admite sin cortapisas que «la principal y directa causa de la pérdida
de empleo durante los tltimos dos aflos ha sido la caida de la actividad productiva, derivada, en un
primer momento, del colapso de los cauces habituales de crédito y endeudamiento que sustentaron
de forma decisiva el consumo y la inversion en la pasada etapa expansiva [...]. Pero es cierto que en

24 FELGUEROSO, F. y JIMENEZ, S.: «Sobre la propuesta para la reactivacion laboral en Espafia», Circunstancia, naim. 20, 2009
(formato electrénico).
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Espana la incidencia de esta contraccion productiva sobre el empleo ha sido superior a la sufrida en
otros paises. Y existe una amplia coincidencia en sefialar como responsable de este negativo com-
portamiento tanto a las diferencias en la estructura productiva del crecimiento econémico, como a
algunas particularidades estructurales de nuestro mercado laboral, que las reformas abordadas en las
ultimas décadas no han logrado eliminar o reducir de forma sustancial» 2.

Con el proposito de corregirlas de manera definitiva o, al menos, en un intento por poner la
primera piedra en el camino, el Ejecutivo ha procedido, previa alegacion de «las circunstancias de
extraordinaria necesidad que exige el articulo 86 de la Constitucion Espafiolay, a la aprobacion del
Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado labo-
ral, convalidado a través de la Resolucion de 22 de junio de 2010, del Congreso de los Diputados.

Ahora bien y una vez reconoce que «los indicadores de coyuntura que se van conociendo apun-
tan de forma mas nitida a una incipiente salida de la situacion recesiva y, en consecuencia, al inicio
de una fase econdmica cualitativamente diferente», termina por escudarse no en razones de neto cor-
te negativo, sino en la oportunidad de aprovechar el (aparente) reflotamiento para articular «medidas
diferentes a las adoptadas hasta este momento, que pongan el acento en sentar las bases de un nuevo
modelo de crecimiento mas equilibrado y generador de empleo de calidad, algo sobre lo que existe
una amplia coincidencia en sefialar que so6lo resulta posible implementando con urgencia reformas
de calado en el ambito de las relaciones laborales» 2°.

Mayor es el impacto causado al afirmar que el presente texto constituye una «continuacion
coherente de las actuaciones que el Gobierno ha puesto en practica en materia laboral desde el inicio
de la mencionada crisis financiera»; y ello por cuanto devino en esencial priorizar «en cada momen-
to la puesta en practica de actuaciones laborales con el objetivo de reforzar la proteccion social,
incentivar la contratacion y mejorar la empleabilidad de los colectivos mas perjudicados, o favorecer
el mantenimiento del empleo en las empresasy». Es decir, aunque sin equipararlos, lo pone al nivel de
todos aquellos parches legales netamente coyunturales, criticados abiertamente desde distintos foros,
que han sido espolvoreados dentro del sistema normativo espafiol durante los dos tltimos afios; por
recoger algunos de los mas controvertidos, corresponde mencionar de manera explicita los Reales
Decretos-Ley 9/2008, de 28 de noviembre, destinado al fomento y financiacion de obra publica que
absorbiera el excedente de desocupados procedentes del sector de la construccion; 10/2009, de 13
de agosto, que regula el programa temporal de proteccion por desempleo e insercion, el cual, secun-
dado por otros textos posteriores, introduce una «prestacion por desempleo extraordinaria» proxima
al auxilio publico mas trasnochado; o 13/2009, de 26 de octubre, de creacion del Fondo Estatal para
el empleo y la sostenibilidad local.

En fin, a pesar de que la norma objeto de analisis en este estudio pretendia marcar las diferencias
con esa tradicion previa y erigirse en baluarte de un cambio definitivo en el modelo nacional de rela-

25 Predmbulo del RDL.

26 Inaplazables para «todas aquellas medidas que se refieren a grupos especificos de trabajadores [...] que contienen incen-

tivos para la contratacion o para el mantenimiento de los puestos de trabajo», 0 «que persigan animar a los empresarios
a contratar nuevos trabajadores, dinamizar el mercado de trabajo fomentando una intermediacion laboral mas intensa y
fortalecer o incentivar mecanismos de flexibilidad interna» (Preambulo del RDL).
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ciones laborales, corresponde entonar ya desde ahora un sentido réquiem por una disposicién nacida
para no pervivir durante mucho tiempo: de un lado, por causa del sinnimero de previsiones circunstan-
ciales o supeditadas a un posterior desarrollo reglamentario; de otro y sobre todo, en razoén de una mas
que presumible revision sustancial durante la tramitacion parlamentaria del futuro proyecto de ley.

3.2. Cuestiones primordiales a considerar en el proceso de revitalizacion

A tenor de la observacion emitida por el Consejo de la UE, «como parte de las estrategias
generales de superacion de la crisis economica, los Estados miembros deben aplicar programas ambi-
ciosos de reforma para garantizar la estabilidad macroeconémica y la viabilidad de las finanzas publi-
cas, mejorar la competitividad y reducir los desequilibrios macroeconémicos» 7.

Por tal causa, no hay que circunscribir las modificaciones tutiles e imprescindibles a la puntual
transformacion de las instituciones mas elementales del mercado laboral. El conjunto de disposiciones
indispensables «se inscribe en un marco de reformas mas amplias [...] integradas —aunque no s6lo— en
la denominada Estrategia de Economia Sostenible, presentada el pasado 2 de diciembre [...] —que con-
templa— un escenario de reformas estructurales de amplio espectro destinadas a hacer mas resistente
nuestra economia frente a las perturbaciones externas, a mejorar la competitividad a medio y largo plazo,
a fortalecer los pilares de nuestro Estado de Bienestar y, en tltimo término, a generar més empleo» 5.

En definitiva, no es la enmienda de las estructuras laborales llevada a cabo por el RDL ni el
primero ni el singular cauce habilitado. Por el contrario, y siguiendo el itinerario previsto en la estra-
tegia comunitaria «Europa 2020», multiples y muy heterogéneas son las etapas a cubrir. Ahi estan,
por ejemplo, el Real Decreto-Ley 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimien-
to y fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas, que perfilo las lineas funda-
mentales del Plan Espafiol para el Estimulo de la Economia y el Empleo; el Anteproyecto de Ley de
Economia Sostenible, por el que se enuncian los rasgos definitorios del ambicionado cambio de
arquetipo, ideado sobre la base de la mejora de los mercados, la competitividad y la preservacion del
medio ambiente; el Real Decreto 1224/2009, de 17 de julio, de reconocimiento de las competencias
profesionales adquiridas por experiencia laboral, el cual ansia «facilitar la empleabilidad de los ciu-
dadanos, la movilidad, fomentar el aprendizaje a lo largo de la vida y favorecer la cohesion social,
especialmente de aquellos colectivos que carecen de una cualificacion reconociday; el Real Decreto-
Ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para, en orden a permitir
una recuperacion sélida y duradera, corregir los efectos de la politica fiscal expansiva centrada en
paliar los catastroficos efectos de la crisis; o todas aquellas que, de seguro, terminaran por aparecer 2.

27 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: Propuesta de decision del Consejo sobre directrices generales para las politicas
de empleo de los Estados miembros. Parte Il de las Directrices Integradas Europa 2020, Bruselas [SEC (2010) 488 final].

«Por tanto, es desde una perspectiva integral, que contemple tanto la totalidad de las actuaciones adoptadas en los ultimos
dos afios como las iniciativas de futuro en marcha, que las medidas incluidas en este real decreto-ley adquieren su com-
pleta dimension» (Preambulo RDL).

28

2 No obstante, tampoco admite réplica que algunas de las decisiones adoptadas en los ultimos meses no encajan con este

plan global de tanta envergadura; es el caso del drastico recorte contemplado en la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010, en materia de [+D+i.
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En otros términos, «no se trata [...] s6lo de cambiar la legislacion laboral. Un nuevo modelo
productivo implica [...] entre otros: un nuevo mercado de trabajo, nuevas dindmicas de comporta-
miento de sus participantes, nuevas formas de gestion de las empresas» **; asi como «construir esce-
narios mas s6lidos y solidarios economica, social y ecologicamentey 3!,

3.3. Contenido concreto de la reforma. La amplitud de materias afectadas como primera sefia
distintiva

Tres son los objetivos declarados como esenciales en la presentacion del RDL: primero, redu-
cir la dualidad de nuestro mercado de recursos humanos; segundo, reforzar los instrumentos de fle-
xibilidad interna; tercero, elevar las oportunidades de las personas desempleadas (especialmente,
jovenes), fundamento también para la actuacion sobre la intermediacion laboral.

En atencion a lo expuesto, las medidas recogidas en la norma aparecen estructuradas en cuatro
Capitulos que, a pesar de sus innegables puntos de encuentro, abordan de manera individual aspectos
concretos y diferenciados.

Este trabajo, sin alejarse por completo de la estructura interna del texto legal de referencia,
las presenta siguiendo un orden mas 16gico, acorde con las diferentes fases a las que van referi-
das, a saber, acceso al mundo laboral, contratacion, mantenimiento del empleo y extincion de la
relacion.

3.3.1. Medidas dirigidas de manera directa a facilitar el acceso al mercado laboral

Sin que ello suponga descubrir nada nuevo, la existencia de unas politicas de empleo eficaces
y de unas instituciones de intermediacion, publicas o privadas, capaces de facilitar el transito de un
puesto de trabajo a otro se antojan dos puntales esenciales de cualquier politica de flexiseguridad *.

Dada su significacion, en infinidad de ocasiones han sido explicitadas las prioridades a enca-
rar: aplicar politicas activas de mercado de trabajo eficaces y bien focalizadas; mejorar la funciona-
lidad y aumentar los recursos a disposicion de los servicios publicos; asegurar la calidad y el
respeto a los derechos de los asalariados en las acciones llevadas a cabo por las agencias privadas de
recursos humanos; ejecutar completos programas de formacion profesional; etcétera 3. Todas ellas

30 CAMOS VICTORIA, L.: «Capacidades y necesidades del mercado de trabajo en el marco de un cambio de modelo producti-

vo basado en una economia sostenibley, cit., pag. 166.

31 SANCHEZ, A.: «Crisis y empleo: del mercado de trabajo al modelo econdémicox, Trabajo: revista andaluza de relaciones

laborales, num. 22, 2009, pag. 39.

32 pPARLAMENTO EUROPEOQ: Resolucién del Parlamento Europeo, de 11 de marzo de 2009, sobre la aplicacion de
las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados miembros (2008-2010), DOCE del 1 de abril del 2010
[2010/C 87 E/17].

3 OIT: Para recuperarse de la crisis: un pacto mundial para el empleo, cit., pag. 5.
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con un importante peso especifico de cara a «recuperar la senda de la creacion de empleo y reducir
el desempleo [...] una exigencia unanime del conjunto de la sociedad» 3.

Sin embargo, durante los Gltimos afios Espafia se ha venido caracterizando exactamente por
lo contrario, es decir, un deficiente funcionamiento de los servicios publicos, unas restricciones muy
acusadas para los operadores privados y unas politicas activas de empleo completamente ineficaces,
y no solo por estar desprovistas de recursos suficientes.

En este sentido, uno de los objetivos mds salientes en los textos remitidos por el Gobierno a
la Mesa del didlogo social el 5 de febrero (Lineas de actuacion en el mercado de trabajo para su
discusion con los interlocutores sociales en el marco del didalogo social) y el 12 de abril (Didlogo
social sobre actuaciones en el mercado de trabajo), obedecia al firme proposito de mejorar la inter-
mediacion laboral mediante un incremento sustancial del contingente de orientadores profesionales
en las oficinas publicas y la redefinicion de los patrones legales rectores de la funcion de las agencias
privadas de colocacion y de las empresas de trabajo temporal (ETT).

Pero estos documentos también insistian en la conveniencia de revisar la eficacia de las poli-
ticas activas de empleo, cruciales en algunos de los paises de nuestro entorno en el cometido de redu-
cir el tiempo de permanencia en situacion de desempleo *. Sin embargo, el RDL pasa apenas de
puntillas sobre esta cuestion, limitandose a disposiciones especificas centradas en el colectivo de los
jovenes con menor nivel de cualificacion, obviando que otros grupos requieren asimismo una mayor
atencion (inmigrantes, desempleados de larga duracion o de edad avanzada y mujeres).

A) La intermediacion laboral: los Servicios Publicos de Empleo, las agencias de colocacion y las
entidades de outplacement

El Capitulo IV del RDL alberga todas aquellas decisiones o proyectos dirigidos a mejorar, en la
medida de lo posible, los mecanismos de intermediacion laboral («Servicios Publicos de Empleo efi-
caces y otras instituciones del mercado de trabajox» *°), de forma tal que se incrementen significativa-
mente las oportunidades de los desempleados de acceder lo antes posible a una ocupacion remunerada.

Amplias y de morfologia diversa son las deficiencias insitas al modelo de intermediacion labo-
ral nacional. Por sefalar alguna de las mas significativas, cabria aludir a la concurrencia de una plu-
ralidad de actores publicos y privados escasamente coordinados; a la descentralizacion o
fragmentacion territorial; o, entre mas, a la ineficiencia del sistema propiamente dicho (con unos
Servicios Publicos de Empleo incapaces, unas agencias privadas de colocacion sin &nimo de lucro
testimoniales y unas ETT que, a pesar de arrojar los mejores resultados cuantitativos, sufrian impor-
tantes limitaciones en su ambito objetivo de actuacion).

34 Predmbulo del RDL.

35 GonzALEz Diaz, F. A.: «El dialogo social como vehiculo dinamizador en escenarios de crisis econémicay, Trabajo: revis-

ta andaluza de relaciones laborales, nim. 22, 2009, pag. 82.

36 OIT: Para recuperarse de la crisis: un pacto mundial para el empleo, cit., pag. 4.

80 RTSS. CEF, nam. 328, pags. 63-138

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



«EL LABERINTO DEL FAUNO» DE LA REFORMA LABORAL... M.? del Puy Abril Larrainzar y Diego Megino Fernéndez

A partir de tales premisas, el texto legal precisa la necesidad de «iniciar una apertura a la
colaboracion piblico-privada en esta materiay», aunque, eso si, con la cautela de preservar «en
cualquier caso, la centralidad y el fortalecimiento de los Servicios Publicos de Empleo de caracter
estatal y autonomico», que deben seguir «mejorando».

Definida por el articulo 14 del RDL, la intermediacion laboral no queda ya restringida al «con-
junto de acciones que tienen por objeto poner en contacto las ofertas de trabajo con los trabajadores
que buscan un empleo, para su colocaciony; a partir de ahora merecera idéntico tratamiento «la acti-
vidad destinada a la recolocacion de los trabajadores que resultaran excedentes en procesos de rees-
tructuracion empresarial, cuando aquella hubiera sido establecida o acordada con los trabajadores o
sus representantes en los correspondientes planes sociales o programas de recolocaciony.

Ahora bien y como voces mas autorizadas han advertido, cualquier reforma en este ambito no
solamente exigira «de una formulacion y tramitacion parlamentaria de los correspondientes proyec-
tos de ley, de su aprobacion y rodaje, sino también de significativas inversiones publicas y privadas
y, por lo que se refiere a los Servicios Publicos de Empleo [...] un cambio en su cultura organizativa
y de funcionamiento, que venza muchas inercias instaladas desde hace afios» *’. En definitiva, lo
detallado a continuacion representa unicamente la punta del iceberg.

a) Los Servicios Piblicos de Empleo *.

Como ha sido apuntado, la escasa capacidad de respuesta es uno de los males endémicos carac-
teristicos de estas instituciones, sobre todo cuando, como consecuencia de una situacion de crisis,
deben enfrentarse a un incremento espectacular en el nimero de solicitudes de empleo.

Por eso, y dados los avances mas o menos importantes en materia instrumental, hasta el punto
de volcar esfuerzos en la transformacion de la red de redes en una herramienta central de todo el sis-
tema, el primer objetivo tangible responde al compromiso de seguir ampliando sus plantillas, aunque
sea de manera circunstancial y centrandose en un grupo muy especifico —el de los orientadores—, que
tendra como mision esencial elaborar itinerarios individualizados centrados en las caracteristicas
especificas de sus destinatarios.

Con todo, el Ejecutivo se esta limitando a cumplir con un compromiso ya adquirido, pues con-
forme a la disposicion final primera de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para
el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas, el Gobier-
no quedaba autorizado para aprobar en Consejo de Ministros una prorroga de dos afos para el Plan
Extraordinario de medidas de orientacion, formacion profesional e insercion laboral, que contem-
plaba, sin &nimo de exhaustividad, la contratacién de 1.500 orientadores dirigidos a reforzar la red
de oficinas publicas de empleo. Consecuentemente, el articulo 13 del RDL procede a dicha amplia-
cion hasta el 31 de diciembre de 2012, en una medida, ademas, «de aplicacion a todo el territorio del
Estado», si bien la gestion efectiva podra quedar en manos, con la oportuna inyeccion presupuestaria,

37 PErez pE Los COBOS ORIHUEL, F.: «La reforma de la intermediacion laboral en Espana», AL, nim. 5, 2010, pag. 521.
38 Articulo 13 del RDL .
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de las «Comunidades Autonomas con competencias estatutariamente asumidas en el ambito del tra-
bajo, el empleo y la formaciony.

Dadas las deficiencias arrastradas, la inclusion de una prevision singular y tan acotada debe
causar, cuanto menos, cierto asombro. Y es que «la modernizacion de los Servicios Publicos de
Empleo precisa de un enfoque renovado, que permita que éstos ofrezcan una cartera de servicios a
los trabajadores y trabajadoras y a las empresas, para que puedan [...] lograr mas y mejor interme-
diacion» .

b) Las agencias de colocaciéon. Especial consideracién a las «privadas y con fines lucra-
tivos» 0.

Todavia hoy, y como quedara acreditado, la intermediacion laboral aparece como un espacio
vedado a la iniciativa privada que pretenda la obtencion de un rédito monetario. Esta tradicional
exclusion, muestra evidente del caracter tuitivo del ordenamiento laboral, intentaba prevenir situa-
ciones en las cuales la presion derivada de la exigencia de una rentabilidad econdmica pudiera redun-
dar en perjuicio de los trabajadores.

No obstante, por causa de los inapreciables resultados atribuibles a las entidades publicas o
privadas sin fines lucrativos, la oportunidad y conveniencia de suprimir aquella clasica prohibicion
constituye una cuestion que llevaba bastante tiempo barruntandose #!, para avanzar, de este modo,
en la direccion marcada por el Convenio 181 OIT, que admite su funcionamiento, condicionado, eso
si, a la gratuidad de sus servicios para la mano de obra (art. 7.1).

Conforme a tales consideraciones, el RDL introduce un cambio sustancial en el Aambito de
la intermediacion laboral, al conferir una habilitacion expresa a las «entidades privadas —perso-
nas fisicas o juridicas—, con [...] animo de lucro» (art. 21.1 bis Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de
Empleo #?). Pero consciente de los riesgos que ello entrafia, incorpora en paralelo una serie de cau-
telas, sefialadamente, la exigencia de una autorizacién administrativa previa, la obligacion de sus-
cribir un convenio de cooperacion con los servicios publicos de empleo para adquirir la condicion
de entidad colaborador —a pesar de que nada empece su funcionamiento «de forma auténoma pero
coordinada con los mismos»—, o el sometimiento al control e inspeccion regulares por los organismos
administrativos competentes.

39 Es mas, habra que seguir avanzando en los ambitos de la descentralizacion territorial, de la coordinacion real y efectiva

entre los agentes e instituciones de ambitos geograficos y funcionales diferenciados, de igualdad de oportunidades y de
adaptacion de la funcion de intermediacion a las nuevas posibilidades tecnologicas. Defendiendo esta vision mas amplia
y realista de los cambios a operar, GONZALEZ Diaz, F. A.: «El didlogo social como vehiculo dinamizador en escenarios
de crisis econoémica», cit., pag. 82.

40 Articulos 14, 15, 16 y 18 y disposiciones transitoria décima y finales séptima y octava del RDL.

41 AA.VV.: Lineas de actuacion en el mercado de trabajo para su discusion con los interlocutores sociales en el marco del

dialogo social: una valoracion critica, cit., pag. 5 (formato electronico).

42 Esmas y como no podia ser de otro modo, el propio articulo 16.2 del ET, en virtud del articulo 15.Uno del RDL, ha vis-

to adaptada su redaccion, desapareciendo de ella la taxativa expresion «se prohibe la existencia de agencias de colocacion
con fines lucrativos».
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A pesar de que la mayor atencion la merezcan aquéllas, conviene tener presente que el con-
junto de disposiciones detalladas acto seguido resultan predicables para todas las agencias de colo-
cacion, cualquiera que sea su naturaleza o finalidad. Empero, la normativa de reforma no viene
acompafiada de una regulacion precisa y de inmediata aplicacion, pues el Gobierno dispone de un
plazo de seis meses desde la entrada en vigor del RDL a fin de elaborar, en un didlogo en el que
tendran cabida las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas y, en su propio inte-
rés, las Comunidades Auténomas, «las disposiciones necesarias para desarrollar lo establecido
[...] en materia de agencias de colocacion» (apartado 3 disp. final séptima); de forma tal que tampo-
co las disposiciones ya establecidas en el Capitulo IV serdn de aplicacion hasta entonces (apartado
2 de la disp. final octava).

Sea como fuere, dentro de esa regulacion diferida existen ya una serie de aspectos concretos
sobre los cuales profundizar:

» La referida e indispensable licencia oficial la otorgara el «Servicio de Empleo —estatal o
autondmico, segun los casos— competente por razon del domicilio social», siendo «tnica
—por tanto, no sujeta a prorrogas periddicas—y con validez en todo el territorio espaiiol»,
en funcion de los términos a fijar en el futuro —e imprescindible— desarrollo reglamentario.
Sin embargo ya es conocido que «el vencimiento del plazo maximo del procedimiento de
autorizacion sin haberse notificado resolucion expresa al interesado supondra la desesti-
macion de la solicitud por silencio administrativo» (art. 21 bis.2 Ley de Empleo). Ademas
y con independencia del mutismo legal, ello no es dbice para defender desde un principio
que la autorizacion podra ser revocada en cualquier momento como consecuencia de un
incumplimiento grave y culpable por la agencia de colocacion de sus deberes basicos y
elementales.

Parece interesante traer a este lugar la reformulacion experimentada por el articulo 16.1 de
la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS), por cuanto, segun su
nuevo contenido, ya no merece la consideracion de infraccion muy grave «continuar actuan-
do en la intermediacion y colocacion tras la finalizacion de la autorizacion, o cuando la
prorroga se hubiese desestimado por el Servicio Publico de Empleo», sino sencillamente
«ejercer actividades de intermediacién de cualquier clase y ambito funcional, que tengan
por objeto la colocacion de trabajadores sin haber obtenido la correspondiente autoriza-
cién administrativa». Cambio logico en atencion a que la habilitacion es «inica», pero
incompleto, pues obvia idéntico tratamiento para las entidades que prosigan con su come-
tido después de retirada aquella.

* En relacion con el margen que se ha dado el Gobierno para el posterior perfeccionamiento
de las previsiones ahora esbozadas, conviene precisar que las entidades sin Animo de lucro,
previstas por el Real Decreto 735/1995, de 5 de mayo, «dispondran de un plazo de seis
meses desde la entrada en vigor de las disposiciones de desarrollo» del RDL «para ade-
cuarse a la nueva regulacion de las agencias de colocacion y solicitar la correspondien-
te autorizacion», de tal forma que «una vez superado el citado plazo, las empresas que no
cuenten con la citada autorizacion no podran continuar desarrollando estas actividades»
(disp. trans. décima RDL).
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Por otro lado, sus facultades no tienen porqué quedar cefiidas a la gestion de ofertas y deman-
das de trabajo. Antes al contrario, disponen de reconocimiento expreso para desarrollar
cuantas «actuaciones —estén— relacionadas con la busqueda de empleo, tales como orien-
tacion e informacién profesional, y con la seleccién de personal». Eso si, y trayendo a
colacion el remozado apartado 3 del articulo 16 del ET, la contratacion de trabajadores para
cederlos de forma provisional a una empresa usuaria contintia siendo una competencia
exclusiva de las ETT debidamente acreditadas.

En cuanto a las demas obligaciones, y al margen de aquellas otras que pueda traer la futura
norma complementaria, estas agencias deberan (arts. 21 bis.4 y 22 Ley de Empleo):

Suministrar a los Servicios Publicos de Empleo la informacién que se determine por
via reglamentaria, con la periodicidad y la forma que alli se establezca sobre los traba-
jadores atendidos y las actividades que desarrollan, asi como sobre las ofertas de empleo
y los perfiles profesionales que correspondan con esas ofertas.

Elaborar y ejecutar planes especificos para la colocacion de trabajadores desempleados
integrantes de los colectivos mencionados en el articulo 26 de la Ley de Empleo, que
concluyan con la colocacion de aquéllos, en los términos que se determinen reglamen-
tariamente en funcion de la situacion del mercado de trabajo.

Disponer de —y, obviamente utilizar— sistemas electronicos compatibles y complemen-
tarios con los de los Servicios Publicos de Empleo.

Garantizar la aplicacion y el cuamplimiento de la normativa vigente en materia labo-
ral y de Seguridad Social.

Cumplir con las normas sobre accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

Respetar en su funcionamiento los principios de la «intermediacion laboral» contem-
plados en los articulos 22 y 22 bis de la Ley de Empleo y 16.2 del ET; entre ellos, y como
novedad respecto del listado tradicional, «la intimidad y dignidad de los trabajadores en
el tratamiento de sus datos, de acuerdo con la normativa reguladora al respecto». De ahi
precisamente que el articulo 16.2 de la LISOS pase a incorporar entre las infracciones
muy graves que puedan cometer la de «solicitar datos de caracter personal en los proce-
sos de selecciony.

En virtud de las reglas previstas en el articulo 22.4 de la Ley de Empleo, que establece
una gratuidad absoluta para los trabajadores (o, mejor, demandantes de empleo) y otra
parcial para los empresarios, exclusivamente podran facturar sus servicios o recla-
mar un importe a estos ultimos, siempre y cuando, eso si, no realicen actividades inclui-
das en el ambito de la colaboracion con los Servicios Publicos de Empleo. En este
sentido, y tras la adaptacion del articulo 16.1 de la LISOS, se considerara infraccion
muy grave «exigir a los trabajadores —sdlo a ellos se refiere— precio o contrapresta-
cion por los servicios prestados», omitiendo idéntica consideracion respecto de los
empleadores en el supuesto de la precision que acaba de ser expuesta.
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+ Junto a todo lo sefialado, la nueva regulacion de las agencias de colocacion trae consigo una
serie de adaptaciones sobre la normativa de Seguridad Social (art. 16 RDL) y de infrac-
ciones y sanciones en el orden social (art. 18 RDL). Ligeros retoques que, dejando alguna
cuestion en el tintero, sirven de cara a modernizar una redaccion obsoleta y ahondar en esa
linea emprendida hace tiempo de, con el «compromiso de actividad» como figura mas des-
tacable, intensificar las obligaciones del beneficiario de un subsidio econémico y de mejo-
rar, sin mucho éxito hasta la fecha, la trabazon entre las politicas activas y las pasivas de
empleo. Asi:

— Anfadida a las restantes obligaciones que subsisten, existe ahora el deber para aquél de
participar en los trabajos de colaboracion social, programas de empleo, acciones de
promocion o reconversion profesionales y, como novedad, en las acciones especifica-
mente formativas ofertadas por «los Servicios Publicos de Empleo, o las agencias de
colocacidny, siempre y cuando, respecto de las ultimas, estén actuando en el marco de
un convenio de colaboracion suscrito con los primeros.

— Ademas, también viene impelido a «aceptar la colocacion adecuada que le sea ofrecida
por los Servicios Ptblicos de Empleo o por dichas agenciasy. En este caso y a diferencia
del anterior, la norma no especifica que haya de tener lugar en el contexto de un convenio
de cooperacion. Pese a todo, de atender al nuevo literal de los articulos 17.2 y 25.4 a) de
la LISOS, a tenor de los cuales incurre en infraccion grave quien rechace, salvo causa
justificada, «una oferta adecuada [...] ofrecida [...] por las agencias de colocacion cuando
desarrollen actividades en el ambito de la colaboraciony, la respuesta parece obvia.

— Como nueva responsabilidad impuesta y siempre previo requerimiento, el individuo debe
comparecer ante «la Entidad Gestora, los Servicios Publicos de Empleo o las agencias
de colocacion («cuando desarrollen actividades en el ambito de colaboracion» y asi se
recoja en el documento suscrito)». Su incumplimiento, salvo concurrencia de una razéon
suficiente, merecera la consideracion de infraccion leve [arts. 17.1 a) y 24.3 a) LISOS].

— Queda también forzado a devolver en el plazo de cinco dias «a los Servicios Publicos de
Empleo o, en su caso, a las agencias de colocacion», de nuevo con las precisiones gené-
ricas reiteradas, «el justificante de haber comparecido en el lugar y fecha indicados para
cubrir las ofertas de empleo facilitadas»; de lo contrario, cometeran una infraccion leve
[art. 17.1 b) LISOS].

A pesar de todo lo expuesto, no ha sido objeto de revision la redaccion del articulo 231.1 1)
de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), donde aparece recogida la obligacion
de participar en acciones de mejora de la ocupabilidad, empero en exclusiva de haber
sido establecidas por los servicios publicos competentes dentro de un itinerario de inser-
cion. En este sentido, el nuevo literal del articulo 17.2 de la LISOS mantiene como
infraccion grave del trabajador por cuenta ajena o propia «negarse a participar en pro-
gramas de empleo, incluidos los de insercion profesional, o en acciones de promocion,
formacion o reconversion profesional, salvo causa justificada, ofrecidos por los Servicios
Publicos de Empleo», omitiendo cualquier otra posibilidad.
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Pese a todo, el articulo 25.4 a) de la LISOS, relativo a los «trabajadores o asimilados,
beneficiarios y solicitantes de prestacionesy, si califica como incumplimiento grave —y
con una mayor extension de supuestos— «negarse a participar en los trabajos de colabo-
racion social, programas de empleo, incluidos los de insercion profesional, o en acciones
de promocion, formacion o reconversion profesional, salvo causa justificada, ofrecidos
[...] en las acciones de orientacion e informacion profesional ofrecidas por las agencias
de colocacién cuando desarrollen actividades en el ambito de la colaboraciony.

Por tanto, la omisioén quiza obedezca a un descuido del legislador, el cual, de todas mane-
ras, puede ser salvado partiendo de la base de que los Servicios Publicos de Empleo estan
facultados para, en el ejercicio regular de sus funciones y con apoyo en el correspondien-
te acuerdo de cooperacion, exigir la intervencion activa en alguna de tales acciones inclu-
so cuando vayan a ser desarrolladas por una agencia de colocacion.

— En fin, sigue llamando poderosamente la atencion, sobre todo dada la voluntad, al menos
aparente, del Ejecutivo de mejorar la eficacia de las politicas activas de empleo, que «la
participacion en las acciones de mejora de la ocupabilidad sera voluntaria para los bene-
ficiarios de prestaciones contributivas durante los cien primeros dias de percepciony.

¢) Las compaiiias de outplacement .
El outplacement —desvinculacion asistida— es un proceso de gestion de los recursos humanos

relativamente reciente en el mercado de trabajo espaiiol, el cual, dadas sus caracteristicas, «toma
mayor protagonismo en los afios de recesion econdmica» .

Su principal rasgo distintivo venia dado, al menos hasta la fecha, por la inexistencia de una
regulacion legal expresa de aplicacion; lo cual, de todas maneras, no era 6bice para su ejercicio pro-
fesional en el ambito del mercado de trabajo 4.

No obstante, y en lo que parece el proposito intencionado del legislador, con la modificacion
del articulo 20 de la Ley de Empleo por el nimero 14 del RDL, aquél ha terminado por dar cumpli-
miento efectivo a la prevision contenida en el apartado segundo de la disposicion adicional cuarta
de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, segtn la cual «en un plazo no mayor a cuatro meses y en el
marco del didlogo social —si bien, en realidad esto no ha sido asi—, el Gobierno llevara a cabo las
actuaciones necesarias para [...] regular la actividad de las empresas que intervienen en la reco-
locacién de trabajadores afectados por expedientes de regulacion de empleo».

43 Articulos 14, 15, 16 y 18 y disposiciones transitoria décima y finales séptima y octava del RDL .

4 Entendiéndose entonces como una «panacea frente a los problemas derivados de la reestructuracion de plantillas, lo que

dificulta la comprension de sus verdaderas funciones». Al respecto, RUBIO GIL, A.: «Despido y reinsercion asistida: out-
placement. Teoria y practica», RTSS. CEF, num. 253, afio 2004, pag. 159.

45 Esa carencia de recepcion legal expresa implicaba que la figura siguiera presentandose en nuestro pais como un fenomeno

confuso, al resultar ciertamente complejo determinar y definir su auténtica naturaleza. Advirtiéndolo, RODRIGUEZ-PINERO
Rovo, M.: «Outplacement, headhunters y otras formas de intervencion privada en el mercado de trabajo», en AA. VV.
(MONEREO PEREZ, J. L., Coord.): La reforma del mercado de trabajo y de la seguridad y salud laboral. XII jornadas univer-
sitarias andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Granada (Universidad), 1996, pag. 241.
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Para confirmarlo, basta con acudir al articulo 20.2 de la Ley de Empleo, cuya redaccién dis-
pone que «también se considerara intermediacién laboral la actividad destinada a la recoloca-
cion de los trabajadores»; y completar dicha precision, con lo que ello implica, remitiéndose al
articulo 21 bis de la norma, donde su apartado primero puntualiza que «a efectos de lo previsto en
esta Ley se entendera por agencias de colocacion aquellas entidades [...] que realicen actividades de
intermediacion laboral de acuerdo con lo establecido en el articulo 20, bien como colaboradoras de
los servicios publicos de empleo, bien de forma auténoma pero coordinada con los mismosy.

La verdad es que extrafia esta manera tan velada y poco publicitada de pre-regular una figura
que, hasta la fecha y a pesar de carecer de un marco normativo especifico, se habia mostrado como
una alternativa muy 1til en los procesos de reestructuracion de plantillas. Pese a todo, lo cierto es que
la conveniencia de precisar las circunstancias dentro de las cuales cabria su actuacion, «asi como una
serie de cautelas que en cualquiera de las situaciones garantizaran los derechos de los trabajadores y
su vinculacion al plan social de los ERE» ¢ estaba fuera de toda duda.

Ahora bien, en la apostilla del articulo 20.2 de la Ley de Empleo, este tipo especifico de inter-
mediacion laboral debe, a pesar de los riesgos consustanciales a procesos negociados que requieren
concluir en compromisos firmes, haber «sido establecida o acordada con los trabajadores o sus
representantes en los correspondientes planes sociales o programas de recolocaciény». Ninguna otra
luz arroja el precepto, pero es licito esperar que sean los ultimos quienes gocen, en todo caso, de
prioridad absoluta en las rondas de contactos, y inicamente en su ausencia correspondera al empre-
sario tratar de llegar a un pacto de manera directa con sus asalariados.

Por otro lado, si bien el plan social de acompafiamiento, obligatorio para el caso de empresas
de 50 o mas trabajadores que insten un ERE extintivo, cuenta con una mayor definicion, no corres-
ponde mostrar idéntico parecer respecto de la indeterminada figura del programa de recolocacion, la
cual plantea muchas mas dudas, principalmente en lo relativo a sus aspectos formales, sujetos legiti-
mados, supuestos de admisibilidad y obligatoriedad, efectos, alcance... Circunstancias a aclarar, junto
con otras muchas, en el ineludible desarrollo reglamentario centrado en las agencias de colocacion.

Pese a todo, menester es advertir que «las medidas de acompanamiento social no adquieren
actualmente en nuestro ordenamiento demasiada fuerza, y ello porque en muchas ocasiones no son
aceptadas por los propios representantes de los trabajadores, que se limitan a negociar con el empre-
sario el aumento de la indemnizacion legal» 4. En consecuencia, no estaria de mas que su estable-

46 UGT: Valoracion del documento de trabajo del Gobierno «Didlogo social sobre actuaciones en el mercado de trabajoy
(14 abril 2010), 2010, pag. 14 (formato electronico).

«Ademas, este Plan [...] ni siquiera se prevé para otros supuestos en los que seria necesario incluirlo, como es el caso de
los despidos colectivos en empresas de menos de cincuenta trabajadores; [ ...] los despidos por circunstancias econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion». La queja, en DE LA CASA QUESADA, S.: «Las empresas de recolocacion (out-
placement) y nuevos derechos del trabajador a la prevencion del desempleo», Trabajo. Revista de la Asociacion Estatal
de Centros Universitarios de Relaciones Laborales y Ciencias del Trabajo, nim. 20, 2007, pag. 157.

De ahi que resulte «necesario mentalizar a los representantes de los trabajadores de que, en lugar de intentar negociar
siempre una cantidad econémica afiadida a la indemnizacion legal, se abogue por la utilizacion de los servicios de reco-
locacion». La exposicion completa, en TosCANI GIMENEZ, D.: «Propuestas de reforma del régimen de despido. Flexibili-
dad con garantias», R7SS. CEF, nim. 316, 2009, pag. 37.

47
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cimiento pudiera traer origen de una indicacidén o imposicion por la propia autoridad laboral o
judicial 3.

B) Empresas de Trabajo Temporal. La sustancial ampliacion de su campo objetivo de actuacion #°

Como otro de los elementos centrales en los debates en torno a la figura de la flexiseguridad,
ha terminado por extenderse la idea de que «en este nuevo marco teorico [...] la cesion de trabajado-
res a través de empresas de trabajo temporal se considera una posibilidad que, por una parte, respon-
de a las necesidades de flexibilidad de las empresas y, por otra, a las necesidades de conciliar la vida
privada y profesional de los trabajadores. Como una posibilidad, en definitiva, que contribuye a la
creacion de puestos de trabajo y a la participacion e insercion en el mercado de trabajo» >°.

A partir de tales presunciones, y embarcadas siempre en la busqueda de las mejores formulas
para lograr eficientes combinaciones de ductilidad y de tutela en el mercado de recursos humanos ',
las instituciones comunitarias dirigen la atencion a la utilidad de las ETT en la contribucion a ese
cometido. Después de los avatares naturales a la puesta a punto de una normativa de tanto calado, el
19 de noviembre de 2008 ve la luz la Directiva 2008/104/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa al trabajo a través de este tipo de organizaciones. En este sentido, se afirma que «la mejora de
la base de proteccion de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal debe ir acompa-
fada de una revision de las restricciones o prohibiciones de que podria ser objeto el recurso a la
cesion temporal de trabajadores. S6lo pueden justificarse tales restricciones o prohibiciones por el
interés general relativo, en particular, a la proteccion de los trabajadores por cuenta ajena, las exi-
gencias de salud y seguridad en el trabajo y la necesidad de garantizar el buen funcionamiento del
mercado de trabajo, incluida la necesidad de evitar posibles abusos» (Considerando 18).

Aun cuando el documento entrd en vigor el mismo dia de su publicacion en el DOCE (el 5 de
diciembre de 2008), tinicamente lo hizo en lo concerniente a la obligacion dirigida a los Estados
miembros de, con el limite del 5 de diciembre de 2011, adoptar cuantas medidas legales, reglamen-
tarias y administrativas entiendan precisas para adecuar el ordenamiento interno al nuevo marco
regulador establecido a nivel comunitario, o velar «por que los interlocutores sociales apliquen las
disposiciones necesarias por medio de un acuerdo» (art. 11).

Asi, y dentro del contexto nacional, la disposicion adicional cuarta de la Ley 27/2009, de 30
de diciembre, estableci6 que, en un plazo no superior a cuatro meses y en el ambito del dialogo social,

48 SoBRINO GONZALEZ, G.M.: «Las empresas de outplacement y la intermediacion laboral», Relaciones Laborales, T. 1,2006,

pag. 286.

49 Articulos 17 y 18 y disposiciones finales quinta y sexta y derogatoria tinica del RDL .

30 LusAN ALCARAZ, J.: «La directiva sobre empresas de trabajo temporal», 4So, nim. 20, 2008 (formato electronico).

51 Noen vano, el propio preambulo de la Directiva 2008/104/CE, de 19 de noviembre, relativa al trabajo a través de empre-

sas de trabajo temporal, indica que «la cesion de trabajadores por empresas de trabajo temporal responde no sélo a las
necesidades de flexibilidad de las empresas, sino también a las necesidades de conciliar la vida privada y profesional
de los trabajadores. Asi pues, contribuye a la creacion de puestos de trabajo y a la participacion e insercion en el mer-
cado de trabajo».
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se procederia a su transposicion; incorporacion que, segun sefiala en su disposicion final quinta, se
ha hecho efectiva a través del RDL.

Para ello, «ademas de determinadas —y estéticas— modificaciones referidas al principio de
igualdad de trato entre los trabajadores cedidos [...] y los trabajadores de la empresa usuaria, la
adaptacion de la legislacion comunitaria obliga a revisar las restricciones que se aplican a las empre-
sas de trabajo temporal». Ahora bien, en lugar de un analisis y decision unilaterales, opta por reser-
var «un periodo para que la negociacion colectiva, dentro de los sectores hoy excluidos de la
actividad de las empresas de trabajo temporal por razones de seguridad y salud en el trabajo, pueda,
de manera razonada y justificada, definir los empleos u ocupaciones de especial riesgo que no pue-
dan ser objeto de contratos de puesta a disposicion» 32; cumplido el cual, «se derogan, con algunas
excepciones, las restricciones actualmente vigentes y se establecen requisitos complementarios para
que [...] puedan realizar contratos de puesta a disposicion de trabajadores en estos sectores median-
te el refuerzo de las exigencias en materia de prevencion de riesgos laborales y de formacion pre-
ventiva de los trabajadoresy.

En su articulo 4 («revision de las prohibicionesy), el texto comunitario reitera que «las restric-
ciones o prohibiciones —legales o convencionales— al recurso a la cesion temporal de trabajadores
por empresas de trabajo temporal deberan estar justificadas exclusivamente por razones de interés
general relativas, sobre todo, a la proteccion de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo
temporal, a las exigencias en materia de salud y seguridad en el trabajo o a la necesidad de garantizar
el buen funcionamiento del mercado de trabajo y evitar posibles abusos». Criterios, los expuestos,
que parecian conjugar a la perfeccion con el articulo 8 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que
se regulan las Empresas de Trabajo Temporal (LETT), seglin cuyo tenor, no podran celebrarse con-
tratos de puesta a disposicion, al margen de los supuestos pactados por las partes negociadoras, «a)
para sustituir a trabajadores en huelga en la empresa usuaria; b) para la realizacion de las actividades
y trabajos que, por su especial peligrosidad para la seguridad o la salud, se determinen reglamenta-
riamente; ¢) cuando en los doce meses inmediatamente anteriores a la contratacion la empresa haya
amortizado los puestos de trabajo que se pretendan cubrir por despido improcedente o por las causas
previstas en los articulos 50, 51 y 52, apartado ¢), del Estatuto de los Trabajadores; y d) para ceder
trabajadores a otras empresas de trabajo temporal».

Por eso cabia legitimamente esperar que su impacto final sobre el sistema nacional de relacio-
nes laborales no resultaria muy acusado, pues se antojaba sencillo concluir que el modelo espafol de
regulacion de la actividad de las ETT cumplia a pies juntillas con el acervo comunitario. Sin embar-
g0, el texto elaborado por las instituciones de la UE demanda una mayor concrecidn y precision en
la formulacion de las limitaciones, en lugar de restricciones genéricas relativas a «actividades y tra-
bajos» o, en lo que al final se traducia, a sectores completos de actividad.

Una vez expuesto cuanto precede, y antes de centrar la atencion en las novedades especificas
resultantes del RDL, no parece ocioso advertir que las ETT no constituyen unas verdaderas agencias

2 Opcidn acogida favorablemente por las organizaciones sindicales mas representativas. Es el caso de UGT: Valoracion
del documento de trabajo del Gobierno «Didlogo social sobre actuaciones en el mercado de trabajo» (14 abril 2010),
2010, pag. 14 (formato electronico).
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globales de colocacion, pues su quehacer queda acotado, a pesar de la opinioén en contra de algin
autor >3, a la mera cesion temporal de trabajadores a una empresa usuaria, aun cuando, no es menos
cierto, en la practica asumen ademas funciones en materia de reclutamiento, seleccion, colocacion o
formacion profesional.

En fin y dirigiendo ya la vista al contenido del RDL, corresponde hacer alusion a los siguien-

tes aspectos:

* Elarticulo 8 b) de la LETT experimenta una profunda revisién. De esta manera, y superan-

do la clésica limitacion a su labor relativa a «la realizacion de las actividades y trabajos —en
sectores— que, por su especial peligrosidad para la seguridad o la salud, se determinen regla-
mentariamentey, la restriccion aparece ahora circunscrita a «trabajos u ocupaciones» deli-
mitados no en un desarrollo reglamentario posterior, sino en «los términos previstos en la
disposicion adicional segunda de esta Ley y, de conformidad con ésta, en los convenios
o acuerdos colectivosy.

Ahora bien, en realidad deja un escaso margen de maniobra a los negociadores que quieran
hacer uso de esa capacidad de concrecion antes de la llegada del término fijado, por cuanto
«apartir del 1 de enero de 2011, se suprimen todas las limitaciones o prohibiciones actual-
mente vigentes para la celebracion de contratos de puesta a disposicion por las ETT, con la
unica excepcion de lo establecido en la disposicion adicional segunda de la LETT. A partir
de esa fecha, las limitaciones o prohibiciones que puedan ser establecidas sélo seran validas
cuando se justifiquen por razones de interés general relativas a la proteccion de los trabaja-
dores cedidos por empresas de trabajo temporal, a la necesidad de garantizar el buen funcio-
namiento del mercado de trabajo y de evitar posibles abusos» (disp. adicional cuarta LETT).

Como se aprecia, las nuevas barreras no tienen porqué venir sefialadas de manera forzosa
en un pacto de caracter plural. Y ello es asi incluso para el caso de alegar razones de segu-
ridad y salud, en principio, las que mejor se ajustan a la negociacion de caracter colectivo.
Afirmacién confirmada tanto por el conjunto de exclusiones completas establecidas por el
legislador, como por una interpretacion teleologica de la disposicion final sexta del RDL,
segun la cual «el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo debera incorporar
en sus informes perioddicos sobre evolucion de la siniestralidad datos especificos que per-
mitan conocer la evolucion de la siniestralidad laboral en los trabajos u ocupaciones de
especial peligrosidad para la seguridad y la salud en el trabajo realizados por trabajadores
cedidos por empresas de trabajo temporal»; en definitiva y por mor de una prevision tan
elocuente, también queda abierta la posibilidad de corregir de manera directa lo pactado
libremente por los interlocutores.

Con la certeza absoluta de que, por aplicacion de la disposicion derogatoria tinica del RDL,
el articulo 8 del Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero, que establece las disposiciones
minimas de seguridad y salud en el trabajo en el &mbito de las ETT, ya no resulta de apli-
cacion, la nueva disposicion adicional segunda de la LETT sefiala:

53
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«De conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 b) de esta Ley, no podran celebrarse con-
tratos de puesta a disposicion para la realizacion de los siguientes trabajos en actividades
de especial peligrosidad: ) Trabajos que impliquen la exposicion a radiaciones ionizantes
en zonas controladas segtin el Real Decreto 783/2001, de 6 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento sobre proteccion sanitaria contra radiaciones ionizantes; b) Trabajos que
impliquen la exposicion a agentes cancerigenos, mutagénicos o toxicos para la reproduc-
cion, de primera y segunda categoria, segtin el Real Decreto 363/1995, de 10 de marzo, por
el que se aprueba el Reglamento sobre notificacion de sustancias nuevas y clasificacion,
envasado y etiquetado de sustancias peligrosas, y el Real Decreto 255/2003, de 28 de febre-
ro, por el que se aprueba el Reglamento sobre clasificacion, envasado y etiquetado de pre-
parados peligrosos, asi como sus respectivas normas de desarrollo y de adaptacion al
progreso técnico; ¢) Trabajos que impliquen la exposicion a agentes biologicos de los gru-
pos 3 y 4, segtin el Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los tra-
bajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes bioldgicos durante el
trabajo, asi como sus normas de modificacion, desarrollo y adaptacion al progreso técnicoy.

Ahora bien, y segin puntualiza de inmediato, sin perjuicio «de las reglas sobre vigencia,
prorroga, denuncia y renegociacion de los convenios colectivos en el Titulo III del texto
refundido del Estatuto de los Trabajadores» (apartado 4), «con anterioridad al 31 de diciem-
bre de 2010, mediante los acuerdos interprofesionales o convenios colectivos a que se refie-
re el articulo 83 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, o la negociacion colectiva sectorial
de ambito estatal en las actividades de la construccion, la mineria a cielo abierto y de inte-
rior, las industrias extractivas por sondeos en superficie terrestre, los trabajos en plataformas
marinas, la fabricacion, manipulacion y utilizacién de explosivos, incluidos los articulos
pirotécnicos y otros objetos o instrumentos que contengan explosivos y los trabajos con
riesgos eléctricos en alta tension podran determinarse, por razones de seguridad y salud en
el trabajo, limitaciones para la celebracion de contratos de puesta a disposicion, siempre
que cumplan los siguientes requisitos: a) Deberan referirse a ocupaciones o puestos de
trabajo concretos o a tareas determinadas; ) Habran de justificarse por razon de los
riesgos para la seguridad y salud en ¢l trabajo asociados a los puestos o trabajos afecta-
dos; ¢) Deberan fundamentarse en un informe razonado que se acompanara a la docu-
mentacion exigible para el registro, deposito y publicaciéon del convenio o acuerdo
colectivo por la autoridad laboral».

Del juego conjunto de las exclusiones expresas, totales y parciales —o condicionadas—, y
de la necesidad de relacionar cualquier restriccion con «la proteccion de los trabajadores
cedidos [...] las exigencias en materia de salud y seguridad en el trabajo o [...] la necesidad
de garantizar el buen funcionamiento del mercado de trabajo y evitar posibles abusosy,
parece claro que ninglin otro ambito hasta ahora impropiamente vedado deba resultar inac-
cesible a las ETT.

Eso siy para tratar de sujetar su labor a unas pautas imprescindibles, constituira una infrac-
cién muy grave de la ETT y de la empresa usuaria «formalizar contratos de puesta a
disposicion para la realizacion de trabajos u ocupaciones de especial peligrosidad para
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la seguridad o salud en el trabajo determinados legal o convencionalmente» [arts. 18.3 c)
y 19.3 b) LISOS]; si bien solamente respecto de las usuarias se contempla la existencia «de
una infraccion por cada contrato en tales circunstanciasy.

» De nuevo en la disposicion adicional segunda de la LETT, y después de concretar que sera
«desde el 1 de enero de 2011 [...] —cuando— podran celebrarse contratos de puesta a dispo-
sicion en el ambito de las actividades antes sefialadasy, son especificados un conjunto de
requisitos adicionales, a sumar a los que en su caso puedan venir establecidos «legal o
reglamentariamente». En consecuencia, «a) la empresa de trabajo temporal debera organi-
zar de forma total o parcial sus actividades preventivas con recursos propios debida-
mente auditados conforme a la normativa de prevencion de riesgos laborales y tener
constituido un comité de seguridad y salud en el trabajo del que formen parte un nimero
no inferior a cuatro delegados de prevencion; b) el trabajador debera poseer las aptitu-
des, competencias, cualificaciones y formacién especifica requeridas para el desempefio
del puesto de trabajo, debiendo acreditarse las mismas documentalmente por la empresa
de trabajo temporaly.

En definitiva, no hace sino reiterar las pautas marcadas en su momento por el articulo 3 del
Real Decreto 216/1999, de 5 de junio, referidas a los deberes de «contratar o asignar el ser-
vicio a un trabajador que retna, o pueda reunir, en su caso, previa la formacion [...] los
requisitos [...] en materia de prevencion de riesgos laborales, asegurandose de su idoneidad
al respecto» (apartado 1); «asegurarse de que el trabajador, previamente a su puesta a dis-
posicion de la empresa usuaria, posee la formacion tedrica y practica en materia preventiva
necesaria para el puesto de trabajo a desempefiar» (apartado 3); y «acreditar documental-
mente a la empresa usuaria que el trabajador puesto a su disposicion ha recibido las infor-
maciones relativas a los riesgos y medidas preventivas, posee la formacion especifica
necesaria y cuenta con un estado de salud compatible con el puesto de trabajo a desempe-
flar» (apartado 5).

C) Medidas para favorecer el empleo de los jovenes y de las personas desempleadas

El Capitulo III del RDL agrupa distintas disposiciones dirigidas a favorecer el acceso al mer-
cado laboral de los jovenes y de las demas personas desempleadas. En este sentido, por un lado, se
vuelve a «retocary la politica de bonificaciones a la contratacion indefinida, y, por otro, y en conso-
nancia con el objetivo especifico remarcado en el texto del RDL de incrementar las oportunidades
para los parados de menor edad de encontrar una ocupacion, se modifican los vinculos de caracter
formativo.

a) Los contratos formativos.

Ante el nuevo modelo productivo en ciernes, en el cual el conocimiento constituird una piedra
angular, cualquier reforma proyectada sobre el mercado de recursos humanos debe prestar especial
atencion al requisito —imprescindible— de lograr una fuerza de trabajo mucho mas cualificada, con
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un tipo de competencias muy especifico, superando asi las limitaciones arrastradas desde hace déca-
das por el sistema de relaciones laborales nacional. Tal es asi que la formaciéon permanente, dentro
y fuera del empleo, y la oportuna conexioén y coordinacion entre la esfera laboral y los sistemas edu-
cativos y de aprendizaje tienen, por fuerza, que convertirse no solamente en una prioridad, sino
también en una genuina razon de ser.

«Una de las principales causas del elevado indice de desempleo juvenil, de acuerdo con un
diagnostico ampliamente compartido, es el tradicional alejamiento existente entre el mundo de la
escuela y el mundo del trabajo. El sistema educativo [...] y el sistema productivo [...] se han mante-
nido [...] excesivamente separados, alejados el uno del otro, respondiendo a logicas y funciones dis-
tintas y en algunos casos hasta antagénicas». Asi «cuando el joven abandona el sistema educativo
provisto de un titulo académico o profesional que le faculta para ejercer una actividad laboral [...] se
considera que la via mas idonea para facilitar su insercion profesional consiste en la realizacion de
un periodo de practicas profesionales que le permita completar sus conocimientos, afiadiendo a la
dimension teodrica que ya posee un enfoque practico, y en algunos supuestos le proporcione un primer
contacto con el mundo de la empresa» >*.

Siendo la formacién permanente uno de los pilares fundamentales sobre los que descansa la
estrategia «Europa 2020» y uno de los principales focos de atencién para diversas instituciones, no
cabe duda de la necesidad de fomentar la existencia y utilizacion de vias adicionales, alternativas y
complementarias a la ensefianza reglada.

Precisamente, los contratos formativos sirven a tal objeto, adquiriendo una especial significa-
cion cuando de luchar contra las tasas de paro juvenil se trata; y ello, no obstante, a pesar de su esca-
so ¢éxito en la practica, segiin constata, por ejemplo, la modalidad «para la formacion», poco
utilizada por empresarios y trabajadores, desmotivados tradicionalmente por los costes asociados al
mismo —los primeros—y la desproteccion frente a la contingencia por desempleo —los segundos—.

A nivel interno, y entre los antecedentes mas proximos, ya en el aflo 1997, a través del Real
Decreto-Ley 8/1997, de 16 de mayo, y, después, de la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de Medidas
Urgentes para la Mejora del Mercado de Trabajo y el Fomento de la Contratacion Indefinida, se lla-
mo abiertamente la atencion acerca de la necesidad de adoptar medidas que favorecieran la insercion
laboral y la formacion teérico-practica de los jovenes, asi como de involucrar a la negociacion colec-
tiva en cuanto atafie a la contratacion >,

Avanzando sobre esta misma linea, el articulo 12.Tres del RDL mantiene aquella facultad gra-
cias a la cual las partes negociadoras pueden establecer en los pactos que suscriban compromisos de
conversion de los contratos formativos en otros por tiempo indefinido, afiadiendo ahora, ademas, la
posibilidad fijar criterios y procedimientos tendentes a conseguir la paridad por razén de género en
el nimero de empleados vinculados a la empresa mediante nexos de tal naturaleza.

34 MarTIN PUEBLA, E.: «La formacion practica de los jovenes titulados», REDT, num. 144, 2009, pag. 885 a 887.

33 Exposicion de motivos de la Ley 63/1997, de 26 de diciembre.

RTSS. CEF, nim. 328, pags. 63-138 93

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



M.2 del Puy Abril Larrainzar y Diego Megino Fernandez «EL LABERINTO DEL FAUNO» DE LA REFORMA LABORAL...

a’) Contrato en practicas.

La presente constituye una modalidad contractual que nace con la clara vocacion de ser una
via a través de la cual el trabajador aplicar en una concreta ocupacion los conocimientos principal-
mente tedricos adquiridos dentro de una ensefianza reglada.

Hablar de contrato en practicas implica, por tanto, hacerlo de un nivel de estudios o formacion
previamente adquirido, y, como requisito necesario ¢ imprescindible para su valida formalizacion,
que el puesto a desempeiar permita practicale ejercicio efectivo de un desempeno profesional ade-
cuado y en estrecha conexion con el pertinente titulo acreditativo.

Al hilo de lo anterior, conviene advertir acerca de los multiples cambios experimentados den-
tro el panorama educativo y de capacitacion profesional en nuestro pais.

Por un lado, se ha producido una profunda transformacion en las ensefianzas universitarias, a
raiz de la armonizacidn de sus sistemas académicos como respuesta a las exigencias impuestas por
razén del proceso de construccion del Espacio Europeo de Educacion Superior. Este fendmeno, ini-
ciado con la famosa Declaracion de Bolonia, ha originado cambios de enorme calado en la concep-
cion de los titulos universitarios oficiales, desapareciendo las antiguas y clasicas licenciaturas y
diplomaturas (aunque mantienen su validez), suplantadas por una nueva estructura de titulos oficia-
les de grado y de master universitario (Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre, por el que se esta-
blece la ordenacion de las ensefianzas universitarias oficiales).

Aun cuando de Grado equivaldria a las antiguas licenciaturas y diplomaturas, el titulo de
master universitario carece de un referente exacto con el cual establecer comparaciones, articulan-
dose como una via de instruccion avanzada, de caracter especializado o multidisciplinar, orientada
bien al perfeccionamiento académico o profesional, bien a encaminar hacia el desarrollo de tareas
de neta investigacion.

Ademas, convendria no pasar por alto lo previsto en la Ley Orgéanica 5/2002, de 19 de junio,
de las Cualificaciones y la Formacion Profesional, norma por la cual se establece el Sistema Nacio-
nal de Cualificaciones y Formacion Profesional (SNCFP).

Dicho cuerpo legal, con el objetivo de dar respuesta a las demandas de capacitacion de las
personas y de las empresas, dentro de una sociedad innovadora por definicién y en continuo proceso
de cambio, establecié dicho SNCFP, articulandolo sobre la base de un conjunto de herramientas y
acciones precisos para promover y desarrollar la integracion de las ofertas formativas de caracter
profesional, asi como la evaluacion y acreditacion de las correspondientes competencias técnicas.

Dentro de los instrumentos que lo integran, mencién especial merecen, y por cuanto aqui res-
pecta, las Cualificaciones Profesionales y los Certificados de Profesionalidad.

Las primeras se definen como el conjunto de competencias profesionales que pueden ser
adquiridas mediante formacion modular o de otro tipo y a través de la experiencia en el desempe-
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flo de una ocupacion; en tanto los segundos deben ser entendidos como los documentos encargados
de acreditar que, quienes lo hayan obtenido, poseen las correspondientes cualificaciones profesio-
nales.

Todo ello, como no podia ser de otra manera, acaba por tener reflejo en las modificaciones
introducidas por el RDL en el contrato en practicas; en concreto, en lo referido a los colectivos con
los que existe la posibilidad de formalizar una relacion laboral de dicha naturaleza, plazo y limites
para su valida celebracion y periodo de prueba.

* En cuanto al colectivo con quien se puede contratar en practicas, quedan incluidos quie-
nes estuvieren en posesion de un certificado de profesionalidad de acuerdo con lo estable-
cido en la Ley Organica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y la Formacion
Profesional.

No obstante, dado que aquel documento acreditativo puede ser obtenido como consecuen-
cia de un contrato para la formacion, a fin de prevenir efectivos encadenamientos de con-
tratos eventuales, se establece la prohibicion de celebrar un contrato en practicas en base a
un certificado de profesionalidad obtenido como consecuencia de un contrato para la for-
macion celebrado anteriormente con la misma empresa °.

* El periodo dentro del cual podra ser suscrito pasa de cuatro a cinco afios, contados en
todo caso desde la terminacion de los estudios correspondientes.

Ahora bien, en caso de contratos celebrados con trabajadores discapacitados, el plazo sera
de seis aflos (no habiendo experimentado, por tanto, cambio alguno este supuesto).

* Limites para su valida celebracion: con caracter previo a la novedosa redaccién dada por
el articulo 12.1 del RDL, el antiguo articulo 11.1 del ET, por el que se regula el contrato en
practicas, ya preveia algunas restricciones, dirigidas principalmente a evitar posibles abusos
en la formalizacion de este tipo de relaciones. Asi, junto con la tradicional prohibicion refe-
rida a la contratacion de un trabajador por la misma o distinta empresa, durante un margen
temporal superior a dos afos y en virtud de idéntica titulacion, el actual tenor del precepto
completa esta ultima precision con la prevision expresa del certificado de profesionalidad,
al que equipara a estos efectos con la anterior [letra c¢) del art. 11.1 ET].

* No obstante, el RDL no se ha parado ahi; antes al contrario, ha avanzado atin mas con el
establecimiento de ciertos limites adicionales, dispuestos para prevenir posibles fraudes que
pudieran darse en el uso de esta modalidad contractual como consecuencia de la nueva nor-
mativa reguladora del sistema educativo y, sobre todo, de la problematica que podria plan-
tearse con los estudios de grado y de master universitario.

Pongamos un ejemplo: ;el grado en Ciencias del Trabajo y el master universitario de Recur-
sos Humanos puede dar lugar a dos contratos en practicas distintos?; es decir, ;son o no dos
titulaciones distintas a los efectos de las previsiones recogidas en el ET?

56 Ultimo parrafo de la letra c) del articulo 11.1 del ET.
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El RDL ha zanjado la cuestion estableciendo que, a los efectos de lo previsto en el articulo
11, los titulos oficiales de grado y master correspondientes a los estudios universitarios no
se consideraran la misma titulacion.

Ademas, y para evitar que una empresa pueda tener a un trabajador durante mas de dos aflos
con un contrato en practicas, ha precisado un limite adicional, de manera tal que, a partir de
ahora, ninglin individuo podra ser contratado en virtud de esta especifica modalidad, en la mis-
ma empresa y para desempefiar idéntico puesto de trabajo, por un tiempo superior a los dos
afios, y ello con independencia de la titulacion o certificado de profesionalidad habilitante.

Por consiguiente, cabe distinguir, dos supuestos:

— En virtud de la misma titulacion: ningun trabajador podra ser contratado en la misma
o distinta empresa por tiempo superior a dos afios.

— En virtud de distinta titulacién: ningun trabajador podra ser contratado en la misma
empresa y para el mismo puesto de trabajo por tiempo superior a dos afios.

Duracion del periodo de prueba: dado que los certificados de profesionalidad admiten
tres niveles distintos, la regulacion de este aspecto también ha sufrido la oportuna modifi-
cacion, pero solo al objeto de clarificar y precisar su duracion cuando el titulo acreditativo
consista en un certificado de profesionalidad.

Asi, el periodo de prueba no podra ser superior a un mes para los contratos en practicas
celebrados con trabajadores que estén en posesion de un titulo de grado medio (igual que
antes) o de un certificado de profesionalidad de nivel 1 6 2, ni a dos meses cuando aquéllos
cuenten en su haber con un titulo de grado superior (inalterado) o un certificado de profe-
sionalidad de nivel 3.

a”) Contrato para la formacion.

Siendo uno de los fines de la reforma elevar las oportunidades de empleo de los jovenes des-

ocupados, sobre todo con un nivel mas bajo de cualificacion, no debe extrafiar que, precisamente, se
hayan introducido una serie de modificaciones dentro de este tipo de modalidad contractual, con el
objetivo prioritario de hacerla mas atractiva para las empresas (estableciendo una bonificacion total
de las cotizaciones sociales) y trabajadores (reconociendo el derecho a la prestacion por desempleo
al término de los mismos, asi como fijando una importante mejora en materia salarial durante el
segundo afio de vigencia de la relacion).

96

* Colectivos con los que puede suscribirse este contrato:

Conforme a la regulacion anterior, el contrato para la formacion sélo podia celebrarse con
trabajadores mayores de 16 afos y menores de 21 afos.

En la redaccion actual, mientras el limite minimo permanece inalterado, el maximo, se ha
visto afectado por la disposicion transitoria séptima del RDL, la cual permite que, hasta el
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31 de diciembre de 2011, puedan formalizarse nexos de esta naturaleza con menores de
hasta 25 (o, en otras palabras, con trabajadores que tengan hasta 24 afios cumplidos).

¢ Formacion teorica:

En consonancia con el objetivo de hacer esta modalidad contractual mas atractiva para la
empresa, y en consonancia con una de las medidas que se recogian ya en el Documento del
12 de abril llevado a la Mesa del dialogo social, se introduce la posibilidad de una exencion
de la organizacion y del coste de la formacion tedrica en las empresas de menos de 50 tra-
bajadores, a impartir con medios publicos.

Sin embargo, el RDL deja sin concretar como y cuando la formacion teorica sera ofrecida
con recursos publicos. En su lugar, cristaliza una mera «declaracion de intenciones», por
cuanto en su disposicion adicional segunda, al tiempo de dejar en manos de un futuro desa-
rrollo reglamentario la regulacion de la financiacion, organizacion e imparticion de la mis-
ma, especifica que, sin perjuicio de ello, «el Gobierno, a través del Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, establecera procedimientos que flexibilicen y faciliten a los empresarios la
imparticion de la correspondiente formacion tedrica a los trabajadores contratados para la
formacion, especialmente en el supuesto de empresas de hasta 50 trabajadores».

No obstante lo anterior, el texto recuerda que las entidades productivas podran financiar el
coste derivado para ellas de aquélla, respetando para ello los términos previstos en el articu-
lo 27.5 del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, o norma que lo modifique o sustituya.

e La cualificacion o competencia profesional adquirida a través del contrato para la
formacion sera objeto de acreditacion en los términos previstos en la Ley Organica
5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formaciéon Profesional y en su
normativa de desarrollo.

A tal efecto, la nueva redaccion de la letra g) del articulo 11.2 del ET, recuerda que, aun
cuando el trabajador pueda solicitar de la Administracion publica competente la expedicion
del correspondiente certificado de profesionalidad, el empresario debera entregarle un docu-
mento acreditativo en el que conste la duracion de la formacion tedrica y el nivel de la capa-
citacion practica adquirida.

e La retribucion:

Tradicionalmente, el contrato para la formacidn no era una de los tipos favoritos ni de
empresarios, ni de trabajadores. Uno de los motivos principales, para los empleados, res-
pondia a las peculiaridades en el sistema retributivo que llevaba aparejadas. El trabajador
contratado para la formacion cobraba en funcion del tiempo trabajado y, por tanto, no per-
cibia nada por el dedicado al aprendizaje. Atendiendo a tales quejas, el RDL varia la situa-
cion, si bien solo durante el segundo afio de vida del contrato, de tal forma que el
asalariado cobrard lo establecido en convenio colectivo, sin posibilidad, en ningtn caso, de
que la cuantia a percibir resulte inferior al Salario Minimo Interprofesional, con indepen-
dencia del tiempo dedicado a la formacion tedrica.
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* Accion protectora: la inclusion del desempleo:

Otro «desincentivoy» que presentaba para los trabajadores esta modalidad contractual tenia
que ver, sin duda, con la accién protectora resultante de la misma. El vinculo para la for-
macioén no lucraba derecho a la tutela frente al desempleo, al tiempo que la confusa redac-
cion anterior ¥, nada clara en cuanto a las prestaciones y contingencias cubiertas, hacia
necesario un cambio a este respecto, maxime de cara a hacer efectivo el objetivo de incen-
tivar su uso.

De esta manera, el legislador clarifica que «la accion protectora de la Seguridad Social del
trabajador contratado para la formacion, comprendera todas las contingencias, situaciones
protegibles y prestaciones, incluido el desempleo 8. Asimismo, se tendra derecho a la cober-
tura del Fondo de Garantia Salarial» *°.

Incluir el desempleo dentro de la accion protectora de la Seguridad Social de estos trabajado-
res, conlleva, como no podia ser de otra forma, la necesidad de regular la forma en la cual la corres-
pondiente cotizacion ha de hacerse efectiva.

A tal efecto, el articulo 12.5 del RDL, introduce una nueva disposicion adicional, la cuadragé-
sima novena, en el texto de la LGSS, por la cual queda establecido que tal contribucion habra de ser
efectuada por la cuota fija resultante de aplicar a la base minima correspondiente a las contingencias
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales los mismos tipos de cotizacion, distribuidos
entre empresario y trabajador, establecidos para el contrato en practicas.

Por lo demas, en cuanto a la cuantia de la prestacion, se estara a lo establecido con caracter
general en el articulo 211 de la LGSS.

Como siempre ocurre en estos casos, los principales interrogantes que pueden surgir estan
relacionados con la transitoriedad de las medidas. ;Sera aplicable lo previsto en materia de desem-
pleo a los contratos para la formacion anteriores a la entrada en vigor de este RDL?

La disposicion transitoria octava del RDL, tras reconocer que estos contratos, asi como sus
ampliaciones, se regiran por la normativa a cuyo amparo se concertaron, les ofrece, sin embargo, la

57 Antigua letra i) del articulo 11.2 del ET: «La accion protectora de la Seguridad Social del trabajador contratado para la

formacion comprendera, como contingencias, situaciones protegibles y prestaciones, las derivadas de accidentes de tra-
bajo y enfermedades profesionales, la asistencia sanitaria en los casos de enfermedad comun, accidente no laboral y
maternidad, las prestaciones econdémicas por incapacidad temporal derivadas de riesgos comunes y por maternidad, y las
pensiones. Asimismo, se tendra derecho a la cobertura del Fondo de Garantia Salarial».

38 Debe advertirse que, conforme a la disposicion adicional tercera del RDL, cuando el contrato se celebre con alumnos

trabajadores en los programas de escuelas taller, casas de oficios y talleres de empleo, la accion protectora de la Seguridad
Social, comprendera las mismas contingencias, situaciones protegibles y prestaciones que para el resto de trabajadores
contratados bajo esta modalidad a excepcion del desempleo.

39 Al modificar la redaccién del ET en lo que atafie a la accion protectora de los trabajadores contratados para la formacion,

el articulo 12.4 RDL, da nueva redaccion también a la disposicion adicional sexta de la LGSS.
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posibilidad de acceder a la cobertura de dicha contingencia, si bien inicamente de desempleo cuan-
do sean prorrogados.

Por consiguiente, cabe deducir de la redaccion de aquella disposicion transitoria referida que
las nuevas medidas seran de aplicacion en los siguientes términos:

» Contratos posteriores a la entrada en vigor del RDL: nueva regulacion.

+ Contratos anteriores a la entrada en vigor del RDL: lo establecido a efectos del desempleo,
solo podra resultar aplicable a los contratos que sean prorrogados con posterioridad a la
entrada en vigor de la norma de reforma.

b) Bonificaciones de cuotas por la contratacion indefinida.

«Las reuniones mantenidas en el dialogo social sobre mercado de trabajo, asi como las con-
clusiones de la Comision de Trabajo e Inmigracion del Congreso de los Diputados donde se ha rea-
lizado una evaluacion del actual sistema de bonificaciones a la contratacion indefinida, han
permitido constatar una coincidencia general en que la practica universalidad del sistema actual de
bonificaciones no resulta eficiente.

A la vista de lo anterior, y respetando plenamente los compromisos adquiridos por los contratos
bonificados en vigor, resultaria mas eficaz y oportuno concentrar prioritariamente las nuevas bonifica-
ciones en los contratos indefinidos iniciales que se realicen con los dos colectivos mas afectados por
el desempleo y cuya reincorporacion al mercado de trabajo se presume mas dificil: los jovenes de 16
a 30 afios con especiales problemas de empleabilidad (tal y como se indica en las actuaciones para
favorecer el empleo de los jovenes) y las personas desempleadas de larga duracion mayores de 45 afios.
Dentro de ambos colectivos, y aplicando la perspectiva de género, la cuantia de la bonificacion deberia
ser mayor cuando los contratos indefinidos se realizaran con mujeres. En general, pareceria oportuno
ligar las nuevas bonificaciones a la contratacion al objetivo de la creacion neta de empleo establex» .

Como consecuencia de la declaracion de principios precedente, los articulos 10y 11 del RDL,
dentro del Capitulo III, «Medidas para favorecer el empleo de los jovenes y de las personas desem-
pleadasy, ha afiadido algunos cambios en el actual panorama de los incentivos a la contratacion.

Por un lado, el articulo 10, que contempla las variaciones en el régimen actual de las bonifi-
caciones de cuotas por la contratacion indefinida en tanto el articulo 11 prevé una nueva bonificacion
del 100 por 100 en los contratos para la formacion.

Ademas y por lo que respecta a las modificaciones introducidas sobre la legislacion anterior,
corresponde dejar constancia de las siguientes:

80 Actuaciones para revisar la actual politica de bonificaciones a la contratacion, Punto 4 del Documento de Trabajo del
dia 12 de abril de 2010.
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* Se deroga el articulo S de la Ley 27/2009, donde aparecia regulada una medida de una

vida breve y que tenia su origen en el Real Decreto-Ley 2/2009; su objetivo, hacer para el
empresario mas atractiva la contratacion indefinida de trabajadores beneficiarios de las
prestaciones por desempleo. En este sentido, la organizacion que diera ocupacion efectiva
a un parado perceptor de un subsidio por tal contingencia podia aplicarse una bonificacién
del 100 por 100 de la cuota empresarial por contingencias comunes de la Seguridad Social,
hasta alcanzar como maximo el equivalente del importe de la prestacion que tuviera pen-
diente de percibir el nuevo empleado a la fecha de entrada en vigor del contrato, con una
duraciéon méaxima en todo caso de tres afios para la aplicacion de tal beneficio.

Asimismo, respecto de la Ley 43/2006, son derogados el articulo 3, referido al «Plan
extraordinario para la contratacion indefinida de trabajadores desempleados con responsa-
bilidades familiares» ®!, asi como el parrafo tercero del articulo 7.1 (en relacién con la boni-
ficacion anteriormente detallada).

Los apartados 1 y 6 del articulo 2 de la Ley 43/2006 son sustituidos por las nuevas bonifi-
caciones recogidas en el articulo 10 del RDL y cuya comparativa con la situacion anterior
se plasma en el siguiente cuadro:

Jovenes desempleados entre 16 y 30 afios,

Supuesto Beneficios

Antes: 800 euros durante cuatro afos.

Ahora (paralos contratos que se celebren hasta el 31 de diciembre
de 2011): 800 euros durante tres afos (1.000 euros para el caso
de mujeres). Se incluye como requisito que tengan especiales
problemas de empleabilidad.

ambos inclusive

Trabajadores mayores de 45 afios de 2011):-1.200 euros durante tres afios (1.400 euros en el caso

Antes: 1.200 euros durante toda la vigencia del contrato

Ahora (paralos contratos que se celebren hasta el 31 de diciembre

de mujeres). Tienen que Ilevar inscritos en la Oficina de Empleo
durante 12 meses.

Conversion de contratos formativos, de | celebracion del contrato): 500 euros durante cuatro afios.

relevoy de sustitucion por anticipacion | Ahora: 500 euros durante tres afios (700 euros en el caso de

Antes (cualquiera que fuera la fecha de transformacion y de

de la edad de jubilacion mujeres). Se fija la fecha limite para la transformacion en el 31 de
diciembre de 2011 y cualquiera que sea la fecha de contratacion.

* Nuevos requisitos para la aplicacion de las bonificaciones (con excepciones): el incre-

mento y el mantenimiento del nivel de empleo fijo en la empresa.
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En virtud del cual, los empresarios que contrataran desde la fecha de entrada en vigor de la medida hasta el dia 31 de
diciembre de 2010, indefinidamente a tiempo completo a trabajadores desempleados con responsabilidades familiares,
tendrian derecho a una bonificacion en la cuota empresarial a la Seguridad Social de 125 euros/mes (1.500 euros/afio) o,
en su caso, de su equivalente diario, por trabajador contratado, durante dos afios.
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Sera requisito imprescindible para que puedan aplicarse las bonificaciones establecidas en
el RDL que las nuevas contrataciones o transformaciones, salvo las referidas a vinculos de
relevo, supongan un incremento del nivel de empleo fijo de la empresa.

Para determinar dicho aumento, se tomara como referencia el promedio diario de traba-
jadores con contratos indefinidos en el periodo de los 90 dias anteriores a la nueva con-
tratacion o transformacion, calculado como el cociente que resulte de dividir entre 90 el
sumatorio de los contratos indefinidos que estuvieran en alta en la empresa en cada uno
de los 90 dias inmediatamente anteriores a la nueva contratacion o transformacion.

No obstante, estaran excluidos del computo los contratos indefinidos que se hubieran extin-
guido en dicho periodo por despido disciplinario declarado como procedente, dimision,
muerte, jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del trabajador,
o durante el periodo de prueba.

Asimismo, las empresas que se acojan a estas bonificaciones estaran obligadas a mantener,
durante el periodo de duracion de la bonificacion, el nivel de empleo fijo alcanzado
con la contratacion indefinida o transformacion bonificada.

No obstante, este requisito admite una doble excepcion:

No se considerara incumplido dicho deber cuando dentro de ese periodo se produzcan res-
cisiones de contratos indefinidos por despido disciplinario declarado como procedente,
dimisién, muerte, jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del
trabajador, o durante el periodo de prueba.

En el supuesto de producirse extinciones de contratos indefinidos por otras causas y cuan-
do ello suponga disminucion del empleo fijo, las entidades productivas estaran obligadas a
cubrir dichas vacantes en el mes siguiente a que se produzcan mediante la incorporacion de
nuevos empleados fijos de plantilla o a través de la transformacion de contratos temporales
o formativos en indefinidos, respetando, al menos, la misma jornada del anterior empleado,
asi como los demas términos que puedan establecerse reglamentariamente.

Consecuentemente, el incumplimiento por parte de las empresas de tales deberes, ocasio-
nara el reintegro de las bonificaciones percibidas una vez se han dejado de cumplir los
requisitos para ello.

Remision a la Ley 43/2006, en lo no previsto en el articulo 10 del RDL:

El RDL expresamente prevé que, en lo no previsto por ¢él, sera de aplicacion lo establecido
en la Seccion 1.2 del Capitulo I y en la disposicion adicional tercera de la Ley 43/2006, de
29 de diciembre, salvo lo dispuesto en materia de exclusiones en su articulo 6. 2 2, Logica
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«Las empresas que hayan extinguido o extingan por despido reconocido o declarado improcedente o por despido colec-
tivo contratos bonificados quedaran excluidas por un periodo de doce meses de las bonificaciones establecidas en este
Programa. La citada exclusion afectara a un niimero de contratos igual al de las extinciones producidas.

El periodo de exclusion se contara a partir del reconocimiento o de la declaracion de improcedencia del despido o de la
extincion derivada del despido colectivoy.
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salvedad ésta, dado que el precepto queda desfasado al amparo de los dos nuevos requisitos
introducidos por la reforma para que la empresa pueda aplicarse las bonificaciones.

» Los trabajadores contratados al amparo de lo previsto en el articulo 10 seran objetivo prio-
ritario en los planes de formacion para personas ocupadas dentro de los programas
de formacion profesional para el empleo, asi como de cualquier otra medida de poli-
tica activa de empleo, al objeto de incrementar su cualificacion profesional.

+ Junto a lo anterior, resultaria adecuado mantener determinadas bonificaciones que, ade-
mas del objetivo de favorecer la contratacion indefinida, persiguen otros fines adiciona-
les, tales como son aumentar la empleabilidad de determinados colectivos, fomentar el
trabajo autonomo o favorecer el mantenimiento en el empleo y la prolongacion de la vida
laboral de los trabajadores de mas edad. En este sentido, destacan las bonificaciones diri-
gidas en la actualidad a las personas con discapacidad, victimas de violencia de género,
empresas de insercion y sujetos en situacion de exclusion social, planes de sectores afec-
tados por la globalizacion, trabajadores autonomos y trabajadores mayores de 59 afios .

* En cuanto al régimen circunstancial, la disposicion transitoria sexta del RDL, estable-
ce que las bonificaciones o reducciones en las cuotas empresariales de la Seguridad Social
que se vinieran disfrutando por los contratos celebrados con anterioridad a la entrada en
vigor de este RDL se regiran por la normativa vigente en el momento de su celebracion o,
en su caso, cuando se inicid el disfrute de la bonificacion.

Tal y como avanzabamos con anterioridad, en consonancia con el objetivo especifico de elevar
las oportunidades de empleo de los jovenes, el articulo 11 del RDL establece, con fecha de «caduci-
dad» *, una nueva bonificacién total de las cotizaciones sociales a cargo de empresarios y trabaja-
dores en el caso de los contratos para la formacion.

Asi, las entidades productivas que, a partir de la entrada en vigor de este RDL y hasta el
31 de diciembre de 2011, formalicen relaciones de tal naturaleza con personas desempleadas e ins-
critas en la oficina de empleo tendran derecho, durante toda la vigencia del contrato, incluidas las
prorrogas que quepa establecer, a una bonificacién del 100 por 100 de las cuotas empresariales a
la Seguridad Social por contingencias comunes, asi como las correspondientes a accidentes de tra-
bajo y enfermedades profesionales, desempleo, fondo de garantia salarial y formacion profesional,
correspondientes a dichos contratos.

03 Actuaciones para revisar la actual politica de bonificaciones a la contratacion, Punto 4 del Documento de Trabajo del

dia 12 de abril de 2010.

La disposicion final cuarta del RDL, bajo la rubrica: «Evaluacion de las medidas para favorecer el empleo de los jovenes
y de las personas desempleadasy, establece que «el Gobierno evaluara con anterioridad al 31 de diciembre de 2011 el
funcionamiento de las medidas para favorecer el empleo de los jovenes y de las personas desempleadas establecidas en
los articulos 10 y 11 de este real decreto-ley.

Ala vista de dicha evaluacion, y en funcion de la evolucion del empleo durante 2010 y 2011, el Gobierno, previa consul-
ta con las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas, adoptara las medidas que correspondan sobre
su prorroga o modificaciony.

64
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En cuanto a los requisitos a cumplir para causar derecho a este incentivo, el apartado dos del
articulo 11 recoge expresamente que el vinculo suscrito debe conllevar un incremento de la plantilla
de la empresa, si bien se trata de una exigencia que solo es predicada respecto de la bonificacion en
la cuota empresarial.

Merece la pena, por tanto, destacar dos aspectos importantes:

Por un lado, el legislador tinicamente ha establecido en este caso uno de los dos requisitos
introducidos con caracter general para el resto de las bonificaciones. Mientras que el articulo 10 del
RDL exige para todos los casos un incremento del nivel de empleo fijo en la empresa y un manteni-
miento del mismo durante la aplicacion de la bonificacion, el articulo 11, referido al contrato para la
formacion, limita la exigencia a que dicho contrato suponga, simple y llanamente. un incremento de
la plantilla de la empresa, eludiendo cualquier referencia al otro aspecto.

Pero, ademas, esta exigencia se pregona exclusivamente respecto de la bonificacion en la cuo-
ta empresarial %.

Por tanto, muchos son los interrogantes que surgen a raiz de esta regulacion. Por poner algiin
ejemplo, ;las prorrogas podrian considerarse incremento de plantilla a los efectos de lo previsto en
el RDL en materia de bonificaciones?; si no es asi, ¢significa que en las prorrogas el empresario no
podra bonificarse el cien por cien porque técnicamente no hay un incremento de la plantilla?

(Despiste o requisito intencionado? Sea como fuere, habra que esperar a ver cuales son los
criterios fijados por el Servicio Publico de Empleo en la aplicacion de los nuevos incentivos recogi-
dos en el RDL.Al margen de cuanto precede, dichas bonificaciones seran aplicables también a los
contratos para la formacion concertados con anterioridad a la entrada en vigor del RDL (18 de
junio de 2010), que sean prorrogados entre dicha fecha y el 31 de diciembre de 2011, durante la
vigencia de tales ampliaciones.

Consecuentemente, la diferencia sustancial entre los contratos celebrados con anterioridad o
con posterioridad a la entrada en vigor del RDL reside, fundamentalmente, en el tiempo durante el
cual se podra aplicar la bonificacion. Asi, por ejemplo, un contrato para la formacion suscrito el 31
de diciembre de 2011, podra aplicarse la bonificacion, incluidas sus prorrogas, hasta el 31 de diciem-
bre de 2013 (0 2014, si el convenio colectivo que resulte de aplicacion amplia la duracion del con-
trato a tres afos).

Por el contrario, los contratos para la formacion celebrados con anterioridad sélo podran apli-
carse la bonificacion durante el tiempo que dure la prorroga (o prorrogas), y siempre que la misma
se haya concertado con posterioridad al 18 de junio de 2010.

65 «Para tener derecho a los incentivos establecidos en el parrafo primero del apartado anterior...» reza el apartado dos del

articulo 11 RDL.
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En cuanto a los requisitos a cumplir por parte de la empresa y, de acuerdo con lo explicado

para las nuevas bonificaciones, tenerle derecho a este incentivo dependera, de nuevo, del hecho de
que el contrato para la formacion conlleve un incremento de la plantilla de la empresa 6.

Para terminar, no podemos olvidarnos de dos importantes colectivos:

* Deun lado, los alumnos trabajadores participantes en los programas de escuelas taller,

casas de oficios y talleres de empleo, ya que, cuando el contrato para la formacion se
celebre con alguno de ellos, no seran de aplicacion las nuevas bonificaciones a que acaba-
mos de referirnos.

Por otro, el legislador no se ha olvidado tampoco de los trabajadores con discapacidad.

Con la logica motivacion de fomentar la contratacion de personas incluidas dentro de este
colectivo, ya desde la redaccion original del actual ET, cuando el contrato para la formacion
era el contrato de aprendizaje, y cuando los trabajadores con discapacidad eran «minusvali-
dos», el legislador establecio bonificaciones especificas a su favor.

Con esta misma fundamentacion, la actual disposicion adicional segunda del ET (en su ulti-
ma redaccion dada por el art. 12.Doce de la Ley 43/2006) contempla una reduccion del 50
por 100 en las cuotas empresariales a la Seguridad Social para las entidades productivas
que celebren contratos para la formacion con trabajadores minusvalidos (siendo rigurosos
con la redaccion de la norma).

Ahora bien, después de la entrada en vigor de la nueva bonificacion, establecida con carac-
ter general para todos los empleados contratados para la formacion, podria darse el absurdo
de que la empresa obtendria mayores beneficios por contratar a cualquier otro trabajador
antes que a aquél afectado por un cierto grado de discapacidad; circunstancia esta Gltima
que iria en contra de toda la politica de incentivos a la contratacion para favorecer el acce-
so al mercado de trabajo de los colectivos mas desfavorecidos.

Con vistas a remediar esta situacion, la disposicion transitoria novena del RDL prevé que,
mientras resulte de aplicacion lo establecido en el articulo 11 del RDL (bonificacion del 100
por 100 en los contratos para la formacion), las empresas que formalicen este tipo de rela-
cion con trabajadores con discapacidad podran aplicar, a su eleccion, lo prevenido en el
mismo o la reduccion del 50 por 100 en las cuotas empresariales a la Seguridad Social reco-
gida en la disposicion adicional segunda del ET.

3.3.2. Medidas para reducir la dualidad y la temporalidad del mercado de trabajo

Entre las multiples manifestaciones de la estrategia comunitaria de flexiseguridad a adoptar

en el corto o medio plazo destaca, por su importancia de cara al mercado laboral espaiiol, la referida

% Ppara el computo de dicho incremento se aplicara lo establecido para el resto de bonificaciones.
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al marco regulador de las diferentes modalidades contractuales que, incidiendo en la mejora de los
contratos precarios y en la adaptacion a las circunstancias del contrato por tiempo indefinido, sirva
para eliminar la segmentacion de la mano de obra y la consiguiente precariedad en el empleo de cier-
tos grupos (jovenes, inmigrantes, mujeres, discapacitados, parados de larga duracion), con severas
dificultades de cara a encontrar y desempeiar una ocupacion de calidad, por lo comutn asociada a
una vinculacion laboral indefinida y a tiempo completo.

En fraude de ley, los empresarios han optado en demasiadas ocasiones por eludir el cumpli-
miento del requisito de la causalidad y recurrir al nexo eventual no para cubrir necesidades coyun-
turales, sino como medio y fin para lograr un amplio margen de flexibilidad (externa) en sus
organizaciones. Y esto al objeto de, en épocas de marcada incertidumbre, poder adoptar una estrate-
gia netamente preventiva y desembarazarse con premura de los empleados «sobrantesy, en su inmen-
sa mayoria temporales. Esta y no la manida crisis financiera —a pesar de su condicion de
desencadenante— ha sido una de las razones fundamentales para el incremento tan rapido e impor-
tante de las cifras de desempleados en apenas unos meses °’.

Este irresponsable modo de proceder no solamente ha resultado pernicioso para la clase obre-
ra, sino también para la economia nacional, incapaz, entre otros motivos, de lograr unas altas tasas
de productividad y de competitividad.

Consecuentemente, las decisiones a adoptar deben tratar de corregir esta arraigada desfachatez,
impulsando al mismo tiempo la creacion de un empleo estable y de calidad —eso si, «en linea con los
requerimientos de un crecimiento mas equilibrado y sostenible» (preambulo del RDL)—. Para tal fin,
el Ejecutivo ha optado por dos tipos de disposiciones bien diferenciadas: por un lado, el endureci-
miento de la contratacion temporal, tratando de restringir su uso injustificado; por otro, el fomento
de la contratacion indefinida. Ello, ademas, con el complemento de una serie de medidas encamina-
das a potenciar la flexibilidad interna sobre la externa.

A) El endurecimiento de la contratacion temporal como primera alternativa para reconducir la
situacion

Consciente de la irresponsabilidad de conservar o establecer medidas determinantes en tltimo
extremo de la manifiesta dualidad del mercado laboral y, quizas, de que «eliminar sin mas el tipo de
contrato temporal podria dar lugar meramente a trasladar la segmentacion de puestos de trabajo hacia
otras caracteristicas (como la antigiiedad) sin dar verdadera solucion al problema» %, el Gobierno ha

67 «Unas debilidades de nuestro modelo de relaciones laborales que, en Ultimo término vienen a explicar la elevada sensi-

bilidad del empleo al ciclo econémico [...] lo que hace que crezca mucho en las fases expansivas pero que se destruya
con igual o mayor intensidad en las etapas de crisis [...] —serian—: un significativo peso de los trabajadores con contrato
temporal [...] que ha derivado en una fuerte segmentacion entre trabajadores fijos y temporales; un escaso desarrollo de
las posibilidades de flexibilidad interna en las empresas que ofrece la legislacion actual [...] la persistencia de elementos
de discriminacion en el mercado de trabajo en multiples ambitos, pero de forma muy senalada en el empleo de mujeres,
personas con discapacidad y desempleados de mayor edad». Preambulo del RDL.

68 Garcia SERRANO, C.; MALO, M.A.; y PEREZ INFANTE, J.1.: «Para una reforma laboral negociada», RL, num. 9, 2010, pag. 144.
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procedido a retocar, pero no con la debida profundidad, algunas de las relaciones laborales de natu-
raleza eventual presentes en el ordenamiento; todo ello con vistas a «restringir el uso injustificado
de las mismasy.

Consisten las referidas en disposiciones puntuales que, si bien participan del objetivo antes
explicitado, estan muy lejos de conseguirlo, pues no actian sobre el problema raiz, esto es, la «des-
causalizacion» de la contratacion temporal. Simple y llanamente se limitan, en conjuncion con otras
decisiones, a tratar de convertir la contratacion temporal en una eleccion menos atractiva y de corregir,
otra vez con mas buena voluntad que posibilidades reales de éxito, algin aspecto especifico.

Dentro del Capitulo I, con la rabrica «Medidas para reducir la dualidad y la temporalidad del mer-
cado de trabajo», el articulo 1 («contratos temporalesy), recoge en siete apartados todas las novedades
introducidas y las alteraciones realizadas sobre el marco de las relaciones laborales de caracter eventual.

* En primer lugar, modifica el articulo 15.1 a) del ET, precisando, respecto de los contratos
por obra o servicio, por definicion con limites de pervivencia inciertos, que «no podran
tener una duracion superior a tres afios», ampliables «hasta doce meses mas» a través
de la negociacion colectiva sectorial de cualquier ambito territorial.

Agotados dichos plazos, si el empleado continuara prestando servicios en la organizacion,
adquirira automaticamente la condicion de fijo de plantilla, con la responsabilidad afia-
dida para el empresario de facilitar, «por escrito al trabajador, en los diez dias siguientes
al cumplimiento de los plazos indicados, un documento justificativo sobre su nueva con-
dicion de trabajador fijo de la empresa». Ahora bien, y acudiendo a la inalterada regla gene-
ral del articulo 49.1 del ET, «salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal
de la prestaciony, de ahi que los empleadores, con capacidad de acreditar tal circunstancia,
no debieran dudar en emprender grandes proyectos, al menos por cuanto se refiere a su
extension temporal, temerosos ante una taxativa conversion inmediata.

No obstante, en atencion a la precision recogida en la disposicion adicional segunda del
RDL, los contratos concertados con anterioridad a su entrada en vigor «se regiran por
la normativa legal o convencional vigente en la fecha en que se celebrarony, en tanto el
nuevo régimen sera de aplicacion s6lo para los suscritos a partir de ese momento. Prevision
similar a la contemplada en la disposicion adicional primera del RDL, la cual sefala que
los cambios introducidos en el articulo 15.1 a) del ET se entienden sin perjuicio de lo esta-
blecido en la actualidad en la negociacion colectiva de ambito estatal y en el sector de la
construccion «para adaptar la modalidad contractual del contrato de obra o servicio deter-
minado mediante férmulas —sin definir— que garanticen mayor estabilidad en el empleo de
los trabajadoresy.

* En esta misma linea, el articulo 1.2 del RDL, completa y actualiza la clasica regla, aunque
con excepciones, dispuesta en el articulo 15.5 del ET, de manera que la adquisicion de la
condicién de fijo después de haber estado «en un periodo de treinta meses [...Jcontratados
durante un plazo superior a veinticuatro meses, con o sin solucion de continuidad [...] median-

106 RTSS. CEF, nam. 328, pags. 63-138

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



«EL LABERINTO DEL FAUNO» DE LA REFORMA LABORAL... M.? del Puy Abril Larrainzar y Diego Megino Fernéndez

te dos o mas contratos temporales [...] con las mismas o diferentes modalidades contractua-
les de duracion determinaday, ya no alcanza unicamente a los supuestos de idéntico puesto
de trabajo en una misma empresa, sino que se aplicara también cuando las ocupaciones
hubieran sido diversas, el desempefio se hubiera llevado a cabo en varias organizaciones
productivas de un mismo grupo de empresas o, inclusive, en los casos de sucesion o
subrogacion empresarial, «conforme a lo dispuesto legal o convencionalmentey.

Todo ello ademas, con el deber accesorio para el titular de la explotacion de facilitar, «por
escrito al trabajador, en los diez dias siguientes al cumplimiento de los plazos indicados,

o e s

un documento justificativo sobre su nueva condicion de trabajador fijo de la empresa».

Como antes, de nuevo aqui la redaccion queda limitada «a los contratos de trabajo sus-
critos a partir de la fecha de entrada en vigor» del RDL, subsistiendo para los formali-
zados con anterioridad lo establecido en la redaccion inmediata del articulo 15.5 del ET.

Con esta regla se pretende luchar de manera decidida contra el encadenamiento injustificado
de contratos temporales. Y se hace ampliando la lista de aspectos a considerar, esto es, el
desempefio en puestos diferentes, que muchas veces consistia en una mera operacion de
magquillaje, puesto que el trabajador desarrollaba las mismas funciones a pesar del aparente
cambio; la prevision expresa de los grupos de empresas, fenomeno cada vez mas extendido;
y la sucesion y subrogacion, donde el cambio de titular ofrecia una cierta via de escape.

De todas maneras, quiza se eche en falta una mencion centrada en los supuestos de sub-
contratacion, afectados de una «presuncion de temporalidad que ha generado la jurispru-
dencia» ®; o0 un mandato explicito o coercitivo de cara a cubrir de forma obligada las
necesidades puntuales, pero periddicas y ciertas, con trabajadores fijos discontinuos.

» Las dos previsiones anteriores (duraciéon maxima del contrato por obra o servicio y limites
al encadenamiento de nexos circunstanciales) son, tras la pertinente adaptacion de la dispo-
sicion adicional decimoquinta del ET, asimismo extensibles a las Administraciones publi-
cas, las cuales, dicho sea de paso, lejos de predicar con el (buen) ejemplo, han abusado en
exceso de la temporalidad. No obstante, con la concrecion clara y terminante de que eso sera
asi «sin perjuicio de la aplicaciéon de los principios constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad en el acceso al empleo publico», de ahi que tales previsiones no serdn «obsta-
culo para la obligacion de proceder a la cobertura de los puestos de trabajo de que se trate a
través de los procedimientos ordinariosy». Es decir, subsiste el canon tradicional, a tenor del
cual la provision de un puesto de trabajo fijo, permanente o discontinuo, con un trabajador
eventual conllevara no la adquisicion de la condicion de personal laboral indefinido para este
ultimo, sino la obligacion para la institucion publica de ofertar el mismo de acuerdo con los
criterios generales y de proceder a su cobertura mediando el oportuno proceso de seleccion,
donde han de observarse con absoluto rigor los valores antes referidos.

* Como ultima medida en este ambito, se ha procedido a ampliar a 12 —idéntico valor, por
cierto, al previsto en el articulo 11 de la LETT ante la finalizacion de un contrato de pues-

%9 Garcia SERRANO, C.; MALO, M. A.; y PEREZ INFANTE, J. I.: «Para una reforma laboral negociaday, cit., pag. 144.
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ta a disposicion— el nimero de dias de indemnizacién por afio de servicio que, de ordi-
nario, se abonara a causa de la expiracion del tiempo convenido o de la realizacion de
la obra o servicio objeto del contrato; no asi, y como estaba ya establecido, para los con-
tratos de interinidad y los formativos (aunque de nuevo omite una alusioén expresa a los
de relevo).

Su propésito principal no es el de mejorar la condicion de la fuerza de trabajo, sino el de
volver menos atractiva para el empleador la contratacion temporal, proposito al cual sir-
ven asimismo las nuevas medidas aprobadas y proyectadas en cuanto a la finalizacion de
la relacion laboral de caracter indefinido. En fin, tratar de aproximar los costes entre dife-
rentes modalidades, corregir vicios muy extendidos y penalizar al empleador, con objeto
de que se lo replantee antes de anteponer la contratacion temporal a la indefinida.

Sea como fuere y con la pobre argumentacion de «razones de prudencia [...] por la inci-
dencia que su aplicacion inmediata pudiera tener sobre la creacion de empleoy, el legisla-
dor se ha decantado por recurrir a una practica ya usual, esto es, implantarla de «una
manera [...] progresiva». De este modo, incorpora una nueva disposicion transitoria, la
decimotercera, al articulado del ET, donde de forma expresa indica que «la indemnizacioén
prevista a la finalizacion del contrato temporal establecida en el articulo 49.1.c) de esta
Ley se aplicara de modo gradual»: comenzando por ocho dias para todos los contratos
temporales celebrados, no extinguidos, hasta el 31 de diciembre de 2011, incrementa un
dia mas por cada afio natural a partir del 2012, hasta llegar a los «doce dias de salario por
cada afio de servicio para los contratos temporales que se celebren a partir del 1 de ene-
ro de 2015». {Menos mal que concurrian razones de extraordinaria y urgente necesidad!

B) El contrato de fomento de la contratacion indefinida

El Gobierno, a la hora de tratar las medidas destinadas a impulsar la creacion de empleo esta-
ble y de calidad, y, en definitiva, a una utilizacién mas extensa de la contratacion indefinida, ha deja-
do claro, tanto en los documentos de trabajo presentados en el seno del proceso del didlogo social,
como en la Exposicion de Motivos del RDL, que, ante todo, la regulacion sustantiva del contrato
indefinido debe permanecer inalterada. De esta manera, sale al paso y ataja de raiz las pretensiones
empresariales que proponian la sustitucion de las distintas modalidades contractuales por la creacion
de un nico vinculo, rescindible en cualquier momento y sin necesidad de alegar causa, empero con
el complemento de un incremento progresivo en la cuantia de la posible indemnizacion por despido
en atencion a la antigiiedad del trabajador en ¢l seno de la organizacion productiva.

A partir de tales premisas,en ltimo extremo todas las reformas adoptadas en esta materia se
centran en la regulacion del nexo para el fomento de la contratacion indefinida que, conforme cons-
ta en los ultimos documentos presentados por el Ejecutivo a los agentes sociales, no ha venido cum-
pliendo en los ultimos afios con la finalidad que reza en su propia denominacion, a saber, promover
el acceso a la condicion de fijo de plantilla de aquellos sujetos incluidos en alguno de los colectivos
con mayores dificultades incluso en el acceso al empleo (Exposicion de Motivos del RDL).
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Tal y como expresa el Gobierno, las reformas anteriores sobre esta modalidad contractual no
han dado los resultados previstos, a pesar de las buenas perspectivas que llevaron a su constitucion
en el «Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad en el Empleo» de 1997, simiente, del Real Decre-
to-Ley 8/1997, de 16 de mayo y, de la Ley 63/1997, de 26 de diciembre.

La situacion y la justificacion dada por los agentes sociales en aquellos momentos para instar
su creacion guardan estrechos puntos de conexion con las circunstancias presentes en la actualidad:
unas altas tasas de desempleo (del 22 por 100, en aquellos momentos, siendo del 42 por 100 si de
jovenes se hablaba), la temporalidad (en torno al 34 por 100 en el afio 1997) y la rotacion en los pues-
tos de trabajo como sefia distintiva en la contratacion laboral. Para tratar de solucionar tales anomalias,
se plante¢ la posibilidad de establcer un nuevo modelo de relacion que favoreciera la contratacion de
determinados colectivos con especiales dificultades de insercion laboral, con la contrapartida de abrir
una via para reducir la indemnizacion que su extincion por razones objetivas llevaria aparejada y, al
mismo tiempo, de bonificacion las relaciones que se formalizaran a su abrigo. Es mas, y como alter-
nativa para corregir los elevados indices de vinculos de naturaleza eventual, también se contemplaba
la opcion de otorgar algtin tipo de beneficio (bonificacion y reduccion del coste del despido objetivo
improcedente) para fomentar la transformacion de relaciones temporales en indefinidas.

A pesar de la aparicion de esta nueva modalidad contractual, subsite la genérica indemnizacion
de 45 dias por aflo de servicio, con un maximo de 42 mensualidades, aplicable igualmente para el
caso de los despidos improcedentes al abrigo de aquella, no encauzados por la senda del despido
objetivo. La razdn, sin duda, eran y son las mayores garantias que para el trabajador suponen la via
de la extincidn por causas objetivas: el pago de la indemnizacioén en el momento de la rescision o de
comunicacion de la decision, con derecho a un preaviso (o a su equivalente econdmico) y a una licen-
cia de seis horas semanales para buscar nuevo empleo; garantias que parecen ahora resquebrajarse,
toda vez que, desde el 18 de junio de 2010, el incumplimiento de los requisitos formales comporta
la improcedencia del despido, no su nulidad.

Esta medida, en principio excepcional y transitoria, fue repetida, transcurridos los 4 afnos iniciales
previstos de aplicacion, a través del Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, primero, y por la Ley
12/2001, de 9 de julio, después, normas que recogen idéntica justificacion a la argumentada en el momen-
to que esta alternativa vio la luz, incidiendo nuevamente sobre la necesidad de ayudar a los colectivos
con mayores dificultades en materia de contratacion, aun cuando insiste en limitar su aplicacion respec-
to de la transformacion de contratos temporales en indefinidos a un corto periodo de tiempo (31 de
diciembre de 2003).

Situacion reiterada en una nueva reforma, llevada esta vez a efecto por el Real Decreto-Ley 5/2006,
de 9 de junio, y por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, en la cual se vuelve a repetir la adversa situacion
coyuntural y a reactivar, en consecuencia, esta herramienta de fomento, dentro de la cual tendran cabida
tanto nuevas contrataciones, como la transformacion de relaciones eventuales en fijas (de nuevo, y para
este Ultimo caso, limitadas en el tiempo, esta vez hasta el 31 de diciembre del afio 2007).

En definitiva, a pesar de las diferentes etapas por las que ha discurrido, el esquema de esta
especialisima modalidad contractual ha permanecido practicamente inalterado desde su primera apa-

ricion en el afo 1997. Unicamente han ido variando los incentivos concretos que la acompafian , asi
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como determinados aspectos «formalesy, derivados de la necesidad de proceder a su adaptacion res-
pecto de otros cambios normativos; es el caso, por ejemplo, de todo cuanto rodea al reconocimiento
empresarial de la improcedencia del despido y a la consiguiente consignacion de la indemnizacion
en el Juzgado de lo Social, para paralizar o detener los salarios de tramitacién —opcion que, a pesar
de ser implantada con caracter general a través de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, no merece
idéntico tratamiento para este tipo de contratos hasta la Ley 43/2006, de 29 de diciembre (aun cuan-
do en la practica se impuso, incluso con la conformidad de los jueces y tribunales, la puesta a dispo-
sicion de 20 dias de indemnizacion de forma simultanea a la entrega de la carta de despido,
consignando los otros 13 en la sede del érgano jurisdiccional)—.

Sea como fuere, también en el tenor del RDL puede ser apreciada la subsistencia de idénticos
espiritu, objetivos y finalidad a los propios del primer Acuerdo de 1997. Consecuentemente, al menos
en este punto, no podemos hablar de un cambio sustancial o de una reforma de calado, y mucho
menos de innovacion alguna, y ello por mucho que resulte ampliado el conjunto de colectivos bene-
ficiarios, que vuelva a posibilitarsela transformacion recompensada de vinculos temporales en inde-
finidos y que los incentivos concretas vuelvan a ser objeto de un nuevo retoque; conservando
igualmente su caracter «transitorio», al quedar supeditado a una nueva evaluacion de sus concretos
efectos con anterioridad al 31 de diciembre de 2012 7°.

En fin, las modificaciones concretas introducidas con la reforma, son las siguientes:

* En primer lugar, se amplian los colectivos con los que puede ser suscrita esta modalidad
de contrato, reduciendo, en paralelo, a tres meses la exigencia del periodo de permanencia
en el desempleo y posibilitando el acceso al mismo de los trabajadores «atrapados en la tem-
poralidad», es decir, aquéllos que en los ultimos afios so6lo hayan suscrito contratos de dura-
cion determinada o a quienes se les haya extinguido un contrato de caracter indefinido:

a) Trabajadores desempleados inscritos en la oficina de empleo en quienes concurra alguna
de las siguientes condiciones:

— Jovenes desde 16 hasta 30 afios de edad, ambos inclusive (sin variacion).

— Mujeres desempleadas cuando se contraten para prestar servicios en profesiones u
ocupaciones con menor indice de empleo femenino (sin cambios).

— Mayores de 45 afios de edad (colectivo que ya estaba previsto).
— Personas con discapacidad (antes, minusvalidos).

— Parados que lleven, al menos, tres meses inscritos ininterrumpidamente como deman-
dantes de empleo (con caracter previo, eran seis los meses exigidos).

— Desempleados que, durante los dos afios anteriores a la celebracion del contrato, hubie-
ran estado contratados exclusivamente mediante contratos de caracter temporal, inclui-
dos los contratos formativos (novedad efectiva introducida por el RDL).

70 Disposicion adicional primera.6 de la Ley 12/2001, en la redaccion dada por el articulo 3 del RDL.
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— Desempleados a quienes, durante los dos afios anteriores a la celebracion del contra-
to, se les hubiera extinguido un contrato de caracter indefinido en una empresa dife-
rente (segundo supuesto de ampliacion subjetiva).

» Asimismo, para facilitar el acceso al empleo estable, se refuerza la posibilidad de convertir
los contratos temporales en indefinidos, respecto de los siguientes colectivos tasados:

— Trabajadores que estuvieran empleados en la misma empresa mediante un contrato de
duracion determinada o temporal, incluidos los formativos, celebrados con anterioridad
al 18 de junio de 2010, a quienes se les transforme dicho vinculo en uno de fomento
de la contratacion indefinida con anterioridad al 31 de diciembre de 2010.

— Asalariados que estuvieran prestando servicios en la misma organizacion productiva
a través de un contrato de duraciéon determinada o temporal, incluidos los formativos,
celebrados a partir del 18 de junio de 2010. Estos vinculos podran ser transformados
en uno de fomento de la contratacion indefinida con anterioridad al 31 de diciembre
de 2011, siempre que la duracion de los mismos no haya excedido de seis meses.
Este limite maximo no resultara de aplicacion a los contratos formativos.

* Se mantiene el régimen «especial» de extincion de estas relaciones mediante la via del
despido objetivo.

De esta manera, cuando el contrato se extinga por causas objetivas y la decision sea decla-
rada judicialmente improcedente o reconocida como tal por el empleador, la cuantia de la
indemnizacion a la que se refiere el articulo 53.5 del ET, en su remision a los efectos del
despido disciplinario previstos en el articulo 56 del mismo texto legal, serd de 33 dias de
salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a
un afio y hasta un maximo de 24 mensualidades.

Cabe recordar en este punto que, si se procediera segun lo dispuesto en el articulo 56.2 del
ET, el empresario debera depositar en el Juzgado de lo Social la diferencia —13 dias— entre
la indemnizacion de 20 dias de salario por afio de servicio ya percibida por el trabajador y
la genérica de 33 dias.

» Exclusiones «con indulto» al contrato de fomento de la contratacion indefinida:

A pesar de establecer dos supuestos claros de exclusion, a tenor de los cuales una empresa
no podra acogerse a esta modalidad contractual, se contemplan para cada uno de ellos dos
tipos de correlativos «indultos», los cuales, en ultimo extremo, debilitan las supresiones:

a) Exclusiones:

No podran celebrar contratos de fomento de la contratacion indefinida las empresas que
en los seis meses anteriores a la celebracion del contrato, hubieran extinguido contratos
de trabajo por despido reconocido o declarado como improcedente o por despido colec-
tivo. En ambos supuestos la limitacion afectara inicamente a la cobertura de aquellos
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puestos de trabajo de la misma categoria o grupo profesional que los afectados por la
extincion o despido y para el mismo centro o centros de trabajo.

b) Condiciones de inaplicacion de las exclusiones:

Esta limitacion no sera de aplicacion cuando las extinciones de contratos se hayan
producido con anterioridad al 18 de junio de 2010 ni cuando, en el supuesto de des-
pido colectivo, la realizacion de los contratos de fomento de la contratacion indefi-
nida haya sido acordada con los representantes de los trabajadores en el periodo de
consultas.

3.3.3. Medidas para favorecer la flexibilidad interna negociada en las empresas y para fomentar el
uso de la reduccion de jornada como instrumento de ajuste temporal de empleo

Como segundo objetivo fundamental perseguido por el RDL aparece el «de reforzar los ins-
trumentos de flexibilidad interna en el desarrollo de las relaciones laborales y, en particular, las
medidas de reduccion temporal de jornada, como mecanismo que permita el mantenimiento del
empleo durante la situaciones de crisis»; respuesta a la intencion declarada de reducir «el recurso
a las extinciones de contratos [...] ofreciendo mecanismos alternativos mas sanos que la contratacion
temporal para favorecer la adaptabilidad de las empresas» 7!,

A partir de tales premisas, el Capitulo II de la norma recoge todas aquellas disposiciones orien-
tadas a «configurar instrumentos que permitan a las empresas mejorar su competitividad, salvaguar-
dando los derechos de los trabajadores y facilitando de modo especial el mantenimiento de sus
puestos de trabajo» 2, con la firme creencia de que los mismos «constituyen una alternativa positiva
frente a medidas de flexibilidad externa», centradas en el ajuste del volumen de empleo por la via de
las extinciones contractuales 73. Cuatro son los elementos centrales sobre los cuales pivota la pro-
puesta del RDL, a saber, los traslados colectivos, las modificaciones sustanciales de las condicio-
nes de trabajo, las clausulas de inaplicacion salarial y la suspension de contratos y la reduccion
de jornada por causas objetivas; redondeando el conjunto con la potenciacion de la solucién
extrajudicial de conflictos, dado lo inadecuado de «mantener una regulacion legal que conduce a
situaciones de bloqueo no deseadas por el ordenamiento juridico para [...] casos de desacuerdos —en
los periodos de consultas habilitados al efecto—y [...] —lo— esencial [...] —de— habilitar un procedi-
miento para resolver estas discrepancias, teniendo en cuenta el interés general evidente que conlleva
propiciar la aplicacién de medidas de flexibilidad internay.

71 Pregmbulo del RDL.

72 BALLESTER PASTOR, M.* A. y CABEZA PEREIRO, J.: «Lecciones para el futuro del empleo en la Estrategia post-Lisboa a

partir de 2010y, cit., pags. 38 y 48.

73 En este sentido, y tal y como en su dia ya se encargara de anunciar algin especialista, «deberian eliminarse determinados

limites a la movilidad funcional y geografica de los trabajadores e incrementarse las posibilidades de distribucion irregu-
lar del tiempo de trabajo». La exposicion completa, en DEL REY GUANTER, S.: «Reflexiones en torno a la posible adap-
tacion del marco regulatorio del mercado de trabajo y de las relaciones laborales», Circunstancia, num. 20, 2009
(formato electrénico).
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El propdsito al menos aparece explicitado con rotundidad: hacer frente a las acusaciones de
excesiva rigidez de la normativa laboral disponiendo medidas que aumenten al extremo la maleabi-
lidad de una amalgama de aspectos vinculados al normal desenvolvimiento de una prestacion de
servicios por cuenta ajena; aunque, eso si, preservando en paralelo un minimo de seguridad a la mano
de obra, para quien cualquier alternativa no coincidente con la rescision del vinculo contractual debe,
por fuerza, resultar mas atractiva. En sintesis, aplicar politicas efectivas de flexiseguridad.

A) La movilidad geografica. Primera piedra de toque 7

Al objeto de simplificar los traslados colectivos motivados por razones objetivas, el legislador
procede a remozar casi hasta sus cimientos el contenido del articulo 40.2 del ET, pretendiendo de
esta manera, y seguin su intencion declarada, «dotar al procedimiento de mayor agilidad y efica-
cia». Por consiguiente, corresponde tener en cuenta:

* Sin que ello suponga una novedad, cabra el traslado colectivo de los empleados en caso de,
y sin mayores precisiones, «justificadas» razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
la produccion, que, manteniendo el enfoque sobre el resultado y no sobre la causa, se enten-
deran concurrentes «cuando la adopcion de las medidas propuestas contribuya a mejorar la
situacion de la empresa a través de una mas adecuada organizacion de sus recursos que
favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de
la demanday (art. 40.1 ET).

En tales circunstancias y como venia siendo habitual, serd necesario abrir un periodo de
consultas previo con los representantes legales de los trabajadores «sobre las causas moti-
vadoras de la decision empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi
como sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias sobre los trabajadores
afectados», que pasa de una duracion no inferior a quince dias, a una «no superior»
a idéntico plazo que, ademas, seran «improrrogables». Finalizado dicho margen tem-
poral, exista o no acuerdo, debe remitirse a la autoridad laboral, simplemente para su
conocimiento —pues lo contrario no conjugaria con la aspiracion de agilizar el procedi-
miento—, un documento con «las posiciones de las partes tras su conclusion», disponien-
do a partir de entonces el titular de la explotacion de plena libertad para imponer su
criterio, revisable en sede judicial, aun cuando, a la vista de las circunstancias, aquel
organo administrativo conserva la posibilidad de ordenar la ampliacion del plazo de incor-
poracion, y la consiguiente paralizacion de la efectividad del traslado, por un plazo maxi-
mo de 6 meses.

De todas maneras, «el empresario y la representacion legal —unitaria o sindical— de los tra-
bajadores podran acordar en cualquier momento —es decir, tanto antes como una vez ini-
ciado el proceso de consultas—», la sustitucién de este ultimo por «la aplicacion del
procedimiento de mediacion o arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de la empre-
say, el cual, pese a todo, «debera desarrollarse dentro del plazo méximo improrrogable

74 Articulo 4 y disposicion transitoria cuarta del RDL.
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seflalado para dicho periodo» o, en su caso y dado el objetivo pretendido, del periodo que
reste por consumir.

Pero, en realidad, los riesgos ciertos derivados de unos limites concluyentes, que pueden
condicionar sobremanera el resultado de la negociacion, no son compensados suficiente-
mente por la «utilizacion de medios extrajudiciales de solucion de discrepancias estableci-
dos a través de la negociacion colectivay, por cuanto estos ultimos constituyen, en atencioén
a la letra de la norma, una ultima opcion que ni siquiera tiene porqué activarse cuando el
periodo de consultas no avance a buen ritmo; a salvo, claro esta, de que la norma colectiva
establezca ineludiblemente el recurso a los mismos, preferiblemente como medida priori-
taria a la reunion bilateral entre los interlocutores.

Por otro lado, en aquellos supuestos en los cuales no exista representacion legal —unita-
ria o sindical— se prevé un procedimiento de delegacion cuanto menos singular. En uno de
los nuevos parrafos incorporados al articulo 40.2 del ET queda establecido que, en tales
circunstancias, «los trabajadores podran atribuir su representacion para la negociacion
del acuerdo con la empresa a una comisiéon de un maximo de tres miembros integrada,
segun su representatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos
del sector». La prevision de esta posibilidad, facultativa para los asalariados, no significa,
o al menos eso parece, que el patrono esté obligado a iniciar un periodo de consultas y
concertacion en ausencia de representacion legal. No obstante, si sus empleados recurren
a dicha alternativa, que, por aplicacion del articulo 80 del ET, requerira para su validez «el
voto favorable personal, libre, directo y secreto, incluido el voto por correo, de la mitad
mas uno de los trabajadores de la empresa o centro de trabajoy», su apertura deviene for-
zosa para el empresario.

Dichos representantes de nuevo cuiio seran designados, «segun su representatividad», orden
de prelacion dispuesto expresamente, de entre los «sindicatos mas representativos y repre-
sentativos del sector al que pertenezca la empresay, a los cuales, en funcion de los resulta-
dos electorales obtenidos en el ambito dado, les podran corresponder 1, 2 6 3 representantes.
Ahora bien, y a pesar del confuso tenor de la expresion «designados por la comision pari-
taria del convenio colectivo» que resulte de aplicacion a la empresa, no parece logico que
corresponda a ese organo la efectiva eleccion de la persona, sino, como parece mas cabal,
la identificacion de las organizaciones sindicales con voz en el procedimiento.

Ambas denominaciones deberan «realizarse en un plazo de cinco dias a contar desde el
inicio del periodo de consultas, sin que la falta de designacion pueda suponer la para-
lizacion del mismo». Restricciones carentes de la mas absoluta razonabilidad, no solamen-
te dada la segura imposibilidad de cumplirlas en algunos supuestos, sino porque, por
definicion, el periodo de consultas no puede arrancar, como tal, sin una contraparte con la
que entablar conversaciones. Por eso, lo mejor hubiera sido establecer plazos perentorios
para la celebracion de la asamblea de trabajadores, la identificacion y ordenacion por la
comision paritaria de los sindicatos mas representativos y la designacion por éstos del o de
los representantes que puedan tener atribuidos; y, a partir de ahi, comenzar con el computo
del periodo de consultas.
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«Sus acuerdos requeriran —también aqui— el voto favorable de la mayoria de sus miem-
bros», «sin perjuicio del derecho de los trabajadores afectados al ejercicio de la opcion
prevista en el parrafo cuarto» del articulo 40.1 del ET. El problema, a pesar de la obligacién
genérica de negociar de buena fe, deriva de que las propias organizaciones sindicales pue-
den defender puntos de vista o intereses contrapuestos, capaces de imposibilitar o dificultar
en extremo la consecucion de un pacto.

A tenor de las multiples incertidumbres que despierta, quizas lo ideal hubiera sido tomar
como referencia lo prevenido, para otros menesteres, en el articulo 4 del Real Decreto
43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de
regulacion de empleo y de actuacién administrativa en caso de traslados colectivos, segin
el cual «caso de no existir representacion colectiva de los trabajadores en el centro o centros
de trabajo, éstos podran intervenir en la tramitacion del procedimiento, debiendo, si su
numero es igual o superior a diez, designar hasta un maximo de cinco representantes, con
los que la autoridad laboral entendera las sucesivas actuaciones».

Es mas, la opcion conferida al empresario de «atribuir su representacion a las organizacio-
nes empresariales del sector», lejos de simplificar el proceso, lo vuelve todavia mas com-
plejo, posiblemente ineficiente y seguro alejado en exceso de la problematica particular en
la especifica organizacion productiva.

» Con independencia de cuanto precede y a modo de clausula de cierre del sistema, «los pro-
cedimientos de movilidad geografica [...] que estuvieran en tramitacion a la entrada en
vigor de este Real Decreto-Ley se regiran por la normativa vigente en su inicio» (disp.
transitoria cuarta RDL).

B) La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo 7

En su configuracion inmediata, el articulo 41 del ET ya dejaba un amplio margen de maniobra
al empleador de cara a la gestion y ordenacion de las relaciones con sus trabajadores, modificando
sustancialmente algunos de los términos bajo los cuales el asalariado deberia llevar a cabo su pres-
tacion de servicios. Para ello, el patrono solamente tenia que acreditar «probadas razones econémicas,
técnicas, organizativas o de producciony, que «se entendera que concurren [...] cuando la adopcion
de las medidas propuestas contribuya a mejorar la situacion de la empresa a través de una mas ade-
cuada organizacion de sus recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor
respuesta a las exigencias de la demanday.

No obstante, y en linea con el resto proposiciones dirigidas a mejorar la flexibilidad interna en
el seno de la organizacion productiva, también en este punto aparecen novedades resefiables, con las
cuales se persigue «configurar instrumentos que permitan a las empresas mejorar su competitividad,
salvaguardando los derechos de los trabajadores», aspecto que quizas ha quedado en un segundo plano.

» A diferencia del supuesto de movilidad geografica, el RDL no se ha limitado a remozar el
procedimiento para el supuesto de modificaciones sustanciales de caracter colectivo. Ade-

75 Articulo 5 y disposicion transitoria cuarta del RDL
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mas, ha incidido de forma directa sobre las materias cuya alteracion por la direccion de la
empresa merece el calificativo de «sustancial»: Este es el caso de la «distribucién del tiem-
po de trabajo», que, en principio y dados su tenor literal y las demas posibilidades a las
que alude el articulo 41 del ET, parece venir referida a cambios dentro de la jornada de
inicio aplicable, la cual habra de permanecer inalterada y respetar los margenes legales o
convencionales de aplicacion.

En realidad, la ordenacion del tiempo de trabajo ya presentaba con caracter previo un
elevado grado de maleabilidad, pues su alteracion quedaba siempre abierta al hipotético
acuerdo individual entre las partes, que podian buscar la satisfaccion conjunta del interés
empresarial de una mayor adaptabilidad a las condiciones y el deseo del asalariado de
acomodar su jornada a nuevas circunstancias. Es mas, la propia negociacion colectiva
contaba con capacidad y predisposicion para reglar esta cuestion, de ahi las nada infre-
cuentes clausulas de distribucion irregular de la jornada o de bolsas de horas a libre dis-
posicion del empleador.

Por consiguiente, la morfologia de la distribucion del tiempo de trabajo sufre una variacion
radical, al dejar una cuestion antaflo sometida a la necesidad de acuerdo, individual o colec-
tivo, a la simple voluntad del titular de la explotacién, a quien bastara con acreditar la
existencia de «probadas razones economicas, técnicas, organizativas o de producciony, sin
mayores precisiones, para proceder de manera unilateral a su modificacion; motivos que,
por otro lado, pueden dejar de concurrir, de ahi la conveniencia de prever una clausula de
reposicion expresa, siempre omitida por el articulo 41 del ET.

En el apartado 2 del articulo 41 del ET desaparece la clésica prevision «la modificacion de
las condiciones establecidas en los convenios colectivos regulados en el Titulo III de la
presente Ley solo podra producirse por acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores y respecto de las materias a las que se refieren los parrafos b) —lo cual incluiria
la distribucion del tiempo de trabajo—, c), d) y ¢) del apartado anterior». Pese a todo, no
abandona como tal de su articulado, sino que, tras reformular sus términos, el legislador la
lleva, con alteraciones de enorme calado, al novedoso nimero 6 del precepto.

Consecuentemente y logrando asi enturbiar todavia mas la materia, habra dos niveles y
hasta cuatro posibilidades de negociacion de caracter colectivo en la materia: la «tradi-
cionaly, referida a «la modificacion de aquellas condiciones reconocidas a los trabajado-
res en virtud de acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas por estos en virtud de una decision
unilateral del empresario de efectos colectivos, regida por lo establecido en los apartados
4y 5 del articulo 41 del ET; y la relativa a las «condiciones establecidas en los convenios
colectivos» estatutarios, que habra de observar lo indicado en el numero 6 del mismo
precepto. De la primera, destaca, como en el caso de los supuestos de movilidad geogra-
fica de caracter colectivo —bastando aqui con una remision a lo ya expuesto—, la prevision
de un insoslayable periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores
no superior a 15 dias improrrogables; o, en caso de que aquellos no existan y siempre
dentro de los mismos margenes temporales, con la comision compuesta por tres miembros
de entre los sindicatos mas representativos y representativos del sector. Por su parte, los

RTSS. CEF, nim. 328, pags. 63-138

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



«EL LABERINTO DEL FAUNO» DE LA REFORMA LABORAL... M.? del Puy Abril Larrainzar y Diego Megino Fernéndez

mismos sujetos podran, seglin los casos, intervenir en la segunda alternativa, aunque las
especificidades que ésta presenta hacen que merezca un tratamiento separado.

Supuesto Legitimidad para negociar Procedimiento
Modificacion de las condicio- | Representantes legales (unitarios o sindicales) de los
nes reconocidas a los trabaja- | trabajadores.
dores por acuerdo o pacto co- | En los supuestos de ausencia de representacion

lectivo o disfrutadas por una | legal, la comision de un maximo de tres miembros Articulo 414y SET
decision unilateral del empre- | integrada por los sindicatos mas representativos o
sario con efectos colectivos representativos del sector.
Representantes legales (unitarios o sindicales) de los
Modificacion de las condicio- gabla]adores. d i d ién Teeal. |
nes establecidas en los conve-| > supuestos ce ausencia de representacion legal, 1a Articulo 41.6 ET

comision de un maximo de tres miembros integrada por
los sindicatos mds representativos o representativos del
sector (remision al art. 41.4 ET).

nios colectivos estatutarios

Centrando la atencion en lo dispuesto en el articulo 41.6 del ET, procede relatar:

* Enuna evidente clausula de inaplicacion —de caracter coyuntural, cabe colegir— del régimen
convencional, comienza el precepto indicando que «la modificacion de las condiciones
establecidas en los convenios colectivos regulados en el Titulo III de la presente ley, sean
éstos de sector o empresariales, se podra efectuar en todo momento por acuerdo entre
la empresa y los representantes legales o sindicales de los trabajadores, en cuyo caso
se entendera que concurren las causas justificativas a que alude el apartado 1»; o, sin
mayores precisiones, con la comision «de un maximo de tres miembros integrada, segin
su representatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos del sector al
que pertenezca la empresax». En definitiva:

— En primer lugar, llama la atencion la aparente amplitud con la que, en principio, podrian
contar las partes, pues se refiere genéricamente y sin mayores precisiones a «la modifi-
cacion de las condiciones establecidas en los convenios colectivos». Ahora bien, aun
cuando no contemplara ninguna otra especificacion al respecto, su ubicacion en el seno
del articulo 41 del ET deberia llevar a entender, sin mayores complicaciones, que sola-
mente podria venir referida a las materias a las cuales el mismo alude, es decir y a pesar
del siempre problematico apunte «entre otras», «a) jornada de trabajo, b) horario y dis-
tribucion del tiempo de trabajo, ¢) régimen de trabajo a turnos, d) sistema de remunera-
cion, e) sistema de trabajo y rendimiento, y f) funciones, cuando excedan de los limites
que para la movilidad funcional prevé el articulo 39 de esta ley».

Sin embargo, e incontrovertible la utilidad de una aclaracion inmediata, al final del apar-
tado, después de detallar todo el procedimiento, manifiesta que «la modificacion solo
podra referirse a las materias sefialadas en los parrafos b), ¢), d) y e) del apartado 1»;
unica y exclusivamente éstas, sin posibilidad de amparar las centradas en la jornada de
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trabajo o en las funciones, ni mucho menos una ampliacion indiscriminada basada en la
mencion «entre otrasy.

En una incorporacion también resefiable, aunque desconcertante, sefiala que la altera-
cion pactada «no podra exceder de la vigencia temporal del convenio colectivo cuya
modificacion se pretenda». En definitiva, la renovacion del pacto de referencia altera-
ra de nuevo el estado de las cosas, pasando a ser otra vez aplicables las condiciones
establecidas en la norma consensuada objeto de novacion; a no ser que, de persistir las
necesidades que llevaron de inicio a la adopcion de la medida, las partes suscriban un
nuevo compromiso. Inclusive, y aun cuando lo logico seria que lo acordado subsistie-
ra, dentro del marco temporal del convenio, hasta que dejaran de concurrir las condi-
ciones adversas determinantes de la medida, nada empece a los actores fijar como
frontera el resto de vigencia del acuerdo cuyas estipulaciones resulten alteradas. Alter-
nativas mucho menos garantistas y admisibles a aquella en la que se establezca, por
ejemplo, que «tendra la duracion fijada por las partes, salvo que con caracter previo se
superen las circunstancias que llevaran a la adopcion del acuerdoy.

La prevision unicamente alcanza a las condiciones «establecidas en los convenios colec-
tivos regulados en el Titulo III de la presente ley», es decir, los estatutarios, siempre y
cuando, ademas, sean «de sector —cualquiera que sea su extension territorial— o empre-
sariales»; quedando fuera los pactos o acuerdos de cualquier otra naturaleza o, en una
posibilidad residual pero siempre posible, ambito de aplicacion. El objetivo perseguido,
como por otros muchos aspectos del RDL, es el de permitir relajar las pautas establecidas
en marcos mucho mas amplios y genéricos, adaptandolas a las especificas condiciones
de la empresa o centro de trabajo particular que, dentro de los margenes materiales y
condiciones establecidos en el articulo 41.6 del ET, contara con un mayor capacidad de
maniobra a la hora de ajustarse a las cambiantes circunstancias del ciclo econdmico.

La modificacion podra llevarse a cabo «en todo momento por acuerdo —mayoritario— entre
la empresa y los representantes legales —unitarios— o —subsidiariamente— sindicales de los
trabajadores» o, «en los supuestos de ausencia de representacion legal de los trabajadores
en la empresa, los trabajadores podran atribuir su representacion para la negociacion del
acuerdo con la empresa seglin lo previsto en el apartado 4» del articulo 41 del ET.

El principal interrogante a abordar en este punto viene dado, precisamente, por la remision
a las pautas recogidas en el articulo 41.4 del ET a efectos de proceder a la constitucion de
la comision negociadora en ausencia de representacion unitaria o sindical de los trabaja-
dores. Y es que, de seguir a pies juntillas su tenor, «la designacion debera realizarse en un
plazo de cinco dias a contar desde el inicio del periodo de consultas —recuérdese, de 15
dias improrrogables de duracion—, sin que la falta de designacion pueda suponer parali-
zacion del mismoy; margenes perentorios no dispuestos para el caso de que las reuniones
de busqueda de acuerdos y soluciones acerca de la inaplicacion de clausulas de un con-
venio colectivo estatutario se lleven a cabo con los representantes legales de los trabaja-
dores. En definitiva, descuido evidente del legislador al enviar en bloque a lo prevenido
en el apartado 4 del referido precepto sin tomar en consideracion otras cuestiones.
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— Sorprendente es la relacion de causalidad establecida entre la negociacion con los repre-
sentantes unitarios o sindicales y la consideracion de entender concurrentes por tal hecho
«las causas justificativas a que alude el apartado 1» del articulo 41 del ET. Es decir, el
empresario no necesitara acreditar la existencia de efectivas razones econéomicas, técni-
cas, organizativas o de la produccion si aquéllos se avienen de inicio a buscar un acuer-
do; si bien, qué duda cabe, no estaran dispuestos a hacerlo, reforzados ademas por la
inexistencia de un término taxativo para llegar a un compromiso, si al menos el emplea-
dor no aporta una serie de indicios suficientes.

Sea como fuere, no contempla idéntica consideracion para los supuestos en los cuales
las rondas de contactos se celebren con la especialisima comision tantas veces aludida.
Laguna que podria conllevar para la empresa la exigencia de probar de manera fehacien-
te tales circunstancias como requisito ineludible.

— Por el lado de la mano de obra, el pacto exige «la conformidad de la mayoria de los
miembros del comité o comités de empresa, de los delegados de personal en su caso o
de las representaciones sindicales que, en su conjunto, representen la mayoria de aque-
llos»; 0, dentro de la segunda posibilidad, «el voto favorable de la mayoria de los miem-
bros [...] —de— la comision». Eso si y como es ldgico, debe partirse de que, a pesar de
la ausencia de una mencion expresa, «el acuerdo con los representantes [...] de los tra-
bajadores —o, inclusive, la decision que se adopte después de la mediacion o el arbitra-
je—en el periodo de consultas se entendera sin perjuicio del derecho de los trabajadores
afectados a ejercitar la opcion prevista en el parrafo segundo del apartado 3 de este arti-
culo» (art. 41.5 ET). Es decir, «si el trabajador resultase perjudicado por la modificacion
sustancial tendra derecho a rescindir su contrato y percibir una indemnizacion de vein-
te dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores
a un afio y con un maximo de nueve mesesy (art. 41.3 ET).

Ademas, «sin perjuicio de la ejecutividad de la modificacion en el plazo de efectividad
anteriormente citado, el trabajador que no habiendo optado por la rescision de su con-
trato se muestre disconforme con la decision empresarial podra impugnarla ante la
jurisdiccién competente. La sentencia declarard la modificacion justificada o injusti-
ficada y, en este ultimo caso, reconocera el derecho del trabajador a ser repuesto en
sus anteriores condicionesy.

— En cualquier caso y a pesar de la problematica redaccion del precepto, de no existir acuer-
do «sera necesario acudir a los procedimientos de mediacion establecidos al efecto por
medio de convenio colectivo o acuerdo interprofesional», que, inclusive «podran esta-
blecer el compromiso previo de someterse a un arbitraje vinculante para los casos de
ausencia de avenencia en la mediaciony, el cual culminara en un laudo «con la misma
eficacia que los acuerdos en periodo de consultas», y que sera recurrible «conforme al
procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91» del ET.

— Con todo, «los procedimientos de [...] modificacion sustancial de condiciones de trabajo
[...] que estuvieran en tramitacion a la entrada en vigor de este Real Decreto-Ley se regi-
ran por la normativa vigente en el momento de su inicio» (disp. trans. cuarta RDL).
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C) Lareduccion de los costes empresariales a través de la inaplicacion del régimen salarial acordada
por las partes 7

En conjuncion con los supuestos a los que se refiere el articulo 41.6 del ET, el articulo 6 del
RDL modifica las condiciones para proceder al descuelgue del sistema retributivo, buscando asi
«favorecer la efectividad de los procedimientos de inaplicacion salarial cuando la situacién y pers-
pectivas de la empresa pudieran verse dafiadas como consecuencia del régimen salarial establecido
afectando a las posibilidades de mantenimiento del empleo».

En un sentir generalizado, ninguna réplica admite que, hasta la fecha, «el descuelgue salarial
solo es posible ponerlo en juego cuando la empresa se encuentra en una situacion tan grave que ya
no requiere esa medida paliativa, sino otras mas drésticas» 7’. Tratando de prevenirlas, el Gobierno
ha procedido a una alteracion sustancial de los fundamentos tradicionales del descuelgue salarial
dispuestos en el articulo 82.3 del ET:

* En primer término, reforma la tradicional regla general. Con anterioridad, resultaba nece-
sario el convenio colectivo, siempre de ambito superior al empresarial, estableciera «las
condiciones y procedimientos por los que podria no aplicarse el régimen salarial del mismo
a las empresas cuya estabilidad econémica pudiera verse dafiada como consecuencia de tal
aplicacion»: y tnicamente en ausencia de dicha prevision, la inaplicacion podria «produ-
cirse por acuerdo entre el empresario y los representantes de los trabajadores cuando asi lo
requiera la situacion economica de la empresay.

Sin embargo, en el nuevo modelo aquella desaparece y la excepcion se convierte, precisa-
mente, en pauta. De esta forma, «por acuerdo entre la empresa y los representantes de
los trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo [...] —estatutario—, se
podra proceder, previo desarrollo de un periodo de consultas en los términos del articu-
lo 41.4, a inaplicar el régimen salarial previsto en los convenios colectivos de ambito
superior a la empresa, cuando la situacion y perspectivas economicas de esta pudieran
verse dafiadas como consecuencia de tal aplicacion, afectando a las posibilidades de man-
tenimiento del empleo».

Es decir, y entre otros aspectos a considerar:

— Se exige legitimacion negocial tanto a la organizacion productiva como a los represen-
tantes de los asalariados. Respecto de estos Gltimos ninguna otra especificacion realiza;
no obstante, y en atencion al ambito locativo del acuerdo —la empresa—, menester es cole-
gir que alude, preferentemente, al comité de empresa o, en su caso, a los delegados de
personal; y en su ausencia, a las representaciones sindicales si las hubiere, que, «en su
conjunto, sumen la mayoria de los miembros del comité». Ahora bien, el propio articulo

76 Articulo 6 y disposicion transitoria cuarta del RDL.
77 SEMPERE NAVARRO, A. V.: «La cantinela de los 45 dias de indemnizaciony, Trabajo: revista andaluza de relaciones labo-
rales, num. 22, 2009, pag. 121.
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82.3.5.° del ET contempla como novedad la posibilidad de constituir, de no concurrir
representacion legal de los trabajadores, la misma comision negociadora ya detallada en
los supuestos de movilidad geografica y de modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo de caracter colectivo.

— Deviene imprescindible desarrollar un periodo de consultas, sujeto a las condiciones
tasadas del articulo 41.4 del ET, es decir, su duracion no podra ser superior a 15 dias
improrrogables

— Esta opcion esta admitida en exclusiva para los convenios de ambito superior al empre-
sarial. En otro caso, las partes legitimadas tendran que proceder directamente a revisar
el acuerdo suscrito en su momento.

— Sibien hace girar todo el modelo alrededor de un criterio impreciso («la situacion y pers-
pectivas economicas —de la empresa— pudieran verse dafiadas»), pretende al tiempo tute-
lar los derechos y garantias de los trabajadores precisando la exigencia de una afectacion
sobre «las posibilidades de mantenimiento de empleo en la mismax. Pese a todo, se sigue
echando en falta un criterio mas preciso y, sobre todo, la expresa exigencia de una acre-
ditaciéon minima y suficiente.

* En la redaccion precedente «la determinacion de las nuevas condiciones salariales se [...]
—producia— mediante acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores y,
en su defecto, [...] —-podrian— encomendarla a la Comision Paritaria del convenio». A partir
de ahora, sera el propio acuerdo de inaplicacién el que «debera determinar con exacti-
tud la retribucion a percibir por los trabajadores de dicha empresa, estableciendo en
su caso y en atencion a la desaparicion de las causas que lo determinen, una programacion
de la progresiva convergencia hacia la recuperacion de las condiciones establecidas en el
convenio de &mbito superior a la empresa que le sea de aplicacion, sin que en ningtn caso
dicha inaplicacion pueda superar el periodo de vigencia del convenio o, en su caso, los
tres afios de duraciony.

Por un lado, llama la atencion la limitacion expresa al periodo de vigencia del convenio de
referencia, por cuanto no seria descabellado pensar que las razones determinantes para la
inaplicacion se presenten cuando aquél esté a punto de vencer, lo cual implicaria la necesi-
dad de un nuevo acuerdo a través del cual impedir la aplicacion automatica (no progresiva)
de las condiciones resultantes. Ademas, tres aflos de plazo maximo se antoja un margen
excesivo, en claro detrimento de la capacidad adquisitiva de la mano de obra, aun cuando
el proposito sea el de favorecer la paulatina recuperacion y estabilidad financiera de la orga-
nizacion productiva.

» Con caracter previo, «de no existir acuerdo, la discrepancia [...] —seria— solventada por la
Comision Paritaria del convenioy». En la actualidad, «en caso de desacuerdo entre las par-
tes, serd necesario acudir a los procedimientos de mediacion establecidos al efecto por
medio de convenios o acuerdos interprofesionales. Los convenios o acuerdos interprofe-
sionales podran establecer el compromiso previo de someterse a un arbitraje vincu-
lante para los casos de ausencia de avenencia en la mediacion, en cuyo caso el laudo

RTSS. CEF, nim. 328, pags. 63-138 121

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



M.2 del Puy Abril Larrainzar y Diego Megino Fernandez «EL LABERINTO DEL FAUNO» DE LA REFORMA LABORAL...

arbitral tendra la misma eficacia que los acuerdos en periodo de consultas y s6lo sera recu-
rrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91 de
esta ley».

En definitiva, se imponen la conciliacion y la solucion extrajudicial de conflictos como vias
a través de las cuales evitar demoras irremediables en la adopcidon de medidas de tanta
urgencia.

* En este mismo sentido, también el articulo 85.3 ¢) del ET, relativo al contenido minimo del
convenio colectivo estatutario, experimenta una pequeila adaptacion, ya que la referencia a
las «condiciones y procedimientos para la no aplicacion del régimen salarial que establezca
el mismo, respecto de las empresas incluidas en el &mbito del convenio cuando éste sea
superior al de empresa, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.3», ha sido sus-
tituida por la forzosa prevision de «procedimientos para solventar de manera efectiva
las discrepancias que puedan surgir en la negociacion para la no aplicacion del régimen
salarial a que se refiere el articulo 82.3 del ET».

* En fin, y en virtud de la disposicion transitoria cuarta, «los procedimientos [...] dirigidos a
la inaplicacion del régimen salarial establecido en convenio colectivo [...] que estuvieran
en tramitacion a la entrada en vigor de este real decreto-ley se regiran por la normativa
vigente en el momento de su inicioy.

D) Los incentivos a la suspension del contrato y a la reduccion de jornada. El modelo aleman como
principal referente 78

Una de las reclamaciones mas socorridas entre la doctrina cientifica obedecia, precisamente,
a la simplificacion y flexibilizacion de los tramites previstos para las suspensiones contractuales y
las reducciones de jornada articuladas a través de un ERE; via principal, seglin su parecer, para rever-
tir la dinamica de optar por la conclusion intempestiva y no justificada de la relacion laboral, utili-
zada y patrocinada como una forma «espuria» a la hora de afrontar las dificultades 7°.

Con el objeto de reconducir las cosas a su estado natural y de vigorizar las alternativas de fle-
xibilidad interna en el ajuste temporal de los recursos humanos, el Real Decreto-Ley 2/2009, de 6 de
marzo, fue el pionero en, actuando sobre la proteccion social por desempleo, tratar de incentivar y
ofrecer como una alternativa real y atractiva los expedientes suspensivos de contratos. A su abrigo,
y después de la correspondiente convalidacion y tramitacion parlamentarias, emergio la Ley 27/2009,

78 Articulos 7, 8 y 9 y disposiciones transitorias cuarta y quinta del RDL.

79 De este modo, cabria hacer referencia a SEMPERE NAVARRO, A.V.: «La cantinela de los 45 dias de indemnizaciony, cit.,
pag. 121; AGusti MARAGALL, J.: «El denominado «despido improcedente» como alternativa a la extincion por causas
objetivas y al despido colectivo: reflexion critica y limitesy», RDS, nam. 48, 2009, pags. 39 y ss.; DEL REY GUANTER, S.:
«Reflexiones en torno a la posible adaptacion del marco regulatorio del mercado de trabajo y de las relaciones laboralesy,
cit. (formato electronico); RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.C.: «Algunos aspectos juridicos de la propuesta de contrato uni-
com, cit., pag. 102; o DESDENTADO BONETE, A.: «Crisis y reforma del despido: puntos criticos seguidos de algunas pro-
puestas (1)», Actualidad Laboral, nim. 11, 2010, pags. 1266y ss.
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de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la protec-
cion de las personas desempleadas, que, entre otras ambiciones, busca conservar los puestos de tra-
bajo con un recurso generalizado a los ERE temporales (suspensivos o de reduccion) frente a los
definitivos (extintivos) 8. Consecuentemente, de concurrir cualquier causa econdmica, técnica, orga-
nizativa o de la produccion, el empleador, que asumia el compromiso de conservar las ocupaciones
afectadas durante un afio con posterioridad a la superacion de la situacion determinante, podia bene-
ficiarse de una bonificacion sobre el 50 por 100 de las cuotas sociales a satisfacer en concepto de
contingencias comunes (articulo 1). El principal inconveniente achacable a esta medida, su caracter,
al menos en origen, puramente circunstancial.

De recurrir a las experiencias comparadas, cabe facilmente concluir que en el animo del legis-
lador subyacia la legitima pretension de adoptar el famoso y exitoso modelo aleman de gestion de
plantillas ante contextos de crisis, el denominado Kurzabeitergeld 8'. Atendiendo a los datos, la razon
parece obvia: a pesar de que las comparaciones siempre son odiosas, maxime las sesgadas, lo cierto
es que «en el mismo lapso temporal [...] en que la tasa de desempleo en Espafia ascendio al 8,3 por
100 (en 2007) al 19,4 por 100 (en noviembre de 2009), en Alemania descendi6 del 8,4 por 100 (en
2007) al 7,6 por 100 (en noviembre de 2009) pese a que la evolucion del PIB en este periodo fue mas
desfavorable en Alemania que en Espafia» *2. En sintesis, mientras en Espafia la respuesta a la adver-
sa coyuntura econdmica equivalid a una destruccién masiva de puestos de trabajo, otros Estados han
sido capaces de aplicar alternativas menos traumaticas.

No obstante, un sistema similar —e inclusive mas sencillo en la practica, dado que el germano
exige la conformidad de la representacion unitaria y de la autoridad laboral— ya existia en Espaiia.
En nuestro pais cabia la opcion de compatibilizar una reduccion de jornada derivada de un ERE con
la percepcion de una prestacion por desempleo. Empero, ante la tendencia de la patronal de optar
preferentemente por medidas de flexibilidad externa y ante «una redacciéon sumamente imprecisa»
de los preceptos reguladores (arts. 47.1 ET y 20 RD 43/1996, de 19 de enero), nunca ha obtenido
idéntica significacion.

80" Con todo, «la opcion empresarial por una u otra medida (suspension/extincion) [...] no depende tanto de la textura de la
causa, cuya configuracion legal es esencialmente la misma [...] cuanto de la incidencia que aquellas posean sobre la nor-
malidad del proceso productivo y de la contribucion de las medidas adoptadas a la viabilidad futura de la empresa y del
empleo en la mismay. Confirmandolo, CAvAs MARTINEZ, F.: «Suspension del contrato de trabajo y reducciones de jor-
nada por causas objetivasy, Trabajo: revista andaluza de relaciones laborales, nim. 22, 2009, pag. 103.

81 Su funcionamiento es bastante simple: los empleados compensan el recorte de horas de trabajo con la percepcion de un

subsidio publico; es decir, compatibilizan una prestacion social con una relacion laboral a tiempo parcial. Eso si, hay que
tener en cuenta que estas ayudas inicamente cubren el 60 por 100 del salario perdido, ampliable excepcionalmente hasta
el 67 por 100 en caso de cargas o responsabilidades familiares. Por otro lado, la Agencia Federal de Empleo hace frente a
la mitad de las cotizaciones a satisfacer, llegando hasta el 100 por 100 cuando la reduccion de jornada dure mas de 7 meses
0, con independencia de lo que se prolongue, la empresa proporcione formacion a la mano de obra durante el tiempo en
que no prestan servicios. Por otro lado, conviene precisar que el programa ya funcionaba con anterioridad a la actual crisis
econdmica global, si bien estaba limitado temporalmente a un auxilio de 6 meses, ampliados hasta 24 en la actualidad. Para
una descripcion detallada del modelo, FERNANDEZ-VILLAVERDE, J. y GARICANO, L.: «;Qué papel deben jugar los programas
de trabajo reducido en la lucha contra el paro?», en AA. VV. (DoLADO, J.J. y FELGUEROSO, F., Coords.): Fundamentos de
la propuesta de reactivacion laboral en Espania, Madrid (Fedea), 2010 (formato electronico).

82 Recogiendo estadisticas elaboradas por Eurostat, MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: «El descuelgue salarial y la reduccion

temporal de jornaday», 4So, num. 2, 2010 (formato electronico).
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Dado este contexto, y coordinado con ciertos compromisos adquiridos por los interlocutores
sociales en el «Preacuerdo para el empleo y la negociacion colectiva 2010, 2011 y 2012», de 8 de
febrero de 2010 (BOE del 22), el RDL incluye también en su Capitulo Il «modificaciones en el amb-
ito laboral y de proteccion social que persiguen fomentar la adopcion por el empresario de medidas
de reduccion del tiempo de trabajo (sea a través de la suspension del contrato de trabajo, sea medi-
ante la reduccion de la jornada en sentido estricto)»; y, tal y como las define, «se trata de un instru-
mento que favorece la flexibilidad interna de la relacion laboral y que permite alcanzar un equilibrio
beneficioso para empresarios y trabajadores, pues facilita el ajuste de la empresa a las necesidades
cambiantes del mercado y, al mismo tiempo, proporciona al trabajador un alto grado de seguridad,
tanto en la conservacion de su puesto de trabajo, como en el mantenimiento de su nivel de ingresos
econdmicos por la proteccion dispensada por el sistema de proteccion por desempleoy.

Segun lista el texto legal, «se introduce la medida de reduccion temporal de jornada dentro del
articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores, se flexibiliza el tratamiento de esta figura tanto en el
ambito laboral como en el de la proteccion social y se amplian los incentivos para trabajadores y
empresarios vinculados a la utilizacion de esta medida y consistentes, respectivamente, en la repos-
icion de las prestaciones de desempleo y en las bonificaciones de las cotizaciones empresarialesy.
En detalle:

* Elarticulo 47 del ET pasa ahora a referirse no solamente a las suspensiones de contrato,
sino también a la reduccion de jornada, en ambos casos ante la concurrencia de las
clasicas razones econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuer-
za mayor.

» En consecuencia, y conservandose la iniciativa exclusiva del empresario, el contrato podra
ser suspendido o la jornada de trabajo reducida siguiendo el procedimiento estableci-
do en el articulo 51 del ET, con las siguientes y, parcialmente novedosas, peculiaridades
(art. 47.1 ET): «a) El procedimiento sera aplicable cualquiera que sea el niimero de tra-
bajadores de la empresa y del niimero de afectados por la suspension; b) el plazo a que
se refiere el articulo 51.4, relativo a la duracion del periodo de consultas, se reducira a la
mitad y la documentacion sera la estrictamente necesaria en los términos que reglamen-
tariamente se determinen. ¢) La autorizacién de esta medida procedera cuando de la
documentacion obrante en el expediente se desprenda razonablemente que tal medida
temporal es necesaria para la superacion de una situacion de caracter coyuntural de la
actividad de la empresa. d) La autorizacion de la medida no generara derecho a indem-
nizacién alguna». Es decir:

— Dado que no limita cuantitativamente el nimero de trabajadores afectados y en atencion a
la remision al articulo 51 del ET, podra realizarse con caracter individual, plural o colecti-
vo, atendiendo a este ultimo caso a los umbrales especificos previstos en aquél y resultan-
do de aplicacion las disposiciones especificas que el mismo contempla para tales supuestos.

— En un intento por aligerar la adopcion de la medida, el periodo de consultas se desarro-
llara durante un plazo «no inferior» —lo que contrasta con el caracter imperativo e impro-
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rrogable dispuesto, por ejemplo, para los supuestos de movilidad geografica o de
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colectivo— a 15 «dias
naturales» o durante la mitad de los «quincey, sin mayores precisiones, que acto segui-
do el articulo 51.4 del ET establece para las hipotesis de empresas de menos de 50
trabajadores.

— Con esta misma intencion, establece que la documentacion a aportar por el empleador
con vistas a justificar la necesidad de la medida «sera la estrictamente necesaria y en los
términos que reglamentariamente se determinen». Queda por ver el modo en el que la
normativa de desarrollo que se dicte solventa la cuestion, tratando de equilibrar el interés
empresarial de una rapida ejecucion de la decision y las garantias de seguridad a favor
de sus asalariados.

— Aportada esa acreditacion, la autoridad laboral, exista o no acuerdo entre las partes cabe
inferir, admitira la puesta en practica de la medida cuando de ella «se desprenda razona-
blemente» su utilidad y necesidad.

— Con todo, confirmada la decision por el organismo publico competente, no existira dere-
cho a indemnizacion alguna de la que puedan ser beneficiarios los trabajadores afectados,
y eso0, se supone, tanto en concepto de compensacion por las importantes alteraciones
sufridas, como cuando, en razén a las mismas y sin que éstas tengan un acomodo claro
entre las causas a las que se refiere el articulo 50 del ET el empleado decida poner fin
por propia voluntad a la relacion laboral.

» En la aclaracion hecha por el nuevo articulo 47.2 del ET, «se entendera por reducciéon de
jornada la disminucion temporal de entre un 10 y un 70 por ciento de la jornada de
trabajo computada sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o anualy,
lo cual, como se vera, va a tener trascendencia de cara a la proteccion por desempleo de
quien la experimenta.

* A fin de ajustar la proteccion por desempleo a las nuevas posibilidades y de prevenir un
perjuicio sustancial para el trabajador afectado por un expediente suspensivo o de reduccion
de jornada, el articulo 8 del RDL procede a modificar los apartados 2 y 3 del precepto
numero 203 de la LGSS.

A resultas de las novedades incorporadas, «se entendera por desempleo total el cese total
del trabajador en la actividad por dias completos, continuados o alternos, durante, al menos,
una jornada ordinaria de trabajo, en virtud de suspension de contrato o reduccion de jorna-
da autorizada por la autoridad competente». En cambio, «el desempleo sera parcial cuando
el trabajador vea reducida temporalmente su jornada diaria ordinaria de trabajo, entre un
minimo de un 10 y un maximo de un 70 por ciento, siempre que el salario sea objeto de
analoga reduccidn. A estos efectos, se entendera por reduccion temporal de la jornada dia-
ria ordinaria aquella que se autorice por un periodo de regulacion de empleo, sin que estén
comprendidas las reducciones de jornadas definitivas o que se extiendan a todo el periodo
que resta de la vigencia del contrato de trabajo». En sintesis:
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— Eldesempleo sera total cuando implique un cese «total [...] en la actividad por dias com-
pletos, continuados o alternos, durante, al menos, una jornada ordinaria de trabajo». Es
decir, ademas de los supuestos de suspension, hay que entender incluidos también aqui
los que puedan derivar de una reduccion en la jornada distinta de la diaria (por ejemplo,
anual) que impliquen la ausencia del puesto de trabajo durante, como minimo, una «jor-
nada ordinaria completay.

— En conexion con lo anterior, el desempleo sera parcial cuando el asalariado sufra una
minoracion transitoria sobre su jornada diaria y dentro de unos limites minimo (10 por
100) y maximo (70 por 100) legalmente establecidos. Es decir, se sustituye la antigua
mencion de «al menos en una tercera parte», facilitando un mayor margen de maniobra
para que empresario y trabajadores puedan ajustar sus condiciones a unas circunstancias
coyunturales heterogéneas, que pueden requerir cambios de menor significacion.

Prosiguiendo en esta linea, también el articulo 208.1.3 de la LGSS sufre una importante
alteracion, por mor de la cual se encontrara en situacion legal de desempleo el trabajador
«cuando se reduzca temporalmente la jornada ordinaria diaria de trabajo, en virtud de
expediente de regulacion de empleo en los términos del articulo 203.3»; es decir, des-
aparece la vinculacion del reconocimiento del derecho a la minoracién «en una tercera
parte, al menos, —de— la jornada de trabajo».

* Pretendiendo de esta manera potenciar modalidades de flexibilidad interna en el ajuste

del factor trabajo, el articulo 9 del RDL incorpora un nuevo apartado al articulo 1.2 bis
(«bonificacion en la cotizacion empresarial a la Seguridad Social en los supuestos de
regulaciones temporales de empleoy) de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de forma
tal que «el derecho a la bonificacion del 50 por ciento de las cuotas empresariales a la
Seguridad Social por contingencias comunes, considerado en el apartado 1 anterior, sera
ampliado hasta el 80 por ciento, cuando la empresa, en los procedimientos de regulacion
de empleo que hayan concluido con acuerdo, incluya medidas para reducir los efectos de
la regulacion temporal de empleo entre los trabajadores afectados, tales como acciones
formativas durante el periodo de suspension de contratos o de reduccion de jornada cuyo
objetivo sea aumentar la polivalencia del trabajador o incrementar su empleabilidad, o
cualquier otra medida alternativa o complementaria dirigida a favorecer el mantenimien-
to del empleo en la empresa. Todo ello con los limites y las condiciones establecidos en
los apartados anterioresy.

Como se desprende, el influjo de la experiencia alemana resulta mucho mas que evidente.
Con todo, y aun cuando este hecho no suponga una novedad real por cuanto ya estaba pre-
visto para otros supuestos, también aqui estos beneficios estaran limitados en el tiempo, de
manera que «la duracién de la bonificacién sera coincidente con la situacion de desem-
pleo del trabajador, sin que en ningiin caso pueda superar los 240 dias por trabajador»
(art. 1.1 Ley 27/2009, de 30 de diciembre).

Eso si, «las empresas que hayan instado expedientes de regulacién de empleo, de carac-
ter temporal, resueltos por la Autoridad laboral y con vigencia en su aplicacion en la fecha
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de entrada en vigor de este RDL, podran beneficiarse de la ampliacion del derecho a la
bonificacion de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes
a que se refiere el articulo 1.2 bis de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, siempre que se
retnan las condiciones establecidas en el presente real decreto-ley. En todo caso, el incre-
mento de porcentaje de bonificacion inicamente podra aplicarse respecto de las cotiza-
ciones devengadas con posterioridad a la fecha de entrada en vigor de este real decreto-ley»
(apartado 1 de la disp. trans. quinta RDL).

* Asimismo, y haciendo efectivo el compromiso de incrementar los incentivos para los traba-
jadores vinculados a la utilizacion de esta medida, se amplia de 120 a 180 dias el periodo
de dias maximo a que puede venir referido el derecho a la reposicion de la prestacion por
desempleo de nivel contributivo a que se refiere el articulo 3.1 de la Ley 27/2009, de 30 de
diciembre; siempre y cuando, eso si, «las resoluciones administrativas o judiciales que auto-
ricen las suspensiones o reducciones de jornada se hayan producido entre el 1 de octubre de
2008 y el 31 de diciembre de 2011 —en la redaccion inmediata, 2010—, ambos inclusive».

Ahora bien, «a los trabajadores a quienes se hubiera extinguido su contrato de trabajo con
anterioridad a la fecha de entrada en vigor del presente real decreto-ley en los supuestos
establecidos en el articulo 3.1 de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, y que previamente
hubieran sido afectados por expedientes de regulacion temporal de suspension de contratos
o de reduccion de jornada en los casos referidos en esa disposicion, tendran derecho, en su
caso, a la reposicion de las prestaciones por desempleo, en los términos y con los limites
establecidos en la normativa vigente en el momento en que se produjo el despido o la reso-
lucion administrativa o judicial que autorizo la extincion del contrato» (apdo. 2 de la disp.
trans. quinta RDL).

» Porultimo, y tal y como establece la disposicion transitoria cuarta del RDL, «los expedientes
de regulacion de empleo, de caracter temporal, resueltos por la Autoridad laboral y con vigen-
cia en su aplicacion en la fecha de entrada en vigor de este real decreto-ley se regiran por la
normativa en vigor cuando se dictd la resolucion del expediente». No obstante lo anterior, «a
los expedientes de regulacion de empleo, de caracter temporal, en tramitacion a la entrada en
vigor de este real decreto-ley, les podra ser de aplicacion el régimen juridico previsto en el
mismo, siempre que se solicite conjuntamente por el empresario y los representantes de los
trabajadores y se haga constar esta circunstancia en la resolucion de la autoridad laboral».

3.3.4. El nuevo panorama de la extincion por causas economicas, técnicas, organizativas o de la
produccion

La experiencia obtenida en los ultimos afios ha puesto de manifiesto algunas deficiencias en
el funcionamiento de las vias de rescision previstas en los articulos 51 y 52 c) del ET, al desplazar
muchas extinciones de contratos indefinidos realmente basadas en motivaciones econdémicas o pro-
ductivas hacia la via del despido disciplinario improcedente 3.

83 Exposicion de Motivos del RDL.
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Como exponia algun autor, resultaba necesario «incorporar especificamente al articulo 52 c)
(ET) la jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto al papel de los tribunales en el control de cau-
salidad respecto a dicho precepto, que es que la causa alegada por el empresario sea minimamente
plausible y justificada de acuerdo con la conducta exigible al buen comerciante, sin que el tribunal
deba adentrarse en la existencia de otras posibles alternativas empresariales» 3.

Todo ello ha llevado a una nueva redaccion de las razones del cese,con el objetivo de propor-
cionar una mayor certeza a los trabajadores y a los empresarios, facilitando, en paralelo, la tarea de
control judicial llevada a cabo por los 6rganos jurisdiccionales.

A) Laredefinicion de las causas

Se facilita un nuevo tenor a las motivaciones del despido por razones econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion que establece el ET.

La comparacion es la siguiente:

* Enlaredaccion anterior, se entendia que concurrian tales causas cuando la adopcion de las
medidas propuestas contribuyera, si las aducidas eran econdmicas, a superar una situacion
financiera negativa de la empresa o, si eran técnicas, organizativas o de produccion, a garan-
tizar la viabilidad futura de la entidad y del empleo en la misma a través de una mas ade-
cuada organizacion de los recursos.

Tras los cambios introducidos por el RDL, la nueva definicion de las causas que justifican
la aplicacion de un despido colectivo (art. 51.1 ET) u objetivo [art. 52 ¢) ET] es la siguiente:

«Se entiende que concurren causas economicas cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situacion econdmica negativa. A estos efectos, la empresa tendra que acre-
ditar los resultados alegados y justificar que de los mismos se deduce minimamente la razo-
nabilidad de la decision extintiva.

Se entiende que concurren:

— Causas técnicas: cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los medios
o instrumentos de produccion.

— Causas organizativas: cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los
sistemas y métodos de trabajo del personal.

— Causas productivas: cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los
productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.

84 DEL REY GUANTER, S.: «Reflexiones en torno a la posible adaptacion del marco regulatorio del mercado de trabajo y de
las relaciones laboralesy, cit. (formato electronico).
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A estos efectos, la empresa deberd acreditar la concurrencia de alguna de las causas
sefaladas y justificar que de las mismas se deduce minimamente la razonabilidad de la
decision extintiva para contribuir a mejorar la situacion de la empresa o a prevenir una
evolucion negativa de la misma a través de una mas adecuada organizacion de los recur-
sos, que favorezca su posicidn competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las
exigencias de la demanday.

En este sentido, no s6lo se mantiene intacto el derecho de los trabajadores a la tutela judicial

efectiva,

sino que la modificacion integra en la ley la interpretacion que los Jueces y Tribunales han

ido perfilando de las razones propias del despido objetivo en el desarrollo de su tarea de revision
jurisdiccional de las decisiones empresariales al respecto.

No obstante, la concrecion no es todo lo completa que seria deseable, pues depende de con-
ceptos signados por unas altas dosis de indeterminacidn, motivo por el cual, al final, no se va a con-
seguir cumplir con la finalidad de la norma, esto es, remover cualquier obstaculo que impida superar
viejos habitos, sobre todo para que el empresario tenga la certeza de que las causas alegadas concu-
rren y no se vea tentado a utilizar otras vias de extincion impropias. Asi, por ejemplo:

a)

b)

d)

(Cuando se puede considerar que existe una situacion econémica negativa? ;Ha de ser pun-
tual, coyuntural o estructural? ;Cuanto tiempo debe soportar la empresa la situacion de
pérdidas, un mes, seis meses, un afio?

Pero ademas, si la definicion dada sigue siendo demasiado amplia, la acreditacion de la
situacion es todavia mas imprecisa: ;Como se deduce «minimamente» la razonabilidad de
la decision extintiva, en base a los resultados aportados?

(Cualquier cambio en el ambito de los medios o instrumentos de produccion, determina la
causa técnica, o s6lo cuando realmente la técnica sustituye la excesiva mano de obra?

(Cualquier cambio en la organizacion y en los métodos de trabajo abre la posibilidad de
un despido objetivo o colectivo? Es de pura légica que cualquier medida en este sentido
contribuird a mejorar la situacion de la empresa, que, por otro lado, queda por determinar,
pues a tenor de la definicion, no tiene porqué ser adversa, en sentido econémico, circuns-
tancia reconducible a la causa econémica pura. Ademas, desde un punto de vista de ges-
tion, prevenir una evolucion negativa a través de una mas adecuada organizacion de los
recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a
las exigencias de la demanda, es algo que cualquier decision adoptada por el titular de la
explotacion podria justificar.

Simples cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa
pretende colocar en el mercado, ;pueden justificar siempre y en todo caso una causa pro-
ductiva? ;Cuadl es entonces la diferencia con la causa organizativa? ; No originan los vaive-
nes de la demanda modificaciones estructurales que afectan a la organizacion empresarial?
En definitiva, ;cuando se produciria una u otra?
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En resumidas cuentas, a pesar del legitimo propdsito de reforzar la nota de la causalidad en la
extincion de los contratos de trabajo, canalizando su finalizacion hacia la via que proceda en funcion
del motivo real concurrente, al final seran de nuevo los 6rganos jurisidiccionales los encargados de
delimitar los supuestos en los que nos encontramos ante uno u otro tipo, manteniendo la inseguridad
juridica para la empresa que debe acometer una extincidon con el riesgo cierto de que le cueste lo
mismo que un despido improcedente ordinario.

B) Otras modificaciones

Con las anteriores, no se agotan las novedades que el RDL incorpora en esta materia. En con-
juncion, incluye también otras disposiciones relacionadas con el preaviso y con el incumplimiento
de los requisitos formales para el caso de una extincion contractual por causas objetivas.

En este sentido, y con la finalidad de reducir el coste derivado de una resdiccion de dicha natu-
raleza (indemnizacién + cuantia del plazo de preaviso incumplido), el articulo 2. 4 del RDL da nue-
va redaccion al articulo 53.1 ¢) del ET, reduciendo el plazo de preaviso de 30 a 15 dias.

Asimismo, e igual de importante, el texto de reforma ha alterado los efectos derivados del
incumplimiento de los requisitos de forma en el despido objetivo.

De esta manera, si con anterioridad al RDL, la inobservancia de las condiciones previstas en
el articulo 53 del ET conllevaba la nulidad del despido, tras la publicacioén de aquél, s6lo comporta-
ra la improcedencia de la decision extintiva, con la particularidad de que el error excusable en el
calculo de la indemnizacion no determinara ni siquiera este ultimo efecto, sin perjuicio de la obliga-
cion del empleador de abonar los salarios correspondientes a dicho periodo o al pago de la compen-
sacion econdmica en la cuantia correcta.

3.3.5. Elrecurso al FOGASA y la prevision de un Fondo de capitalizacion como vias para auxiliar
al empresario y garantizar los derechos del trabajador

A) Elnuevo papel asumido por el FOGASA como responsable directo de parte de la indemnizacion
por extincion de la relacion laboral 8

En una decision que podria ser malentendida como un verdadero abaratamiento del despido,
la disposicion transitoria tercera del RDL contempla la asuncion, que no mera garantia, por el FOGA-
SA de una porcion significativa de la compensacion econdmica a la cual tiene derecho el asalariado
que se ve privado, por razones diversas, de su puesto de trabajo remunerado.

85 Disposicion transitoria tercera del RDL.
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Sin embargo, conviene adelantar ya desde un principio que la medida no llega a ser tan radi-
cal como una lectura apresurada del tenor del precepto pudiera dar a entender. La posibilidad arti-
culada resultard inicamente de aplicacion «en los contratos de caracter indefinido, sean
ordinarios o de fomento de la contratacion indefinida, celebrados con posterioridad a la entra-
da en vigor de este RDL, cuando el contrato se extinga por las causas previstas en los articulos
51 y 52 del Estatuto de los Trabajadores o en el articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Con-
cursal». En definitiva:

a) Esta posibilidad alcanza en exclusiva a la resolucion que afecte a un trabajador fijo, cual-
quiera que sea la naturaleza de la relacion en presencia, formalizada, eso si, a partir del 18
de junio del presente afio. Puntualizacion peligrosa y de dudosa razonabilidad, por cuanto
atiende simplemente al momento de incorporacion a la entidad, lo cual puede implicar que,
en su caso, el empresario fundamente su decision en una mera consideracion de costes.

b) Eso si, la medida ampara simplemente la finalizacion de la relacion laboral, procedente
o improcedente, individual o colectiva, motivada por una cualquiera de las causas a las
que se refieren los articulos 51 y 52 del ET, sin limitacion de ninguna clase (aun cuando
el preambulo de la norma sélo aluda a los «despidos econdémicos»), incluso de seguir la
via del articulo 64 de la Ley Concursal (expedientes de extincion colectiva ante el juez
del concurso).

Queda fuera, por consiguiente, cualquier otro supuesto; por ejemplo, la llegada del término
o el cumplimiento de la condicion en una relacion laboral eventual, el despido disciplinario
improcedente o nulo, o la resolucion voluntaria por el obrero fundada en un incumplimien-
to contractual grave del empleador o en una notificacion de traslado o de modificacion sus-
tancial de las condiciones de trabajo.

El propdsito que subyace en esta prevision parece evidente: incrementar el atractivo de la
contratacion de caracter indefinido, eliminando al mismo tiempo parte de la ventaja com-
parativa de la temporal (la cual, recuérdese, contara con una indemnizacién que, en un
tiempo, llegara a los 12 dias de salario por afio de servicio). No obstante, lo criticable radi-
ca precisamente en facilitar cobertura a la decision sin causa del patrono, quien, ante la
ausencia de una razén real o, al menos, ante la imposibilidad de demostrar su existencia,
sale también beneficiado, pues quedara liberado con independencia «de la extincion de que
se trate y de su calificacion judicial o empresarialy.

¢) Como quedo previamente apuntado, una fraccion de la «indemnizacién —con independen-
cia del importe final legal o pactado— que corresponda al trabajador sera abonada direc-
tamente —es decir, a su exclusivo cargo y sin oportunidad de repetir— por el Fondo de
Garantia Salarial», en concreto, la cuantia «equivalente a ocho dias de salario por afio
de servicio, prorrateaindose por meses los periodos de tiempo inferiores al afio»,; sin que
resulte tampoco de aplicacion «el limite sefialado en el articulo 33.2 del Estatuto de los
Trabajadoresy, es decir, «el limite maximo de una anualidad, sin que el salario diario, base
del célculo, pueda exceder del triple del salario minimo interprofesional, incluyendo la par-
te proporcional de las pagas extraordinarias».
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Ahora bien, para poder tener derecho a esta liberacion parcial, es necesario cumplir una
serie de requisitos formales. En primer lugar, «el empresario debera hacer constar en la
comunicacion escrita al trabajador —documento acreditativo a presentar ante el FOGA-
SA- el salario diario que haya servido para el calculo de la indemnizacion a su cargo, en
los términos que se determine reglamentariamente»; y ello al objeto de que aquel organismo
cumpla con la funciéon que ahora también le compete. En segundo término, el contrato
deber haber tenido «una duracién superior a un afio [...] cualquiera que sea el nimero de
trabajadores de la empresay.

Esta tltima condicion, la vigencia minima de la relacion, adquiere una especial significa-
cion al ponerla en relacion con otros dos aspectos contemplados en la disposicion transito-
ria tercera del RDL, a saber, la necesidad de que el vinculo rescindido hubiera sido
celebrado «con posterioridad a [...] —su— entrada en vigor» y que lo establecido en ella
«sera de aplicacion hasta la entrada en funcionamiento del Fondo de capitalizaciony,
apenas perfilado en la disposicion final segunda del texto, pero respecto del cual ya esta
previsto que, cumplidos los tramites oportunos, éste «debera estar operativo a partir del
1 de enero del 2012.

En resumen, la intervencion del FOGASA puede que esté lejos de llegar a alcanzar tanta
relevancia como se ha querido publicitar, ya que, si son 18 los meses que en este momen-
to median hasta enero de 2012 y 12 los precisos para generar el derecho, subsisten apenas
6 durante los cuales aquél puede verse obligado a sufragar esa parte de la indemnizacion
asignada.

d) Por tultimo, no se quiere dejar pasar la ocasion de llamar la atencidon sobre una nueva pre-
vision superflua del RDL, la cual, al igual que otras muchas a lo largo de su articulado,
genera de manera innecesaria altas dosis de duda y desconcierto. Tal y como apunta en el
apartado cinco de su disposicion transitoria tercera, «el abono del 40 por ciento de la indem-
nizacion legal en las empresas de menos de 25 trabajadores, para los contratos de caracter
indefinido, sean ordinarios o de fomento de la contratacion indefinida, anteriores a la entra-
da en vigor de este real decreto-ley, se seguiran rigiendo por lo dispuesto en el articulo 33.8
del Estatuto de los Trabajadores». Resultado natural en estos y en otros casos, incluso para
las relaciones formalizadas una vez publicado el texto legal en el BOE, por cuanto el FOGA-
SA, al menos por el momento, no ha perdido su genuina razon de ser, debiendo asumir las
doble tarea de garantizar y de sufragar de manera directa determinadas cuantias mientras el
articulo 33 del ET conserve su redaccion actual.

B) El Fondo de capitalizacion. ;Imagen fiel del ejemplo austriaco? %

De una manera un tanto alambicada, en la disposicion final segunda del RDL se contempla la
futura creacion de un Fondo de capitalizacion a favor de los trabajadores que, a partir del 1 de
enero de 2012, se convertira en el instrumento referencial de cara a resarcir la pérdida de un puesto

86 Disposicion final segunda del RDL.
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de trabajo retribuido, gratificar al asalariado en caso de movilidad geogréfica o facilitar la adquisi-
cion de nuevas destrezas y competencias en el seno de un programa formativo.

Es decir, y como primer aspecto importante a retener, no tiene por objeto sustituir sin mas
la nueva funcién —que desaparecera— del FOGASA. Sus objetivos son mas ambiciosos, de ahi que
no pueda caerse en el error de equiparar de manera forzada y artificiosa ambas figuras. Otra cuestion
diferente y abierta a la discusion seria la decision del legislador de involucrar a aquél sin una razéon
fundada suficiente en el abono de la compensacion por despido objetivo, en tanto articula un meca-
nismo que supera con mucho a esta extrafia prevision interina.

Con todo, al tratarse de una medida proyectada, todavia por concretar, no puede ser objeto
de una valoracion critica en sentido estricto, pues falta por ver en qué términos sale a la luz, aun-
que si de una somera descripcion en la cual, partiendo tanto del tenor de la propuesta como del
ejemplo que le sirve de inspiracion, se seflalen de manera razonada todos aquellos aspectos que
llaman la atencion.

Segtin la referida disposicion, «el Gobierno, en el plazo maximo de un afio a partir de la
entrada en vigor de este real decreto-ley, previa consulta con las organizaciones empresariales y
sindicales mas representativas, aprobara un proyecto de ley por el que, sin incremento de las
cotizaciones empresariales, se regule la constitucion de un Fondo de capitalizacion para los traba-
jadores mantenido a lo largo de su vida laboral, por una cantidad equivalente a un numero de
dias de salario por aflo de servicio a determinary.

De este primer apartado corresponde extraer las siguientes consideraciones:

a) En el animo del Gobierno existe la voluntad firme de proceder a su creacion y de erigirlo,
con los canones de la flexiseguridad en mente, en un estandarte del nuevo modelo nacional
de relaciones laborales. Y ello es asi a pesar de que, en contraposicion a la apremiante y
urgente necesidad predicada en otros &mbitos, se conceda un plazo de un afio para, median-
te un proyecto de ley que se sometera al tramite parlamentario ordinario, su efectiva cons-
titucion. Quiza con esta decision persiga el mayor consenso en una cuestion tan sensible,
asi como madurar con rigor la propuesta, ponderando los pros y contras, puliendo y previ-
niendo defectos ya presentes y enriqueciendo el conjunto con las ideas o precisiones for-
muladas por otros grupos en el Hemiciclo.

b) En su articulacion van a contar con voz, pero no con voto, «las organizaciones empresaria-
les y sindicales mas representativasy, sin mayor precision, si bien es facil adivinar a cuéles
alcanza la prevision. Las mismas, en las pertinentes rondas de contactos y consultas a desa-
rrollar en el plazo del afio preestablecido podran expresar su parecer, mas sin vincular al
Ejecutivo en ningtn sentido.

Con todo, el hecho de tenerlas presentes puede obedecer, al margen de un siempre benefi-
cioso intercambio de opiniones y puntos de vista, al deseo de dotar del maximo respaldo y
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legitimidad a una medida de tanta trascendencia, evitando o mitigando a su vez el enrare-
cimiento del didlogo social o cualquier conato de tension en la ciudadania.

¢) Por otro lado, y este es uno de los puntos que precisan de una mayor aclaracion, no queda
definida la forma de nutrirlo, vigente «a lo largo de [...] —toda— la vida laboral» del individuo.
La escueta redaccion se antoja de una opacidad poco recomendable, pues si bien resulta pal-
pable el propdsito velado de apaciguar los animos de la «propiedad» precisando ya de inicio
que no conllevara un incremento de las cotizaciones empresariales (sea por la via de las con-
tingencias ya cubiertas, sea con la incorporacién de una nueva partida), simplemente indica
que se ingresara «una cantidad equivalente a un nimero de dias de salario por afio de servi-
cio a determinary, sin explicitar tampoco la periodicidad en las contribuciones (opcion 1ogi-
ca para un fondo de capitalizacion al uso) o si aquellas habran de entregarse en un inico
desembolso. Quizas resulte aventurado, pero tal y como esta redactada la disposicion, la
opcidn de un pago inicial «fuertey, seguido de contribuciones regulares mas «modestasy, no
parece algo tan descabellado. Sobre todo con vistas a que, desde un principio, el fondo cuen-
te con los recursos suficientes para maximizar su rentabilidad y asegurar su operatividad.

d) Al margen de lo anterior, la norma contintia exponiendo que la regulacion en ultimo extremo
adoptada «reconocera el derecho del trabajador a hacer efectivo el abono de las cantidades
acumuladas [...] en los supuestos de despido, de movilidad geografica, para el desarrollo de
actividades de formacion o en el momento de su jubilacion». Es decir, no limita su funcién
compensadora a la pérdida de empleo, ora por despido (aun cuando lo 16gico seria que abar-
cara al menos todas las variantes de finalizacion extemporanea de la relacion laboral distin-
tas a la dimision voluntaria sin causa justa), ora por el acceso al retiro por razén de la edad,
sino que también contempla, en la linea de muchas de las medidas incorporadas a lo largo
del RDL, los supuestos en los cuales el empleado, facultativa o forzosamente, ya que ningu-
na otra precision hace, sufra algin episodio de movilidad geografica (traslado o desplaza-
miento) o participe en algun tipo de actividad formativa (de caracter reglado, es de suponer)
en orden a mejorar sus cualificaciones y, en definitiva, nivel de empleabilidad.

Respecto del despido, e insistiendo en la conveniencia de incluir otros muchos supuestos de
extincion contractual, resulta evidente que se pretende garantizar al trabajador una suma total coin-
cidente con la compensacion tradicional u ordinaria. Y es que, segun apunta acto seguido el texto
legal, «las indemnizaciones a abonar por el empresario en caso de despido se reduciran en un niime-
ro de dias por afio de servicio equivalente al que se determine para la constitucién del Fondo —
argumento de peso para defender ese primer desembolso "fuerte" antes referido—». Es decir, no la
eliminaria tal y como hoy la conocemos, sino que su cuantia se reducira en funcion de las aportacion
inicial —«constitucion»— efectuada por el empleador, con la posibilidad adicional de que, gracias a la
capitalizacion de ésta y de las sucesivas entregas, el trabajador adquiera una plusvalia derivada de
los rendimientos (o, en el peor de los escenarios y caso de no establecer un minimo garantizado revi-
sable, que al final sufra una pérdida real de poder adquisitivo).

En cuanto a la jubilacion, parece licito entender que esas cuotas vayan a complementar la pres-
tacion a la que en su dia el beneficiario pueda tener derecho. En el caso de la formacion, la intencion
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se antoja también evidente, esto es, animar a la persona a que asuma riesgos en su propio interés.
Mayores dudas siembran los casos de movilidad geografica, no solamente por desconocer si afecta-
ra tanto a los supuestos de traslado (lo mas logico) como de desplazamiento, sino, sobre todo, porque
no queda claro si su objetivo en tales circunstancias va a ser gratificar al titular por los cambios tan
importantes que conlleva la alteracion del lugar de prestacion de servicios; servir como indemniza-
cién en caso de rechazo de la remocidn; o para ambas cosas al mismo tiempo.

Pese a todo, el listado parece susceptible de ampliacion, acogiendo en su seno supuestos como,
y por sefialar alguno cuya ausencia extrafia, la excedencia por motivos familiares, la rescision moti-
vada ante supuestos de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo que redunde en perjui-
cio de la formacion profesional o la dignidad del asalariado, o las multiples incidencias sobre la
relacion laboral de la violencia de género padecida por la mujer trabajadora.

En fin, son demasiados los interrogantes y preguntas sin contestacion generados por este pro-
yecto; al menos una respuesta parece clara: requiere un completo y meditado desarrollo.

A pesar de la imposibilidad de realizar comparaciones reales y fiables, sobre todo dada la con-
dicion de non-nato del sistema apenas perfilado en el RDL, parece claro que ha tomado como patrén
el modelo austriaco, al que expresamente se aludia en la propuesta «Didlogo social sobre actuaciones
en el mercado de trabajo», presentada a los interlocutores sociales el 12 de abril de 2010, como una
via gracias a la cual «incrementar la estabilidad en el empleo y fomentar una movilidad laboral mas
sana». Con todo, y aun cuando son muy acusadas las similitudes entre ambos, en principio y sobre
el papel, no parece que se haya optado por una adopcion incondicionada de aquél.

La razon por la cual el legislador nacional ha buscado inspiracion en el ejemplo austriaco qui-
zas se halle en el hecho de que este ultimo esta recibiendo una atencion inusitada desde multiples
ambitos (politicos, cientificos, institucionales...), interesados en averiguar si los datos referidos a su
mercado laboral avalan o no su eficacia. Asi, la tasa de desempleo en este pais centroeuropeo se situa
en el 5 por 100, valor insignificante si comparado con el 20 por 100 espafiol, y su tasa de empleo
ronda el 68 por 100, superior a la media de la UE-15. Ahora bien, conviene tener también presente
que la tasa de actividad de los trabajadores de mayor edad es una de las mas bajas de Europa, al tiem-
po que se caracteriza por una alta rotacion en el empleo, por causa de las omnipresentes fluctuaciones
de caracter estacional %7,

Por otro lado, hay que valorar en su justa medida caracteristicas endogenas del mercado
laboral de Austria, nacion que se ha venido caracterizando por un sistema de negociacion salarial
centralizado (en el cual participan representantes del Gobierno, de los empresarios, de los asala-
riados y de los sindicatos); una estrategia formativa que posibilita el aprendizaje en el lugar de
trabajo como alternativa a la educacion secundaria; una regulacion muy generosa de la jubilacion
anticipada; una actuacion responsable de los agentes sociales o un potente sistema de proteccion
frente al desempleo, que incluye unas politicas activas realmente eficaces y unas prestaciones eco-

87 Horer, H.: «The severance pay reform in Austria», CESifo Dice Report, nim. 4, 2007, pags. 41 y ss.
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némicas no sujetas a limite temporal, siempre y cuando el beneficiario cumpla con los compromi-
sos adquiridos 38,

Bajo estas y otras condiciones, el Gobierno austriaco emprendio hace afios la reforma de su
legislacion sobre indemnizacion por despido. Tras diversos avatares, el nuevo marco regulador fue
aprobado en junio de 2002, entrando en vigor en enero del afio siguiente. A resultas de este hecho,
el tradicional modelo de indemnizacion, definida en funcién de los afios de antigiiedad del trabajador
en la empresa, es sustituido por otro dependiente de una contribuciéon mensual definida a cargo del
empleador, con la opcion para los interesados con contrato en vigor antes de la fecha del cambio de
pasar voluntariamente al nuevo sistema.

A grandes rasgos, este modelo se alza sobre tres pilares fundamentales: una inica modalidad
contractual, la libertad absoluta del patrono para rescindir el contrato sin necesidad de alegar causa
alguna (aunque cabe la oportunidad de reclamar contra el despido discriminatorio o injusto social-
mente —socially unfair—, que tiene lugar, por ejemplo, cuando el afectado sufre unas consecuencias
negativas superiores a las que afrontaria otro compaiiero en igualdad de condiciones) y, como ele-
mento central, la contrapartida impuesta al titular de la explotacion consistente en el deber de ingre-
sar periddicamente en un fondo individual a favor de cada una de las personas a su servicio una
cuota equivalente al 1,53 por 100 del salario bruto mensual respectivo %°.

Las aportaciones se depositan, previa consulta con los empleados o sus representantes, en uno
de los multiples «Fondos de Previsiony, una suerte de caja comtin mutualizada, por completo inde-
pendiente del patrimonio empresarial, gestionada por una de las instituciones autorizadas al efecto,
que se encargara de invertirlo en el mercado de capital (en activos financieros, préstamos y créditos,
bonos, acciones o fondos de inversion ), motivo por el cual el resultado final a obtener por el titular
va a depender basicamente del tipo de interés neto anual, si bien la contribucion nominal pagada por
el empleador estd legalmente garantizada °'.

Sea como fuere, los derechos generados permanecen en la cuenta del empleado hasta el momen-
to de su jubilacidn, salvo que el contrato se rescinda con anterioridad a instancias del empresario, en
cuyo caso se activa el derecho a percibir la suma acumulada con anterioridad; eso si, para ello resul-
ta necesario que se hayan venido realizando aportaciones durante, al menos, tres afios. En cualquier
otro supuesto, a saber, cese voluntario o despido durante los tres primeros afios de antigiiedad en el
empleo (no en la concreta relacion laboral de que se trate), inicamente quedaria la posibilidad de
trasladar lo lucrado hasta la fecha al fondo del nuevo empleador.

En definitiva, el importe correspondiente a cada trabajador puede percibirse como comple-
mento a la prestacion por desempleo o reservarse, en todo o en parte, incrementandola a posteriori

88 Horer, H. y WEBER, A.: «Active labor market policy in Austria: practice and evaluation results», Vierteljahrshefte zur

Wirtschaftsforschung, nim. 75, 2006, pags. 156 y ss.

89 Lo cual dificilmente conjuga con las constantes reivindicaciones de los empresarios espafoles, quienes insisten una y otra

vez en la reduccion de las cuotas a satisfacer a la seguridad social. Advirtiéndolo, LOPEZ GANDIA, J.: «La permanente
reivindicacion de rebaja de cotizaciones y la financiacion de la Seguridad Socialy, RDS, nim. 45, 2009, pag. 239.

% HorEr, H.: «The severance pay reform in Austria», cit., pag. 46.

1 Horer, H.: «La reforma de la Ley sobre indemnizacion por despido en Austria», RL, nam. 9, 2010, pags. 120 a 123.
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con las contribuciones procedentes de las sucesivas ocupaciones. Llegado el caso, la cuantia resul-
tante servira para incrementar —objetivo secundario del instrumento— la pension de jubilacion a la
que pueda tener derecho el beneficiario.

Para concluir y como sefiala la doctrina, «este sistema proporciona ventajas para empresas y
trabajadores. Para los empleadores, se reducen los problemas de liquidez originados por indemniza-
ciones simultaneas y no hay incertidumbre respecto de los costes de las indemnizaciones en el momen-
to del despido. Para los trabajadores, los costes de la movilidad laboral, porque no pierden sus
derechos a la indemnizacioén cuando abandonan su empleo. Se fortalecen asi los rasgos de flexisegu-
ridad del mercado de trabajo» 2. Ademds, se antoja, al menos a priori, bastante beneficiosa «una
concepcion de la relacion laboral que vincule los derechos del trabajador a toda su carrera profe-
sional y no propiamente a su Gltimo empresario» %.

4. AMODO DE CIERRE VISTEME DESPACIO, QUE TENGO PRISA

Después de todo lo expuesto, resta realizar una sucinta critica acerca del contenido del Real
Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio. En un parecer que, seguro, el lector compartira, corresponde
afirmar con absoluta conviccidon que no estamos, de ningun modo, ante la mejor de las reformas
posibles. El ejecutivo, en lugar de seguir una maxima tan certera como la que encabeza estas con-
clusiones, quizas abrumado por las circunstancias o presionado por compromisos asumidos en otras
instancias, ha sorprendido a propios y extrafios con un texto que, desde un punto de vista formal, deja
mucho, muchisimo que desear.

Las constantes remisiones a un desarrollo normativo posterior —a pesar de las razones de peren-
toria y urgente necesidad esgrimidas con tanto entusiasmo—, el gusto excesivo por la transitoriedad,
la ininteligibilidad de buena parte de sus previsiones o, por no seguir, Su mas que segura revision en
profundidad durante la anunciada tramitacion parlamentaria del proyecto de ley, conducen, estando
o no predispuesto para ello, a rechazar de plano una norma responsable de generar multiples interro-
gantes, e insuficiente para despejar no pocas incognitas, abocando a quien intenta desentrafiarla a un
laberinto sembrado con multiples trampas.

Sin duda, los desafios afrontados son ambiciosos, requieren una actuacion decidida y preci-
san soluciones de muy compleja articulacion. Pero tales circunstancias no pueden servir de excu-
sa para ser indulgentes con un texto inmaduro y necesitado de superiores dosis de reflexion y
sosiego.

92 HOFER, H.: «La reforma de la Ley sobre indemnizacion por despido en Austriay, cit., pag. 126.

93 BALLESTER PASTOR, M.* A. y CABEZA PEREIRO, J.: «Lecciones para el futuro del empleo en la Estrategia post-Lisboa a

partir de 2010, cit., pag. 49.

En el otro lado de la balanza, y junto con el riesgo cierto de una reduccion significativa en las inversiones empresariales
en recursos humanos, aparece la circunstancia de que «realizar un despido adicional no tenga coste alguno para la empre-
sa [...] —lo cual- puede dar lugar a despidos masivos que pueden ser altamente perjudiciales para las economias locales».
En este sentido, GARCIiA SERRANO, C.; MALO, M.A.; y PEREZ INFANTE, J.1.: «Para una reforma laboral negociaday, cit.,
pag. 154.
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Al menos, permitase la licencia, si ha sido capaz de incrementar nuestro nivel en [+D+i, pilar
fundamental en el cambio de paradigma de desarrollo y crecimiento pregonado desde el contexto
comunitario. A partir de ahora, y hasta que sea de nuevo corregido o perfeccionado —esperemos que
con mucha mejor fortuna—, vamos a regirnos por un ordenamiento juridico laboral con un liston mas
elevado de imperfecciones (I), despropositos (D) e incoherencias (i).

En fin, visteme despacio...
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