LA REFORMA LABORAL DE 2012: UN DERECHO DEL EMPLEO REGULADOR
DE AJUSTES DE LAS POLITICAS ECONOMICAS.

Comunicacion presentada a la Ponencia “Las reformas laborales en tiempos de

crisis:una vision critica”

Sumario: 1. Las nuevas connotaciones del trabajo y la adaptabilidad de su
Derecho regulador 2. El Derecho del Empleo como parte de un Derecho del
Trabajo en evolucién 3. La proliferacion de normas justificadas en el empleo: la
proporcionalidad de algunos casos 4. La Reforma Laboral de 2012: la reclusiéon
de la centralidad del trabajo como generador de derechos. 4.1. Introduccién 4.2.

Algunos ejemplos concretos 5. A modo de conclusion.

Sonia Isabel Pedrosa Alquézar. Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Social en la Universidad de Zaragoza'

1. LA NUEVAS CONNOTACIONES DEL TRABAJO Y LA ADAPTABILIDAD DE SU
DERECHO REGULADOR

La idea de trabajo se encuentra hoy trufada de nuevas connotaciones vy
dimensiones. Las relaciones entre empresas y trabajadores se insertan en un mundo
tecnolégico y globalizado con transformacion de mercados, aparicion de nuevas
formas de empleo, nuevas formas de trabajar y descentralizacién productiva, nuevas
responsabilidades y nuevas prioridades en los usos del tiempo. Se afirma, desde hace
un tiempo, que las antiguas imagenes del empleo y el trabajo a jornada completa y de
ocupacion unica ya no resultan apropiadas como guias para el futuro®>. A este
respecto, cobran cada vez mas fuerza nuevos principios como el de flexiguridad, de
impronta europea, que se concreta en una estrategia integrada destinada a mejorar
simultaneamente la flexibilidad y la seguridad en el mercado laboral, un enfoque global

de este mercado que combina la flexibilidad de las modalidades contractuales, la

' Comunicacién realizada en el marco del Proyecto 1+D+i “Derecho del Trabajo y Crisis

Econdémica: del didlogo social a las intervenciones normativas en las relaciones laborales”

(DER 2010-16914), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

2 ONU.: Informe sobre la situacion social en el mundo 2007 (Documento ST ESA 315), en

www.un.org/spanish/esa/desal.




seguridad en el empleo (la garantia de permanecer en el puesto de trabajo o de

encontrar otro rapidamente) y una gestion adaptada de los periodos de transicion®.

Una flexibilidad por la que apost6 el Libro Verde sobre como “Modernizar el
Derecho Laboral para afrontar los retos del Siglo XXI™, que fue duramente criticado
por la doctrina juridica europea y espafola ya que encubre una merma de los
derechos de los trabajadores, en particular los derechos colectivos de estos, bajo la
apariencia de un equilibrio perfecto entre libertad de empresa y derechos de los
trabajadores®. En este sentido, el propio Parlamento Europeo, con la Resolucién de 11
de julio de 2007 sobre “La Reforma del Derecho Laboral ante los retos del Siglo XXI”
solicita a la Comision que promueva el Derecho Laboral Colectivo como uno de los

medios para aumentar, precisamente, esa flexibilidad y seguridad de los trabajadores®.

® Mas concretamente, como se deduce de la Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de
27 de junio de 2007, «Hacia los principios comunes de la flexiguridad: mas y mejor empleo
mediante la flexibilidad y la seguridad» [COM (2007) 359 final], la flexibilidad consiste en:
permitir a todo el mundo adaptarse a las transiciones de la vida (del sistema educativo al
ambito laboral, de un empleo a otro, del desempleo o la inactividad al mercado laboral, del
ambito laboral a la jubilaciéon); organizar el trabajo en funcidn de las necesidades en términos
de produccién y capacidades; facilitar la conciliacion entre vida profesional y vida privada. Y,
mas alla de la garantia de conservar el empleo, la seguridad consiste en dar a cada uno las
capacidades que le permitan evolucionar en su vida profesional y encontrar un nuevo empleo;
prever indemnizaciones de desempleo adaptadas, con el fin de facilitar los periodos de
transicion; aumentar las posibilidades de formacion para todos los trabajadores, haciendo

especial hincapié en los trabajadores poco cualificados o de edad avanzada.

* Comunicacion de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 22-11-06 (COM (2006) 708
final).

® Vid, en este sentido, entre otros, las criticas de Baylos Grau, A., Pérez, J.: “Sobre el Libro
Verde: modernizar el derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI”, Cuadernos de la
Fundacién Sindical de Estudios num 5, 2006.

® La idea de flexiguridad ha ido evolucionando hacia un concepto mas garantista de tal manera
que es necesario ofrecer al trabajador una seguridad auténtica en la evolucion del contexto
econdmico con una proteccion social adecuada (Vid a este respecto Dictamen del Comité
Econémico y Social Europeo sobre “La Estrategia de Lisboa después de 2010” de 4 de
noviembre de 2009”. Vid. también la reflexidon sobre este principio comentando su evolucion y

problematica en Moreno Vida, M.N.: “El debate sobre la flexiseguridad en Europa”, VVAA,
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Por otro lado, hay que sefalar que los estragos de la crisis econdmica, que han tenido
como consecuencia la pérdida masiva de empleos, han llevado a entender el trabajo

desde una optica mas mercantilista, como variable de ajuste econémico.

A grandes rasgos, este nuevo escenario implica, por un lado, que las notas que
caracterizan a una relacion como laboral y, por tanto, sometida al Derecho del Trabajo
segun los baremos del Estatuto de los Trabajadores -“servicios retribuidos por cuenta
ajena y dentro del ambito de organizaciéon y direccién de otra persona, fisica o
juridica”-, se hayan flexibilizado, y adaptado a la realidad social con mas intensidad
gue en momentos anteriores, de tal forma que el campo de aplicacion de este Derecho
ha ido incluyendo supuestos que, en ocasiones, no responden a la légica propia del
trabajo asalariado tipico y tradicional y convierten al Derecho del Trabajo en un
derecho dinamico, evolutivo y tuitivo de trabajos necesitados de proteccion en algun
ambito. Un Derecho, en definitiva, capaz de regular la realidad social del avance de

las relaciones de trabajo a través, incluso, de su propia desregulacion.

Asimismo, estos cambios suponen, que el Derecho del Trabajo actual esté
haciendo frente a la problematica que genera el uso de las Nuevas Tecnologias en el
ambito laboral, como el manejo de los medios informaticos propiedad de la empresa
por el trabajador, el control que de ese uso puede hacer el empresario’, y la posible
utilizacion de datos del trabajor que pueden convertir a este en un individuo
especialmente vulnerable, si la empresa tiene acceso indiscriminado a todo tipo de

datos o los utiliza con finalidades ilicitas o diferentes a las que fueron obtenidas.

Las Nuevas Tecnologias estan permitiendo, ademas, no solo la aparicion de

Monereo Pérez, J.L; Sanchez Montoya, J.E.(Dirs.) : El Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social ante la crisis econdmica, Comares, Granada, 2010, pags. 25-59).

" Vid, en este sentido, por su interés, la STS de 26 de septiembre de 2007.Viene a solventar
negativamente la vieja polémica de suplicacion sobre si, a las auditorias de ordenador, le era o
no aplicable el art. 18 del ET. Se niega la aplicacion del art.18 ET y se considera que entra
dentro de las facultades ordinarias de control y vigilancia del art.20.3 ET. Pero se parte de la
existencia de un uso social que admite un margen de tolerancia en el uso privado de este tipo
de instrumentos de trabajo. Y se condiciona el control a varias premisas: que se establezcan
previamente las reglas de uso, incluida la posibilidad de prohibicion o limitacion; la informacion
a los trabajadores de las mismas y de las posibilidades de control, asi como de las

consecuencias del uso desviado o abusivo.



nuevas formas de organizacion del trabajo, como el teletrabajo®, sino y en relaciéon con
el mismo, la alteracién de aspectos fundamentales del contrato como el tiempo de
trabajo permitiendo una mayor flexibilidad en su uso, revirtiendo en una mejor

conciliacion de la vida laboral y familiar.

2. EL DERECHO DEL EMPLEO COMO PARTE DE UN DERECHO DEL TRABAJO
EN EVOLUCION

Por otro lado, esa realidad social y econédmica envuelta en un proceso
de crisis que plantea nuevas dimensiones del trabajo ha llevado, a su vez, a que el
Derecho Laboral se conciba no ya sélo como un ordenamiento que tutela la actividad
de quienes trabajan, sino que condiciona también las posibilidades de quienes se
hallan en la expectativa de obtener empleo, de modo que el Derecho del Trabajo debe
preocuparse no solo de los ocupados, sino también de los desempleados, lo que
revela, a la postre, que uno de los principios axiales del Derecho del Trabajo sigue
siendo el derecho al trabajo®, como derecho expresamente reconocido en el articulo

35 de la Constitucion Espafiola.

El objeto del Derecho del Trabajo desborda los estrictos margenes del trabajo
prestado bajo dependencia y por cuenta ajena a cambio de un salario, para regular la
materia relativa a la ordenacion juridica del empleo, nucleada en torno a la colocacién

y a las técnicas y medidas de fomento de empleo, lo que conforma un grupo

® El Acuerdo Europeo sobre el teletrabajo de 16 de julio de 2002 se incorporé a nuestro
Derecho a través del Acuerdo Interconfederal para la Negocion Colectiva 2003 (aunque como
declaré la STS de 11 de abril de 2005, esta incorporaciéon no suponia, ni parece aun suponer,
que dicho acuerdo fuese directamente vinculante en nuestro ordenamiento, sin perjuicio de que
algunos Convenios Colectivos hayan incorporaron en su articulado sus disposiciones —por
ejemplo, XV Convenio Colectivo de la Industria Quimica o el Convenio Colectivo BP Oil
Espafa-).

° Garcia Blasco, J.: “Elementos para una definicion del Derecho del Trabajo”, en VVAA.:
Homenaje al profesor Juan Garcia Abellan, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Murcia, pag. 115.



normativo-laboral especifico’® que si bien gira en torno a la relacién individual de
trabajo, teniendo en la misma su referente prioritario, no se identifica con ella''. Puede
afirmarse, asi, que la moderna concepcion de este derecho se anuda, al empleo y, en
particular, a la politica de pleno empleo, como principios rectores de la politica social y
econémica espanola (art. 40.1 CE), mostrandose como un mandato a los poderes

publicos para realizar una acciéon encaminada a esa finalidad.

Se tiende, en definitiva, a la inclusion en el ordenamiento laboral de un
conjunto de normas que tratan de garantizar tanto el acceso al empleo de la poblacion
laboral en su conjunto —y en especial de ciertos sectores que presentan especiales
dificultades de insercion laboral- como para el mantenimiento del empleo ya existente.
Con esta finalidad se dictan normas que regulan no sélo aspectos de la relacion
individual de trabajo —con la creacion expresa de algunos tipos contractuales con
especialidades, no siempre acertadas, en lo que a su extincidon, suspension o
modificacion se refiere- sino también, la colocacion o formacién profesional de los
trabajadores. Normas que conforman la politica de empleo con la mirada puesta en el
objetivo utépico de pleno empleo y la mejora de la calidad de la fuerza de trabajo y
que inciden directamente sobre los elementos del mercado de trabajo, es decir, la
oferta de empleo, la demanda de empleo y los actos de acuerdo entre quienes ofrecen
y quienes solicitan ocupacién. El Derecho del Trabajo experimenta, asi, una inflexion
en sus planteamientos, y frente a sus objetivos tradicionales —como la adquisicion de
ventajas y garantias de los derechos de los trabajadores activos- se prima también la
tutela de los desempleados y las técnicas de reparto del empleo, ampliandose, como
se ha sefalado, el ambito subjetivo de la disciplina que incluye, asi, a quienes
pudiendo y queriendo trabajar no tienen acceso a su primer empleo o han perdido el

que tenian'2.

' Puede hablarse, asi, de un verdadero Derecho del Empleo. En este sentido, vid. Molina

Hermosilla, O.: La Dimensién Juridica de la Politica de Empleo: El Derecho del Empleo como

Nueva Categoria Sistematica, Sevilla, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2005.

" Garcia Blasco, J.: ““Elementos para una definicion del Derecho del Trabajo”, op.cit., pags.

116 y ss.

"2 Vid, a este respecto, Olarte Encabo, S.: Politicas de Empleo y colectivos con especiales dificultades. La

subjetivacion de las politicas activas de empleo, Aranzadi, 2008.



La articulacion y relanzamiento actual de la politica de empleo en Espafia trae
causa de las directrices y orientaciones procedentes de la Unidon Europea que, sobre
la base de los articulos 126 a 130 del Tratado de Amsterdam, se han ido concretando
perfilando y renovando a través de distintas Cumbres de Jefes de Estado y de
Gobierno. No en vano, la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo sefiala que “La
estrategia de coordinacion de politicas iniciada en la Unién Europea obliga al Estado
Espafol a establecer objetivos cuantificados de actuacién con desempleados (...). En
este contexto esta Ley tiene por objetivo incrementar la eficiencia del funcionamiento
del mercado de trabajo y mejorar las oportunidades del mismo (...) en linea con lo
que reiteradamente los Jefes de Estado y de Gobierno han venido acordando en las
cumbres de la Union Europea...”.

Los objetivos generales de esas directrices europeas pueden agruparse en
cuatro pilares basicos: 1) mejora de la empleabilidad o capacidad de insercion
profesional; 2) desarrollo del “espiritu de empresa” y “creacién de empleo”; 3) fomento
de la capacidad de adaptacién de los trabajadores y de las empresas; y 4) refuerzo de
la politica de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. Dentro de cada uno
de ellos se especifican, a su vez, objetivos mas concretos: por ejemplo, la
prolongaciéon de la vida activa, el fomento de la movilidad de los trabajadores,
disminucion de cargas fiscales que gravan el empleo, la formacion continua, la
reincorporacién de las mujeres a la vida activa tras ausencias temporales del mercado
de trabajo, etc. Con arreglo a estas orientaciones, los paises de la UE deben elaborar
planes de empleo, en los que indican las medidas normativas y administrativas que se
proponen adoptar y los recursos financieros a ellas asignados. El Consejo de la UE,
una vez examinada la aplicacién de las politicas de empleo de los Estados miembros,
puede formular recomendaciones a los mismos, lo que, efectivamente, se viene

haciendo.

Especial relevancia tuvo el Consejo Europeo de Lisboa, de marzo de 2000, del
que salié la Estrategia Europea para el Empleo, ya avanzada en la Cumbre de
Luxemburgo (1997), marcando como objetivo estratégico convertir la economia de la
Unidn en una economia competitiva y dinamica basada en el conocimiento y capaz de
crecer de manera sostenible con mas y mejores empleos y mejor cohesion social, y

potenciando la participacion de los agentes sociales en este objetivo. La Estrategia



Europea de Empleo consensuada en Lisboa se renovo en 2005', prestando atencién,
no tanto a los objetivos, sino a las acciones para conseguirlos. Tras las Directrices
integradas para el crecimiento y el empleo 2008-2010, la Estrategia Europa 2020
apuesta por modernizar los mercados laborales facilitando la movilidad de los
trabajadores y el desarrollo de las cualificaciones a lo largo de la vida, con el fin de
incrementar la participaciéon en el empleo y de adecuar mejor la oferta a la demanda™.
En el marco de esta Estrategia, el 30 de enero de 2012, en el seno del Consejo
Europeo de enero, los Jefes de Estado y de Gobierno de la Union, cerraron un
acuerdo en el que se propone que los fondos estructurales y de cohesién aun no
utilizados se reasignen para adoptar medidas que favorezcan el mercado laboral con
el compromiso de los Estados Miembros para fomentar la primera experiencia laboral
de los jévenes, aumentar la formacion y los contratos de aprendizaje y aprovechar la

movilidad transfronteriza, también para el trabajo.

3. LA EXCESIVA PROLIFERACION DE NORMAS JUSTIFICADAS EN EL
EMPLEO: LA PROPORCIONALIDAD DE ALGUNOS CASOS

El interés exponencial por el empleo y por la regulacion del mercado de trabajo
en aras de su logro, estabilidad en el mismo, y apoyo en caso de pérdida ha quedado
patente en Espafia en las ultimas normas de Reforma laboral o en las especificamente
relacionadas con la respuesta a distintos aspectos y problematica generada en torno
al empleo (formacion para el mismo, cobertura en caso de pérdida, estabilidad una vez
encontrado, mediacién de Instituciones en el empleo etc...), no siempre

proporcionadas.

Asi, la consensuada Ley 43/2006, de 29 de diciembre, fruto del Acuerdo para la
Mejora del Crecimiento y del Empleo, de 9 de mayo de 2006, pretendié avanzar en la
estabilidad en el empleo e impulsé la contratacion indefinida revisando el limite
temporal para las conversiones de contratos en indefinidos y limitando la utilizacion
sucesiva de contratos temporales, extendiendo los incentivos para esa contratacion a
algunos colectivos, -fundamentalmente mujeres ante la reducida tasa de ocupacién y

actividad de las mismas-, y ampliando la duracion de las bonificaciones.

'3 Comunicacion al Consejo Europeo de primavera de 2 de febrero de 2005, “Trabajando juntos
por el crecimiento y el empleo - Relanzamiento de la estrategia de Lisboa”. [COM (2005) -24
final -].

'* Comunicacion de la Comision “Europa 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador [COM (2010) 2020 final]”, 3 de marzo de 2010.
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Esta Ley fue base de otras normas focalizadas en el empleo. Asi, el Real Real
Decreto 870/2007, de 2 de julio, por el que se regula el Programa de Empleo con
Apoyo como Medida de Fomento de Empleo de Personas con Discapacidad en el
Mercado Ordinario de Trabajo, que introduce la figura del preparador cuya funcion es
la de orientar y acompafiar de forma indiviualizada en el puesto de trabajo '*; o la Ley
44/2007 de 13 de diciembre, para la Regulacién del Régimen de las Empresas de
Insercién, como instrumentos fundamentales para desarrollar iniciativas de apoyo a la
integracién laboral y social de las personas en riesgo de exclusion'®. También, la Ley
51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afo
2008, que, entre otras medidas, introduce reduccion de cuotas para el mantenimiento
del empleo de trabajadores con 59 afos o mas (DA 22?%) y reduccién también para los
trabajadores por cuenta propia dedicados a venta ambulante y a domicilio (DA 23?); v,
por otro lado, el Real Decreto-Ley 2/2008, de 21 de abril, de Medidas de Impulso a la
Actividad Econdmica que nace con vocacion de paliar los efectos que la coyuntura
economica estaba dejando sobre el empleo y estimular la actividad empresarial, pero
que parece dar un paso atras en la politica de modernizaciéon'’ que planteaba la Ley
43/2006, en el sentido de que se centra en colectivos muy especificos sin afrontar
medidas de conjunto teniendo en cuenta todos los factores que pueden concurrir en la

empleabilidad™. A ellas se unen las dirigidas a la formacion profesional, complemento

1> Adiestramiento especifico del trabajador con discapacidad en las tareas inherentes al puesto
de trabajo; seguimiento y evaluacién del proceso de insercion en el puesto de trabajo etc. (art.
2).

'® E| articulo 4 sefiala que tendra la consideracion de empresa de insercion aquella sociedad
mercantil o sociedad cooperativa legalmente constituida que, debidamente calificada por los
organismos autonémicos competentes en la materia, realice cualquier actividad econémica de
produccion de bienes y servicios, cuyo objeto social tenga como fin la integracién y formacion

sociolaboral de personas en situacion de exclusién social como transito al empleo ordinario.

' Sobre la imagen renovada de la politica de empleo a la que parecia conducir la Ley 43/2006,
vid. Sempere Navarro, A y Lujan Alcaraz, J.: La reforma Laboral de 2006, de 29 de diciembre,
Analisis de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, Cizur Menor, Aranzadi, 2007.

'® Vid, una critica en este sentido en Molina Hermosilla, O.; De la Casa Quesada, S; Vallecillo
Gamez, M.R.: “El Plan Extraordinario de Medidas de Orientacion, Formacion Profesional e
Insercion Laboral:  Promesa o Realidad? (Incursion en la Politica de Empleo del Real Decreto-
Ley 2/2008, de 21 de abril)’, Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, CEF,
nam 303, 2008.



de una efectiva politica de empleo, como el RD 395/2007, de 23 de marzo, por el que

se regula el Subsistema de Formacion Profesional para el Empleo.

En mi opinién, todas ellas, sin duda mejorables, entendieron al menos que, a
pesar de que imperativos de racionalidad econdmica, acrecentados en épocas de
crisis, imponen al Derecho la formulaciéon de soluciones juridicas apropiadas a las
necesidades econdmicas'®, las medidas que tienen por objeto el empleo deben
adoptarse desde la premisa de un derecho a ser empleado mediante el
reconocimiento de garantias y proteccion de su titular, como fin ultimo del Derecho del

Trabajo.

Esta perspectiva, empero, ha ido perdiendose con las que podrian
denominarse “normas parche aceleradas” ante situaciones de necesidad que han
proliferado en los dos ultimos afnos. Asi, la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de
Medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccién de
las personas desempleadas; el RD-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, actuaciones en el
ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversién y la creacién de
empleo; el RD-Ley 1/2011, de 11 de febrero, de Medidas Urgentes para promover la
transicion a empleo estable y la recualificacién profesional de las personas
desempleadas; el RD-Ley 3/2011, de 18 de febrero, de Medidas Urgentes para la
mejora de la empleabilidad y la reforma de las politicas activas de empleo; y el RD-Ley
10/2011, de 26 de agosto, de Medidas Urgentes para la promocion del empleo de los
jévenes, el fomento de la estabilidad en el empleo y el mantenimiento del programa de
recualificacion profesional de las personas que agoten su proteccion por desempleo,
que crea un nuevo contrato para la formacion y el aprendizaje y elimina la limitacion
temporal a la concatenacion de contratos temporales durante un plazo de dos arios,
obviando la lucha contra la dualidad en el mercado de trabajo para promover la
estabilidad en el empleo que habia quedado patente en la Ley 43/2006, y que también
promovia, con criticadas excepciones, la ampliamente comentada Ley 35/2010 de 17
de septiembre de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado de Trabajo®, cuyo

analisis deja patente los efectos negativos que sobre los derechos de los trabajadores

19 Palomeque Loépez, M.C.: “Un compafiero de viaje histérico del Derecho del Trabajo: la crisis
econdmica”, Revista de Politica Social, num 143, 1984, pag. 16.

“V/id, entre multiplicidad de obras, la conformada tras las XXII Jornadas Catalanas de Derecho
Social: Moreno Gené, J.: Solé Puig, A.(Coords).: Las Reformas Laborales del 2010,

www.iuslabor.org, 2011.




tiene la adopcién de medidas centradas unicamente en regular el mercado de trabajo,
sobre la base del fomento del empleo, desde la perspectiva de variable de ajuste de

las politicas econémicas.

4. LA REFORMA LABORAL DE 2012: LA RECLUSION DE LA
CENTRALIDAD DEL TRABAJO COMO GENERADOR DE DERECHOS

4.1 INTRODUCCION

La Reforma de 2010 no logré reducir la dualidad en el mercado de trabajo y
otorgd mas poder al empresario en relacion con el despido, regulacion de salarios y
margen para la flexibilidad interna, mostrando un Derecho del Empleo a merced de los
antojos de las fluctuaciones econdmicas. EI Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de
febrero, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral sigue la misma
linea. Reconociendo la necesidad de una reforma y que, excepcionalmente, alguna de
las medidas, en mi opinion, puede considerarse acertada, -como el permiso para la
formacion, la regulacion del trabajo a distancia o la flexibilidad que ofrecen las horas
extras en el contrato a tiempo parcial que ademas se tomaran en cuenta en la base de
cotizacion tanto por contingencias comunes como profesionales-, de forma objetiva
hay que senalar que, en general, obvia que el trabajo es fuente esencial de derechos
de ciudadania y, por tanto, debe tener una centralidad inexcusable que no puede
verse atacada, golpeada y recluida por la desviacién del papel equilibrador del
Derecho del Trabajo y la Negociacion Colectiva hacia un Derecho del Empleo
regulador de ajustes en el mercado de trabajo, al servicio de las politicas economicas,
concretamente al servicio de una supuesta reactivacibn econémica que no creara

empleo a corto plazo.

Y es que la Ley se elabora sobre la base erronea de que uno de los problemas
de la competitividad y el estancamiento de la Crisis en Espafa es, precisamente,
nuestro modelo de relaciones laborales. Asi, la Exposicion de Motivos afirma que “La
crisis econdmica ha puesto en evidencia la insostenibilidad del modelo laboral
espafol. Los problemas del mercado de trabajo lejos de ser coyunturales son
estructurales, afectan a los fundamentos mismos de nuestro modelo sociolaboral y
requieren una reforma de envergadura...”. Si bien, no hay una evidencia empirica
concluyente sobre la existencia de relaciones univocas entre las instituciones

laborales —como el modelo de negociacion colectiva o la legislacién de proteccion del
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empleo- y los resultados macroecondmicos®', lo que pone de manifiesto que la salida

de la crisis no depende de la regresion de los derechos de los trabajadores.

Ante la necesidad de reformas en la materia tratada, el legislador o el
Gobierno, en su caso, no debe olvidar que la articulacion de una politica
proporcionada de empleo debe partir de la finalidad tuitiva y reequilibradora que debe
seqguir caracterizando al Derecho del Trabajo a pesar de su evolucion. Es este un
Derecho que “se asienta sobre una desigualdad originaria entre el trabajador y el
empresario que tiene su fundamento no sélo en la distinta condicion econémica de
ambos sujetos, sino en su respectiva posicién en la propia y especial relacién juridica
que los vincula que es de dependencia o subordinacion de uno respecto del otro”® y
que debe tender a equilibrar, en pro del trabajador, tomando en consideracion las
implicaciones del principio de igualdad en el marco de un Estado Social y Democratico
de Derecho. La aplicacion de este principio en las relaciones laborales evita los
abusos originados, precisamente, por la conciencia de esa desigualdad®®. Sirve de
base para unas relaciones laborales basadas en la ajenidad y dependencia econémica
pero no discriminatorias sin ningun criterio razonable. Una igualdad que debe procurar
aproximar las condiciones sociales de los trabajadores y debe ser garantizada por los
poderes publicos poniendo los medios para hacerla efectiva, de forma que las distintas
normas que se adopten abran espacios de igualdad en esta relacion desigual que, sin
eliminar esta ultima, permita el ejercicio de los derechos fundamentales por parte del
trabajador.?*

! Como se sefiala en el Informe de la Fundacion 1° de Mayo de febrero de 2012: Las reformas
laborales en Espafa y su repercusion en materia de contratacion y empleo. 52 reformas desde
la aprobacion del Estatuto de los Trabajadores en 1980, descargable en www.1mayo.org. Vid
también, a este respecto las reflexiones de Alfonso Mellado, C. L.: “El contexto socioeconémico
y el alcance de la reforma laboral’, VVAA Moreno Gené, J.: Solé Puig, A.(Coords).: Las

Reformas Laborales del 2010, www.iuslabor.org, 2011, pags. 3-37.

2 pel Rey Guanter, S.: “La aplicacion de los valores superiores de la Constitucién Espafiola en
el Derecho del Trabajo”, Relaciones Laborales, Tomo |, 1988, pag 373, haciendo referencia a la
STC 3/1983, de 25 de enero.

% Una desigualdad, asi, que no justifica la prevalencia en todo caso de la libertad de empresa
de modo tal que los trabajadores puedan soportar despojos transitorios o limitaciones
injustificadas en sus derechos fundamentales y libertades publicas (Por todas, STC 88/1985 de
19 de julio y STC 106/1996 de 11 de julio).

! Del Rey Guanter, S.: “La aplicacion de los valores superiores...”, op.cit., pag 374.
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En ese equilibrio empresario-trabajador que esta disciplina juridica aporta,
resulta de vital importancia el juego de la negociacion colectiva que, en tiempos de
crisis y flexiguridad, puede ofrecer una flexibilidad que no produzca una absoluta
flexibilizacion, valgan las redundancias, de la regulacion del trabajo. Si bien, la norma
de Reforma, sobre la base del articulo 86 de la Constitucion -recurrente en exceso
ultimamente-, justifica la prescindibilidad de la Negociacion Colectiva en la necesidad
extraordinaria y urgente de adoptar unos cambios de envergadura en nuestro sistema
de relaciones laborales ante la grave situacion del mercado de trabajo. Pero si, segun
la Exposicién de Motivos del RD-Ley, los problemas del mercado de trabajo lejos de
ser coyunturales son estructurales y afectan a los fundamentos mismos de nuestro
modelo sociolaboral, la reforma de envergadura que postula no deberia haber sido, en
ningun caso, urgente y precipitada, sino convenientemente meditada y concretada con

los interlocutores sociales para hacerla, asi, verdaderamente equilibrada.

4.2. ALGUNOS EJEMPLOS CONCRETOS

Ese valor garantista y equilibrador de la negociacion colectiva también se
desatiende en la concreta regulacion que realiza el RD-Ley 3/2012 de algunos
aspectos relacionados con la misma. Asi, esta Reforma, da excesivo valor al convenio
de empresa que, con la nueva redaccion del articulo 84.2 del ET tiene prioridad
aplicativa respecto de los de ambito superior en un numero considerable de materias, -
que ademas no son numerus clausus®-, esto es, salario, abono y compensacién de
pagas extras, retribuciéon del trabajo a turnos, horario, distribucion del tiempo de
trabajo y vacaciones, clasificacion profesional adaptada a la empresa, adaptacion a las
modalidades de contratacién, y medidas para favorecer la conciliacion de la vida

laboral, familiar y personal, sin que los Acuerdos Marco del articulo 83 tengan opcién

% Conforme al art. 14 apdo. Tres del RD-Ley 3/2012: “El apartado 2 del articulo 84 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, queda redactado del siguiente modo:

2. La regulacién de las condiociones establecidas en un convenio de empresa tandra prioridad
aplicativa respecto del convenio sectorial estatal, autondmico o de ambito inferior en las
siguientes materias (...) g) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a

que se refiere el articulo 83.2.
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de acotar nada al respecto -con el riesgo que eso puede suponer para el

mantenimiento de ciertos derechos de los trabajadores-.

Ademas, el valor del convenio queda relegado en cuanto que la Reforma
permite al empresario inaplicar y regular a su antojo las condiciones establecidas en el
que sea de aplicacion (art. 14.Uno del RD-Ley 3/2012 modificando el art. 82.3), a
pesar de tener que pasar por un periodo de consultas en el que el desacuerdo
conlleva la puesta en marcha de hasta tres mecanismos de solucion, casi a modo de
‘concesion graciosa” para con los trabajadores, ante ese poder usurpado a la

Negociacién Colectiva.

Las materias objeto de este descuelgue coinciden, a excepcién de las mejoras

voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social®

, con las propias de la
modificacion sustancial -que si son de condiciones reguladas en convenio colectivo
estatutario se lleva precisamente a lo establecido en el articulo 82.3-. Asi, jornada de
trabajo; horario y distribucion del tiempo de trabajo; régimen de trabajo a turnos;

I”’; sistema de trabajo y rendimiento; y

sistema de remuneracion y cuantia salaria
funciones cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el
articulo 39 del ET. Esta inaplicacion del convenio en las materias citadas podra
realizarse cuando concurran causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccién que la norma apenas acota® generando, de este modo, que cualquier
situacion empresarial pueda reconducirse a las mismas; y con desarrollo de un
periodo de consultas en el que si no hay acuerdo se establece un procedimiento de
solucion en tres fases, como ya se ha avanzado, si el primer érgano no resuelve el

desacuerdo: Comisién Paritaria, Procedimientos del art. 83 del ET y resolucién de la

% Que sin embargo, su modificacion si que se ha considerado sustancial por la Jurisprudencia
(STS de 19 de marzo de 2001)

" Con esta reforma se incluye referencia expresa a la modificacién de la cuantia salarial, si
bien, antes de la Reforma, podriamos considerar también su sustancialidad, a tenor de la
literalidad del articulo 41.1.: “tendran la consideracion de modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo, ENTRE OTRAS, las que afecten a las siguientes materias” y por la
propia interpretaciéon que ha hecho la Jurisprudencia en relacién con las condiciones que se
consideran sustanciales

% salvo gue en la causa econdmica se considera disminucion persistente del nivel de ingresos
o ventas si esa disminucién se produce durante dos trimestres consecutivos. Y cémo
deberiamos interpretarlo?. ;Disminucion persistente pero contenida en esos dos trimestres o

disminucién persistente pero descendente?
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controversia por la Comisiéon Consultiva Nacional de Convenios, cuando el descuelgue
afecte a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de mas de una
CCAA u organos correspondientes de las CCAA en caso contrario.

Estas medidas en relacion con los convenios colectivos forman parte del
Capitulo 11l del RD-Ley 3/2012 en la que se incluyen, a su vez, otras para favorecer la
flexibilidad interna de las empresas, justificadas, de nuevo, en la alternativa a la
destruccion de empleo, como opcién para que la empresa pueda hacer frente a las
oscilaciones de la demanda y no tenga que recurrir al despido. Lejos de ser medidas
de flexibilidad garantista que evitan un retroceso en derechos de los trabajadores, la
norma opta por una flexibilidad con una concesién de poder al empresario excesiva,

acrecentando esa desigualdad originaria de las partes de la relacién laboral.

Asi, el empresario puede proceder al traslado del trabajador y a modificar
sustancialmente sus condiciones de trabajo casi por cualquier causa, ya que con el
RD-Ley 3/2012 (arts 11 y 12) las razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion que los justifican deben estar relacionadas con la competitividad,
productividad u organizacién técnica o del trabajo en la empresa, conceptos juridicos
excesivamente indeterminados. Ademas, desaparecen en ambos los condicionantes
teleolégicos de las medidas que, anteriormente a esta Reforma de 2012, se
encontraban unidos a las causas; esto es, que la medida contribuyera 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 demanda, en el caso de traslados, a los que se afiadia que la medida
contribuyera a prevenir una evolucion negativa de la empresa introducida en la

Reforma de 2010, en el caso de la modificacion sustancial.

Por otro lado, como otra muestra mas de la regresion de derechos de los
trabajadores, en relacién con la movilidad geografica, desaparece la posibilidad de
intervencion de la Autoridad Laboral para ordenar la ampliacion del plazo de
incorporacion del que dispone el trabajador y la consiguiente paralizacién de la
efectividad del traslado, teniendo en cuenta las posiciones de las partes y cuando las
consecuencias econdémicas y sociales de la medida asi lo justificaran, por un periodo
no superior a 6 meses. Ello tiene como consecuencia que la decision empresarial de
traslado sera inmediatamente ejecutiva dentro de los plazos fijados por el articulo 40 vy,

por tanto, una concesién mas al poder empresarial.
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En relacion con la movilidad funcional, que debera articularse en relaciéon con
grupos profesionales tras la modificacion del sistema de clasificacién profesional (art. 8
RD-Ley 3/2012) y, en otro conato de retroceso, no se exige que la movilidad

descendente esté justificada por necesidades perentorias e imprevisibles.

Por otro lado, el RD-Ley 3/2012 (art. 13) establece un nuevo procedimiento
para las suspensiones de los contratos o las reducciones de jornada por causas
econdémicas, técnicas, organizativas o derivadas de fuerza mayor en la que ya no se
acude a lo previsto para despidos colectivos con especialidades sino que se regula de
forma auténoma. Lo mas relevante, en esa muestra de retroceso de los derechos de
los trabajadores y utilizacion de la legislacion laboral como variable de ajuste de las
politicas econémicas que se esta poniendo de manifiesto con esta comunicacion, es la
supresion de la autorizacion administrativa de la suspension —salvo en los casos de
fuerza mayor-. Queda asi, el empresario, como titular exclusivo de la adopcion de
estas medidas, tras un periodo de consultas de mero tramite en el que el acuerdo
avala la concurrencia de las causas justificativas, a salvo del control de la Inspeccién a

través de su informe preceptivo.

Esta supresion de la autorizacidon también se da en los supuestos de
flexibilidad externa en los despidos colectivos. En relacién con ellos (art. 18 RD-Ley
3/2012) se relajan las causas que lo justifican —econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccién- de tal forma que se suprime para todas ellas la referencia a la
acreditacion, a la justificacion de la razonabilidad y a la necesidad de que estas
afecten a la viabilidad de la empresa o a su capacidad de mantener el empleo
limitando de este modo las posibilidades de que el juez no considere proporcionada la
medida extintiva; se mantiene para la causa econdmica la existencia de pérdidas,
también, previstas; y la unica acotacion que hace la norma es para la disminucion
persistente del nivel de ingresos o ventas, como ejemplo de causa econdmica,
entendiendo por tal si se produce durante tres trimestres consecutivos. Causas
amplias, que casi convierten al despido en libre, y que deberian hacernos reflexionar
si estamos incumpliendo las obligaciones adquiridas con el Convenio 158 de la OIT
sobre Terminacion de la Relacion de Trabajo por Iniciativa del Empleador, que exige

justa causa para despedir.

Otra medida que también redunda en un retroceso de los derechos de los
trabajadores es el llamado “contrato indefinido de apoyo a los emprendedores” que
desvirtua la propia finalidad del periodo de prueba al fijarlo en un afio de duracion y

convirtiéndolo, asi, en un “contrato de duracion determinada” que deviene, ademas,
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inutil para la creacidon de empleo efectivo y de calidad. A ello se suma un contrato
para la formacién y el aprendizaje (art. 4) en el que, expirada su duracién, el trabajador
no podra ser contratado bajo esta modalidad por la misma o distinta empresa para
desempefar la misma acticadad laboral u ocupacién objeto de la cualificacion
porofesional asociada al contrato, pero si para una distinta. En definitiva se adquiere

experiencia profesional a costa de precariedad.

5. AMODO DE CONCLUSION

Sobre la base de las nuevas connotaciones y dimensiones del trabajo y el valor
creciente del factor empleo, he pretendido dar un toque de atenciéon sobre algunas
medidas adoptadas en el RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de Medidas Urgentes de
Reforma Laboral que desvirtian el fin dltimo del Derecho del Trabajo, cual es el
derecho a ser empleado mediante el reconocimiento de garantias y proteccion de su
titular y cuyo trasfondo se encuentra en un punto de partida erréneo, que los
problemas de competitividad y estancamiento de la crisis en Espafa se encuentran en

la rigidez de nuestro modelo de relaciones laborales.

Si dejamos de considerar a la legislacion laboral y a la flexiguridad como una variable
de ajuste de las politicas econdmicas y adoptamos medidas de reforma sobre la base
de la centralidad inexcusable del trabajo, como fuente esencial de derechos de
ciudadania y, por tanto, como valor que hay que proteger, especialmente en
momentos de crisis en los que la brecha de desigualdad entre trabajador y empresario
se intensifica, se podria conseguir, casi con toda seguridad, un derecho mas acorde a

las necesidades de los trabajadores.
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