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1. El debate parlamentario ha dejado incólumes los ejes motrices de la reforma

Pese a su supuesta complejidad, la caracterización finalista del Real Decreto-Ley 3/2012, de 19 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (RDL) era simple: una redistribución del poder en la empresa en beneficio de los empleadores basada en la confusión interesada entre flexibilidad (entendida como nuevo modelo de organización de la empresa y de la producción) y capacidad decisoria del empleador, la presión legislativa hacia el abaratamiento de los costes salariales y la limitación de control judicial de las decisiones empresariales. Con todo, también concurría otro aspecto aparentemente formal: su nefasta técnica legislativa
. 

No cabía esperar del partido actualmente gobernante, tan ideologizado en dogmas neoliberales y con la gran excusa de las presiones externas, que cambiara el fondo de la norma en la tramitación parlamentaria. Pero uno mantenía la esperanza, al menos y como consuelo minúsculo, que el desastre técnico se enmendara en la tramitación parlamentaria. Pues bien, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de reforma del mercado de trabajo (LRMT), publicada en el BOE de 7 de julio, ha dinamitado tan nimio consuelo. Gran parte de las dudas aplicativas que generaba la aplicación del RDL se mantienen y, en algún caso, se agravan.

Eso sí, buena parte de los errores materiales del RDL son solventados, como no podía ser de otra forma. Por ejemplo, aún resuenan las risas de los iuslaboralistas ante el evidente error que contenía el  artículo 124.11 b) LRJS en la redacción del RDL 3/2012 remitiendo, en cuanto a la eficacia suspensiva y de cosa juzgada en el supuesto de concurrencia de reclamaciones de impugnaciones colectivas e individual de despidos colectivos, al apartado 3 del artículo 160 de la misma norma (que regula el contenido de la sentencia en los procesos de conflicto colectivo susceptibles de ejecución individual), en lugar del apartado 5. Error cuasi obsceno que, sin embargo, no fue remendado en la corrección de errores de la mentada norma publicada en el BOE de 16 de febrero de 2012 La LRMT viene ahora ciertamente a enmendar el gazapo (artículo 23.5) O, por seguir con los múltiples ejemplos posible: lo mismo ocurrió por la urgencia extraordinaria con que el legislador omitió cualquier referencia legal a la autorización administrativa en despidos colectivos y reducciones de jornada y suspensiones contractuales por causas económicas, técnicas, organizativas o productivas, especialmente en la LRJS: se borró del mapa cualquier atisbo de impugnación del correspondiente acto administrativo en estas materias, aunque olvidando que se había mantenido la intervención administrativa en los casos de fuerza mayor. También aquí la nueva Ley viene a solventar tan bochornoso –para sus autores- error, aunque con una solución técnicamente discutible, como más adelante veremos. Ítem más: se introdujo en la Ley General de la Seguridad Social una disposición adicional quincuagésima cuarta, obviando que la Ley 27/2011 ya había ocupado ese lugar –en relación a las reglas limitadoras a las nuevas pensiones del sistema de cómputo de ingresos y la residencia en España para la aplicación de los complementos por mínimos-, así como las siguientes siete disposiciones adicionales, que entran en vigor –como aquélla ley en la mayor parte de su contenido- en fecha 1 de enero de 2013. También la LRMT ha venido a enmendar la plana a tan obsceno error, devolviendo la anterior DA 54ª a su sitio y postergando la nueva a la 63ª. 

En todo caso, al margen de dichas cuestiones meramente formales, pero claramente sintomáticas –dejo mis reflexiones de fondo sobre la endeblez técnica para más adelante, especialmente en la regulación de la nueva modalidad procesal de despido colectivo-, cabe ahora caracterizar las líneas generales del nuevo texto. Y, como ya se ha dicho, la LRMT continúa imbuida por la ideología neoliberal de su precedente, en tanto que los trazos fundamentales del RDL, antes referidos, siguen básicamente incólumes o sufren variaciones en detrimento de los asalariados. Así, la opción precarizante, por confusión entre flexibilidad y potenciación de la autonomía decisoria del empleador, se mantiene en la regulación de la modificación sustancial de las condiciones de trabajo que ha quedado absolutamente inalterada en la LRMT, sin que el artículo 41 TRLET haya experimentado cambio alguno. Lo mismo ocurre con la movilidad funcional del artículo 39 del texto estatutario laboral. O, en sentido similar, la movilidad geográfica del artículo 40 ha padecido modificaciones de índole menor –básicamente, como luego se verá, en relación a derechos de las personas con discapacidad y victimas de terrorismo-. Tampoco el contrato de indefinido de apoyo a los emprendedores y su famoso período de prueba anual experimenta cambios significativos, más allá de algunas reformas puntuales. Y también, respecto a la alteración del poder en la empresa en detrimento de los trabajadores y la negociación colectiva, deberá referirse que la nueva regulación del descuelgue del convenio ex art. 82.3 permanece –aunque aquí también aparece algún cambio menor- inalterada. No ocurre lo mismo, empero, en las nuevas competencias de los empleadores en los supuestos de despidos colectivos y suspensiones contractuales y reducciones de jornada por causas económicas, técnicas, organizativas y productivas: aquí el legislador ha profundizado en la reversión de poderes, dando una nueva vuelta de tuerca, como más adelante veremos. La misma dinámica de mantenimiento del nuevo estatus quo imperante tras el RDL se deriva de la lógica finalista de abaratamiento de costes salariales, en aspectos como la nueva regulación de las indemnizaciones por despido (art. 55 TRLET); aunque también hallaremos nuevos redactados que profundizan en la tendencia precarizante del RDL, como la nueva regulación del artículo 84 y la posibilidad de negociar convenios de empresa en cualquier momento o la del artículo 86 (limitando a un año el período máximo de negociación de los convenios) Y, finalmente, la capacidad de control judicial de buena parte de dichas medidas –especialmente, en materia de despidos colectivos- se ha visto aún más limitada, como luego se verá con más detenimiento.

Cabe reseñar que más del sesenta por ciento de los cambios introducidos en la normativa previa por la norma de febrero no experimentan modificaciones en la tramitación parlamentaria
 o, en todo caso, se trata de cambios que podrían calificarse como de mera adaptación, en el sentido de enmendar referencias legales a la nueva regulación
 o de mejora del redactado –supliendo, pues, la función de corrección de erratas-
.  Y a ello debe añadirse la introducción de más de una cuarentena de aspectos novedosos, cuyo análisis es el objeto de estas líneas.

2. Los cambios experimentados en la tramitación parlamentaria: una visión panorámica

2.1 Contrato para la formación y el aprendizaje

La tendencia hacia la precarización de esta modalidad contractual se acentúa en la LRMT, desdibujando aún más las tenues fronteras entre el contrato de inserción laboral y el contrato formativo. Así, a la retahíla de elementos precarizantes que introdujo la Ley (ampliación del plazo de duración y de la edad máximas, posibilidad de encadenamiento para otro oficio, posibilidad de impartición de la formación en la empresa, desaparición del plazo máximo desde el inicio del contrato para el comienzo de la formación, desaparición de la anterior previsión de que la formación vaya encaminada, en su caso, a la obtención de la titulación en ESO, reducción del tiempo de formación, etc) se añaden otras novedades en la misma dirección: 

a) La Ley amplía la exclusión de límite de edad –hasta ahora limitada a discapacitados- a las personas “en situación de exclusión social” que presten servicios en empresas de inserción “que estén cualificadas y activas en el registro administrativo correspondiente”, en relación a las previsiones de la Ley 44/2007, de 13 de diciembre. 

b) Asimismo, se contempla  la posibilidad de hasta dos prórrogas de, al menos seis meses cada una, si el acuerdo contractual inicial no alcanzara la duración máxima legal o convencional, siempre que concurra pacto entre las partes, y sin que pueda superarse dicha duración máxima.

c) La posibilidad de encadenamiento de contratos para la formación y el aprendizaje se matiza. Así, mientra el RDL la permitía para una actividad laboral u ocupación objeto de la cualificación profesional asociada al contrato distinta, la LRMT se refiere a supuestos en los que “la formación inherente al nuevo contrato tenga por objeto la obtención de distinta cualificación profesional”

d) Otra novedad significativa es la posibilidad que se acojan a esta modalidad contractual las personas que se hallen cursando formación profesional en el sistema educativo (sin que se aclare si se refiere a prácticas, a la posibilidad de compaginar trabajo y estudio –lo que parece lógico- o se está incentivando el abandono de la formación profesional –lo que resultaría insólito-)

e) Asimismo, la LRMT contiene una novedad en relación al RDL, al modificar el contenido de la DA Decimonovena TRLET (D. F. 9ª LRMT) Como es sabido el citado precepto estatutario contenía una salvedad específica respecto al límite de edad y la duración en el caso de subscripción de contratos de este tipo en el marco de las acciones y medidas contempladas  en el art. 25.1 d) de la Ley de Empleo (es decir, “acciones y medidas que impliquen la Realización de un trabajo efectivo en un entorno real y permitan adquirir formación o experiencia profesional dirigidas a la cualificación o inserción laboral”) A dicho precepto se añade ahora la siguiente previsión: “en estos contratos las situaciones de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo, maternidad, adopción o acogimiento, riesgo durante la lactancia y paternidad no interrumpirán el cómputo de la duración del contrato”. Parece obvio que dicha exclusión –totalmente contradictoria con el contenido del artículo 11.1b) segundo párrafo TRLET- se está refiriendo a aquellas otras y específicas medidas de política activa de empleo, en relación a la mentada Ley 56/2003.

Por otra parte cabe indicar que el régimen de reducciones de cuota de los contratos formativos del artículo 3 del RDL experimenta también algún cambio, que se analizará en el posterior apartado 2.15. Y que, asimismo, las Disposiciones Transitorias séptima y octava LRMT (en relación respectivamente, a los contratos para la formación y el aprendizaje suscritos antes o después de 12 de febrero de 2012) contienen pequeños cambios respecto a la del RDL, incluyendo las competencias autonómicas en aspectos como la información de los contenidos mínimos de especialidades formativas y la autorización de empresas externas en que se puede hacer efectiva la formación. 

2.2 Contratación temporal

No deja de ser sintomático que uno de los pocos aspectos contenido en el RDL favorables a los intereses de trabajadores se revise, indirectamente, en la LRMT. En efecto, cabrá recordar que el artículo 5 del RDL 10/2011 dejó sin efecto temporal la previsión contenida en el artículo 15.5 TRLET (adquisición de la condición de fijos de los trabajadores contratados en forma encadenada por la misma empresa o grupo de empresas por un período superior a veinticuatro meses en treinta meses de referencia) por un período de dos años desde su entrada en vigor (por tanto, hasta el 31 de agosto de 2013) El artículo 17 RDL modificó dicha previsión, regulando que la ineficacia de la norma estatutaria finalizaría con efectos de 31 de diciembre de 2012. Ahora, el artículo 17 LRMT, sin variar el redactado, introduce en el texto del art. 5 del RDL 10/2011 el siguiente segundo apartado: “a los efectos de lo establecido en el apartado anterior, quedará excluido del cómputo del plazo de veinticuatro meses y del periodo de treinta a que se refiere el artículo 15.5 del Estatuto de los Trabajadores, el tiempo transcurrido entre el 31 de agosto de 2011 y el 31 de diciembre de 2012, haya existido o no prestación de servicios por el trabajador entre dichas fechas, computándose en todo caso a los efectos de lo indicado en dicho artículo los periodos de servicios transcurridos, respectivamente, con anterioridad o posterioridad a las mismas”. Por tanto, aunque se mantiene como fecha límite de la ineficacia del artículo 15.5 TRLET el 31 de diciembre de este año, ocurre que el tiempo de contratación temporal mediado entre finales de agosto de 2011 y finales de diciembre de 2012 (es decir, dieciséis meses, no se computará a dichos efectos) Una curiosa técnica legislativa, que alarga en la práctica la directa aplicación de la condición de fijo, en tanto que un asalariado temporal a través de uno o más contratos que inició la prestación laboral con la empresa o el grupo en julio de 2011 podía esperar la conversión en fijo en enero próximo; sin embargo, ahora deberán transcurrir veintitrés meses a partir de 1 de enero de 2013…

2.3 Contrato indefinido de apoyo a los emprendedores 

Por otra parte, el famoso contrato indefinido de apoyo a los emprendedores (y toda su polémica legal) experimenta algunas modificaciones (artículo 4 RDL y LRMT), aunque su estructura básica sigue en vigor:

a) De entrada, se traslada del régimen de incentivos fiscales que se regulaban en el RDL a el artículo 143 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, al que remite ahora en forma expresa el artículo 4 LRMT, aclarándose así el confuso redactado anterior que parecía vincular las mismas con la compatibilidad con las prestaciones de desempleo.

b) En ese marco, se introducen algunas modificaciones en el singular régimen de compatibilidad entre trabajo bajo esa modalidad contractual y percepción de la prestación de desempleo. Así: 1) se exige que el trabajador haya percibido previamente la prestación al menos en un período de tres meses –lo que antes parecía vincularse a las deducciones fiscales empresariales; 2) se establece un plazo –que parece ser de caducidad del derecho- de quince días desde el inicio del contrato para que el beneficiario haga la correspondiente solicitud de compatibilidad; 3) la fecha de efectos será también la del inicio del contrato; 4) la duración de la compatibilidad se prologará durante toda la vigencia del contrato (cosa extraña, porque es indefinido) o hasta el fin de la prestación; 5) en caso de cese en el trabajo puede optar por solicitar, en su caso, una nueva prestación o reanudar la anterior, en tanto que el período de compatibilidad sólo consume una cuarta parte del período de desempleo pendiente de percibir; y 6) ni la entidad gestora ni el beneficiario cotizarán por la prestación adicional –por lo que no tendrá eficacia de cara a futuras prestaciones-

c) Se regula una pequeña garantía formal adicional en el período de prueba de un año: ahora, no podrá pactarse el mismo cuando “el trabajador haya ya desempeñado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratación”. Se traba, obviamente, de una adición totalmente intranscendente, en tanto que es criterio judicial consolidado y pacífico desde antiguo que no podrá acordarse un nuevo período de prueba cuando ha existido ya un vinculo contractual con la misma empresa para el mismo trabajo, hallándose además dicha doctrina consagrada actualmente a nivel legal en el artículo 14.1 “in fine” TRLET.

d) La limitación anterior a la posibilidad de celebración de estos contratos cuando en los seis meses anteriores la empresa “hubiera realizado extinciones de contratos de trabajo por causas objetivas declaradas improcedentes por sentencia judicial o hubiera procedido a un despido colectivo”, se amplía ahora a cualquier decisión extintiva improcedente (lo que parece incluir, lógicamente, la finalización de contratos en fraude de ley y despidos disciplinarios), así como a cualquier tipo de declaración de improcedencia (parece que también a los supuestos de conciliación administrativa o acceso –indebido- de la empresa al despido exprés, en relación a las reflexiones que luego se harán) En todo caso, el régimen de excepción de dichas extinciones que el RDL efectuaba respecto a las anteriores a su entrada en vigor, se prolongan por la LRMT hasta su respectiva fecha de efectos.

e) Para que la empresa pueda consolidar el régimen de incentivos legales se contempla ahora una cláusula de mantenimiento de empleo, no sólo del trabajador contratado –tres años, como ya establecía el RDL-, sino también de la totalidad de la plantilla, aunque con el límite en este caso de un año. También se modifica el régimen de exclusiones anterior a efectos de dicha consolidación de incentivos. En el RDL esta exclusión afectaba al propio contrato del trabajador y por causa de “despido disciplinario declarado o reconocido como procedente, dimisión, muerte, jubilación o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del trabajador”; ahora, las exclusiones se refieren no sólo a dicho asalariado, sino también a la totalidad de la plantilla –en relación a los respectivos períodos temporales- “por causas objetivas o por despido disciplinario cuando uno u otro sea declarado o reconocido como procedente, ni las extinciones causadas por dimisión, muerte, jubilación o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de los trabajadores o por la expiración del tiempo convenido o realización de la obra o servicio objeto del contrato”

f) Paradójicamente el cambio más importante en esta materia se halla en el nuevo apartado 2 de la Disposición Transitoria novena LRMT, en el que se prevé un término de caducidad de la figura –probablemente, muy largo-: dicho contrato estará en vigor “hasta que la tasa de desempleo en nuestro país se sitúe por debajo del 15 por ciento”

Esta última medida no deja de ser “chocante”. En efecto, de su inclusión se deriva nítidamente que no nos hallamos en puridad ante una nueva modalidad contractual pensada para pequeñas empresas, sino frente a una medida de emergencia por la situación de desempleo. Medida que, obviamente, sitúa la ventaja para los empleadores en la insólita duración del período de prueba. Como se ha destacado desde múltiples sectores, si se tiene en cuenta el estándar ordinario legal para la comprobación de la valía laboral de los trabajadores (seis meses para los técnicos titulados y dos meses para los demás trabajadores, conforme al artículo 14 TRLET y las previsiones contenidas en la mayor parte de los convenios) resulta del todo evidente que, en definitiva, lo que el artículo 4 LRMT prevé no es otra cosa que la implantación de un despido libre y sin causa (siempre que la empresa no se acoja al sistema de incentivos o, si lo hiciera, que no tenga prevista a lo largo de los siguientes tres años la reducción de la plantilla, aunque en este caso, sin afectación extintiva a la persona así contratada). Y cabrá recordar, como ya han apuntado otros comentaristas
, que un debate similar se produjo en Francia, país en el que la Court de Cassation por Sentencia de 1 de julio de 2008 declaró contrario al o Convenio 158 OIT la Orden 2005-893, de 2 de agosto, que desarrollaba la Ley de 26 de julio de 2005, en la que se preveía la extinción sin causa durante dos años de contratos (denominados de “nouvelles embauches”) realizados con desempleados por empresas de menos de 50 asalariados
.
2.4 Ámbito de actuación de las ETT

Se sigue manteniendo la insólita compatibilidad entre la condición de empresa de trabajo temporal y agencia privada de colocación. En este punto, la LRMT contempla variaciones accesorias, consistentes básicamente en la desaparición del requisito de presentación de declaración responsable en la que constara el cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley 56/2003 y su normativa de desarrollo en el servicio público correspondiente (como se contemplaba en el artículo 1. Uno del RDL) En el nuevo marco normativo la Ley únicamente exige que la ETT cuente con la correspondiente autorización administrativa  A dichos efectos, se modifica el artículo 16.3 TRLET.

Asimismo, se modifica (artículo 1.7 LRMT) el  artículo 21 bis de la Ley de Empleo –que ya había sido objeto de cambio redactado por el RDL-, insertando una referencia específicas a las ETT en la regulación general de las agencias privadas de colación. Sin embargo, también se introduce en el mentado precepto una mención significativa –tampoco prevista en el RDL- en el sentido que las agencias de colocación que utilicen “exclusivamente medios electrónicos” serán autorizadas por el SPEE –y no, por los órganos correspondientes de las comunidades autónomas-.

En sentido similar se modifica también la LETT. El cambio afecta al artículo 1 de dicha norma (art. 1.2 LRMT en relación al mismo ordinal y apartado RDL). Así, se elimina –en paridad con la Ley de Empleo- el requisito de declaración responsable. Pero también se prevé, en la parte final del precepto, una garantía para los trabajadores, a fin de que éstos conozcan si el contrato se realiza por la ETT en condición de tal o como agencia privada de colocación. Idéntica obligación se observa respecto a la empresa cliente.

También se modifica el artículo 4.1 LETT (artículo 1.5 LRMT, inexistente en el RDL) previéndose que en el registro administrativo del sector que allí se regula se incluirá el dato de si “la empresa de trabajo temporal actúa también como agencia de colocación”

Asimismo, se modifica el artículo 2, apartados 2 y 4, LETT (artículo 1.5 LRMT). De esta forma se aclara que la autorización allí contenida se refiere a la actuación como ETT y se limita el territorio de actuación al respecto por la Administración General del Estado a las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla. Y, asimismo, se prevé una cláusula de silencio positivo –antes, negativo- en dichos supuestos de solicitud.

Por otra parte, se modifica también la LISOS a dichos efectos, en las siguientes materias: 

a) Se introduce (art. 1.9 LRMT) en el articulo 16 (Infracciones muy graves de empresarios, agencias de colocación y beneficiarios de ayudas y subvenciones en materia de empleo, ayudas de fomento del empleo en general y formación profesional para el empleo) un nuevo apartado 1 bis, del siguiente tenor literal: “en el caso de las empresas de trabajo temporal que hubieran presentado una declaración responsable para actuar como agencias de colocación según lo dispuesto en la disposición transitoria primera del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, incumplir los requisitos establecidos en la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, y su normativa de desarrollo” (cabrá recordar que la LRMT deroga la obligación de presentar dicha declaración responsable de futuro)

b) Se modifica también (DA 16ª LRMT) el apartado 1 del citado artículo, tipificando como falta muy grave de las ETT, además de la ya observadas anteriormente, “continuar actuando en la intermediación y colocación tras la finalización de la autorización”

c) Se modifica (art. 1.10 LRMT) la letra c) del apartado 3 del artículo 18 (infracciones de las ETT) excluyendo del tipo allí contemplado (“no dedicarse exclusivamente a la actividad constitutiva de la empresa de trabajo temporal”) la actividad de agencia de colocación.

d) Finalmente, se modifica (DF Cuarta LRMT) el artículo 40.1 LISOS, regulador de la cuantía de las sanciones, introduciéndose en el enunciado general del régimen de sanciones allí contemplado una referencia a las “empresas de trabajo temporal y empresas usuarias”, exceptuándose, no obstante, “las que se refieran a materias de prevención de riesgos laborales, que quedarán encuadradas en el apartado 2 de este artículo”
La legalmente reiterada desaparición del requisito inicial de las ETT que actúen como agencias de colocación de presentar ante el SPEE la declaración de responsable determina también cambios en el nuevo redactado de la D. Transitoria Primera LRMT (respecto al mismo ordinal RDL) sustituyéndose la obligación de presentación de la declaración por la autorización para continuar realizando ambas funciones si la misma se presentó con anterioridad al RDL.  Se señala también en dicha DT que las ETT que actúen en la intermediación laboral “harán constar su número de autorización como agencia de colocación proporcionado por el Servicio Público de Empleo competente en su publicidad y en sus ofertas de servicios de reclutamiento y selección de trabajadores, colocación, orientación e información profesional y recolocación”, si bien transitoriamente, mientras no se les proporcione dicho número puede utilizar su número de ETT. 

2.5 Régimen de prestaciones del Fondo de Garantía Salarial

El artículo 33.8 TRLET –pago directo de ocho días de indemnización por año de servicio por el mentado organismo en el caso de despidos de trabajadores indefinidos en los supuestos de los artículos 51 y 52 de dicho cuerpo legal y del artículo 64 de la Ley Concursal en empresas de menos de veinticinco trabajadores- contiene una modificación significativa, al determinarse que el reembolso de dicha parte de la indemnización deberá reclamarse directamente por el trabajador. De esta forma, mientras que en el texto del citado precepto en el texto anterior al RDL la titularidad del derecho era indeterminada entre trabajador o empresario –lo que, en la práctica, comportaba que cualquiera de los dos tuviera la legitimación para reclamarla-, la nueva regulación publicada en febrero pasado se decantaba claramente por el adelanto del pago por el empleador, al contener la expresión “una parte de la indemnización que corresponda al trabajador será objeto de resarcimiento al empresario”. La nueva Ley viene a invertir esa lógica, al contemplar el pago por el FOGASA “al trabajador”, lo que parece excluir obligación alguna de su contraparte en el adelanto de la totalidad de la indemnización. 

Por otra parte la exclusión de obligaciones de dicho organismo en el caso de responsabilidad directa en el supuesto de improcedencia del despido –ya recogida en el RDL- experimenta un cambio significativo de redactado: mientras que el RDL exceptuaba aquellos casos en los que la improcedencia hubiera sido declarada “tanto en conciliación administrativa o judicial como mediante sentencia”, la LRMT se refiere a “los supuestos de decisiones extintivas improcedentes”, aclarando que en dichos supuestos el empleador estará a cargo del pago íntegro de la indemnización. Y en ése un cambio que, pese a su apariencia nimia, puede tener un obvio impacto en la práctica. Así, cabe observar que la desaparición de la exigencia de declaración expresa de improcedencia abre la puerta a una hermenéutica que deje en manos del propio FOGASA dicha atribución; lo que, por otra parte, no carece de lógica (piénsese, por ejemplo, en una carta de despido objetivo que no cumpla con las más mínimos requisitos legales o que se base en datos inciertos o con indemnizaciones inferiores a las previstas) a fin de evitar que se deriven al régimen de responsabilidades públicas del artículo 33.8 TRLET supuestos de extinción ajenos a los que la norma prevé (esencialmente, mutuo acuerdo) Ahora bien, es evidente que esa posible interpretación no deja de comportar problemas prácticos significativos, especialmente de índole procesal (en tanto que la demanda de cantidad que formule el trabajador contra el FOGASA se convierte en la práctica en un proceso de despido)

A lo expuesto debe sumarse que el artículo 19 del RDL 20/2012 ha introducido dos cambios importantes en el artículo 33 TRLET: por un lado, rebajando del triple al doble el salario mínimo interprofesional que opera como máximo en la determinación del salario diario –a efectos de reclamaciones de salarios adeudados y de indemnizaciones-; por otro –en el estricto marco de deudas de salarios- rebajando el tope de días de ciento cincuenta a ciento veinte.

2.6 Tiempo de trabajo

La tramitación parlamentaria del RDL ha conllevado tres cambios significativos en el artículo 34 TRLET que, en buena parte, no son más que una traslación sesgada de los criterios fijados por los agentes sociales en el II Acuerdo para el Empleo y la Negociación Colectiva 2012, 2013 y 2014 (acuerdo interprofesional que, como es sabido, fue ninguneado insólitamente por el RDL):

a) En primer lugar, el porcentaje de jornada que el empresario puede distribuir irregularmente en defecto de regulación específica en sede de autonomía colectiva pasa del cinco al diez por ciento.

b) En segundo lugar, se incluye una cláusula de garantía de los trabajadores también en relación con la distribución irregular de la jornada, del forma que “la persona afectada deberá conocer con un preaviso mínimo de cinco días el día y la hora de la prestación de trabajo resultante de aquella”

c) Finalmente, el artículo 9.2 de la LRMT prevé una adición en el apartado cuatro del art. 34 TRLET, a fin de permitir la conciliación de la vida personal, familiar y laboral, en lo que podríamos denominar como “distribución irregular de la jornada inversa”. Así se añade que “se promoverá (se supone, que los convenios colectivos) la utilización de la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de organización del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliación de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas”, en un segundo párrafo posterior a la genérica referencia a la adaptación de la duración y la distribución de la jornada a dichos fines personales y familiares introducida por la LOIEMH. Una muestra más de soft law que choca con la práctica de regulaciones imperativas en lo que es la vertiente de la flexibilidad a ejercer por los empleadores.  Algo similar es observable en la DA decimoséptima LRJS, en previsión que “en el plazo de tres meses a partir de que elabore su informe la Subcomisión del Congreso de los Diputados para el análisis y estudio de la racionalización de horarios y la consiguiente conciliación de la vida personal, familiar y laboral, y de la corresponsabilidad, el Gobierno adoptará medidas dirigidas a promover la racionalización de horarios y la indicada conciliación, previa consulta a las organizaciones sindicales y empresariales más representativas”

2.7 Formación profesional para el empleo

También el artículo 23.TRLET experimenta modificaciones, en este caso más significativas. De esta forma, se amplía el período de referencia en la acumulación de las veinte horas anuales de formación vinculadas con la actividad de la empresa, que pasa de tres a cinco años. 

Por otra parte, se incluye la siguiente previsión normativa: “el derecho se entenderá cumplido en todo caso cuando el trabajador pueda realizar las acciones formativas dirigidas a la obtención de la formación profesional para el empleo en el marco de un plan de formación desarrollado por iniciativa empresarial o comprometido por la negociación colectiva”, lo que en la práctica comporta una expresa declaración de acumulación entre el ejercicio individual por parte de la persona asalariada de dicho derecho y el que tenga su origen en la iniciativa empresarial o venga regulado convencionalmente. Sin embargo, la mentada acumulación no opera cuando la necesidad de formación deviene de la heteronomía (piénsese, entre otros muchos ejemplos en el carné de manipulación de alimentos o determinados títulos de conducción), supuesto que se excluye del cómputo de la bolsa horaria (“no podrá comprenderse en el derecho a que se refiere este apartado la formación que deba obligatoriamente impartir la empresa a su cargo conforme a lo previsto en otras leyes”)

Por lo que hace a los cambios experimentados en la LRMT por dicho artículo, cabe hacer expresa mención a uno significativo: mientras que en el texto del RDL la concreción del modo de disfrute del permiso sólo podía fijarse de mutuo acuerdo entre empleador y empleador, en el nuevo texto ese ámbito decisorio individual se somete a las reglas que puedan establecerse en los convenios colectivos (sin que absurdamente se haga mención a la negociación colectiva, lo que puede generar problemas aplicativos en el caso de acuerdos o pactos de empresa) 

En esta materia también existen cambios puntuales en la regulación contemplada en la Ley de Empleo (artículo 2, apartados 4 y 5), en concreto, su artículo 26, apartado 1, letra c)
. Cabrá recordar, en este sentido, que ya el RDL introdujo en el citado precepto una previsión, no exenta de polémica, por la que se dotaba de participación institucional en el subsistema a “los centros y entidades de formación debidamente acreditados”. La mentada regulación ha resultado incólume (pese a situar en el mismo plano decisorio respecto a las políticas de formación a los agentes sociales que a entidades con ánimo de lucro) Sin embargo, se prevé en forma expresa que la participación de patronal y sindicatos se encomienda no a sus cúpulas directivas, sino a sus organizaciones sectoriales (que cabe entender referidas a las federaciones de industria). Y asimismo, se amplía la mentada participación a los autónomos y empresas de economía social y sus organizaciones representativas, aunque a través de un redactado genérico en el que se refiere que tendrán en su cuenta sus necesidades formativas. 

Llama la atención la extraña desaparición que ha experimentado la modificación operada por el RDL en el artículo 3, apartado 1, primer párrafo de la Orden TAS/718/2008, de 7 de marzo, por la que se desarrolla el real decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formación profesional para el empleo, en materia de formación de oferta y se establecen las bases reguladoras para la concesión de subvenciones públicas destinadas a su financiación. El artículo 8.1 de la norma de febrero introdujo también aquí una referencia una referencia a los centros de formación respecto a las subvenciones públicas. Sin embargo, dicho precepto no ha sido transpuesto por la LRMT, sin que conste tampoco referencia alguna en su texto
2.8 Los derechos específicos de las víctimas de actos terroristas

Un elemento también novedoso en la comparación entre el RDL y la LRMT es la inclusión como colectivo de específica protección en el ámbito del Derecho del Trabajo de las personas que tienen la condición de víctima del terrorismo. A dichos efectos se producen los siguientes cambios en la legislación hasta ahora vigente: 

a) Se modifica el artículo 37 TRLET en su apartado 7 (equiparando a las víctimas de terrorismo con las de violencia de género en los derechos de tiempo de trabajo allá contemplados, ex  DF Decimoquinta Dos LRMT)

b) Se modifica también el artículo 40 TRLET, en relación a la movilidad geográfica. Y, en concreto, se produce también una equiparación con las mujeres víctimas de violencia de género en los derechos contemplados en esta materia en el apartado 3 bis (DF Decimoquinta Tres LRMT) y en la mención contenida al respecto en nuevo apartado 4 ter, en relación a las personas con discapacidad (artículo 11 RDL)

c) Se modifica el artículo 25 de la Ley 56/2003, en la letra f) del apartado 1, con expresa mención a dicho colectivo en cuanto a fijación de las políticas activas de empleo (DF Décima.Uno LRMT) Y también en relación a dicha Ley se añade una nueva Disposición Adicional Novena –DF Décima. Dos LRMT-, conforme a la cual a los efectos de dichas políticas activas “se considerarán víctimas del terrorismo las personas a que se refiere el artículo 34 de la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Protección Integral a las Víctimas del Terrorismo”

d) También la Ley 29/2011 experimenta sensibles cambios en sus artículos 33 (ejercicio de derechos laborales de reordenación del tiempo de trabajo y movilidad geográfica) y 34 (políticas activas de empleo), en relación con su concreta ámbito subjetivo. De esta forma, la genérica referencia anterior a “víctimas del terrorismo” se ve ahora sustituida por la determinación de “personas que hayan sufrido daños físicos y/o psíquicos como consecuencia de la actividad terrorista, su cónyuge o persona que haya convivido con análoga relación de afectividad durante al menos dos años anteriores y los hijos, tanto de los heridos como de los fallecidos, previo reconocimiento del Ministerio del Interior o de sentencia judicial firme”. Se trata, probablemente, de una reacción legal a la incipiente doctrina casacional en la materia contenida en la STS UD 03.12.2010 –rec. 4255/2010-, que limitaba el ámbito de aplicación de las pensiones extraordinarias contemplas en el RD 1576/1990, en relación al artículo 64.4 de la Ley 33/1987 y el art. 115 TRLGSS, a las víctimas directas. A dichos efectos cabe referir que, en paralelo, se añade una nueva D. Adicional Vigésimo segunda en la Ley Estatuto de los Trabajadores (DF Decimocuarta. Quinta LRMT) en los siguientes términos: “se consideran incluidas a efectos de lo dispuesto en los artículos 37.7 y 40.3.bis) las personas a que se refieren los artículos 5 y 33 de la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Protección Integral a las Víctimas del Terrorismo”
e) Asimismo, se modifica la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y el empleo, incluyendo a dicho colectivo entre los que dan lugar mediante su contratación a las bonificaciones excepcionales que contempla su artículo 1.2 (D. F. Decimocuarta. Uno LRMT), sin que la derogación parcial de dicha norma contenida en la DT 6ª del RDL 20/2012 afecte al mismo. También se adiciona (DF Decimocuarta. Dos) de la citada Ley 43/2006 un nuevo apartado 4 bis regulando una bonificación de 1500 euros al año en el caso de contratación con carácter indefinido de un trabajador víctima de terrorismo o de 600 euros si el vínculo es temporal; y, asimismo y respecto al mismo artículo, se añade un nuevo apartado 6 aplicando dichas bonificaciones en el caso de conversión de contratos temporales en fijos para los mismos sujetos. Ambos cambios tampoco han sido derogados por el RDL 20/2012.

2.9 Personas con discapacidad

Se añade –como acaba de apuntarse en el apartado anterior- un nuevo apartado 3.ter en el artículo 40 TRLET (art. 11.3 LRMT), conforme al cual “Para hacer efectivo su derecho de protección a la salud, los trabajadores con discapacidad que acrediten la necesidad de recibir fuera de su localidad un tratamiento de rehabilitación, físico o psicológico relacionado con su discapacidad, tendrán derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional, que la empresa tuviera vacante en otro de sus centros de trabajo en una localidad en que sea más accesible dicho tratamiento, en los términos y condiciones establecidos en el apartado anterior para las trabajadoras víctimas de violencia de género y para las víctimas del terrorismo”. 

Y, asimismo, la LRMT contiene en su DA Decimosexta una previsión inexistente en el RDL, conforma a la cual “el Gobierno, en el plazo de doce meses desde la entrada en vigor de esta Ley, remitirá a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de promoción de la inclusión laboral de personas con discapacidad, con el fin de establecer un nuevo sistema de promoción que ayude a la creación y mantenimiento del empleo de calidad de estas personas, previa consulta a las Comunidades Autónomas, a los interlocutores sociales y a las asociaciones más representativas de las personas con discapacidad y sus familias”.

Por otra parte, se ha producido un curioso fenómeno en la translación del RDL por la Ley. En efecto, la D. F. Undécima del RDL contenía una declaración de modificación del Real Decreto 1542/2011, de 31 de octubre, por el que se aprueba la estrategia española de empleo 2012-2014, en el sentido de suprimir el apartado de «Medidas estatales de inserción laboral de personas con discapacidad» del su Anexo en el apartado 5.6 «Ámbito de oportunidades para colectivos con especiales dificultades» (tras lo que se ocultaba, en la práctica, un debate sobre la titularidad de dichas medidas). Sin embargo, la LRMT no contempla dicha supresión y, por el contrario, se añade un nuevo apartado 3 en la Disposición Adicional Duodécima de dicho reglamento del siguiente tenor: “el Gobierno, a lo largo de la presente legislatura, regulará, un nuevo marco legal de medidas estatales de políticas activas de empleo dirigidas de manera integrada a favorecer la inclusión laboral de las personas con discapacidad, que establecerá los contenidos mínimos que serán de aplicación en el conjunto del Estado”. Par proseguir: “transitoriamente las acciones y medidas que puedan llevar a cabo las Comunidades Autónomas en relación con las políticas activas de empleo dirigidas a los discapacitados deberán respetar los contenidos comunes recogidos en las medidas estatales de inserción laboral de personas con discapacidad previstas en la Estrategia Española de empleo 2012-2014 aprobada por Real Decreto 1542/2011 de 31 de octubre”
2.10 La suspensión contractual y las reducciones de jornada por causas económicas, técnicas, organizativas y productivas

El artículo 47 TRLET experimenta también algunos cambios. Así, en primer lugar, cabrá observar que el RDL había omitido cualquier referencia a la causalidad de las medidas, más allá del genérico enunciado del apartado 1. Ciertamente, es ésa una omisión más o menos recurrente en la configuración histórica de dicho precepto. Ahora bien, pese a ello, los redactados anteriores remitían en forma expresa al artículo 51 –los despidos colectivos-, de ahí que lógicamente operaran las reglas de causalidad allí previstas. Sin embargo, el RDL borró dicha referencia. La opción ahora del legislador pasa no tanto por reencontrar la dinámica referencial anterior, sino por reproducir absurdamente en forma casi íntegra el apartado 1 del artículo 51. Y digo en forma “casi íntegra” porque existe una diferencia significativa: en las causas económicas el descenso en el nivel de ingresos o ventas se reduce de tres a dos trimestres (como ocurría ya con el descuelgue del convenio del artículo 82.3 TRLET) Se trata de una diferenciación que no deja de presentar dos caras: así, por un lado, parece claro que la voluntad del legislador es situar la medida contemplada en el artículo 47 TRLET como una medida previa al despido colectivo –lo que, sin duda, ha de ser un elemento motriz en el posterior control judicial-; pero, por otro, precisamente por esa previa reflexión, se abre la puerta a interpretaciones rígidas en las que, si concurren esos descensos en tres trimestres, se elimine en la práctica la posibilidad de acceder a aquella otra medida, dejando las puertas abiertas a los despidos colectivos –algo que parece totalmente contrario a la Exposición de Motivos tanto del RDL, como de la LRMT-.

Por otra parte, se añade en el apartado 1 del artículo 47 el siguiente redactado: “el empresario y la representación de los trabajadores podrán acordar en cualquier momento la sustitución del periodo de consultas por el procedimiento de mediación o arbitraje que sea de aplicación en el ámbito de la empresa, que deberá desarrollarse dentro del plazo máximo señalado para dicho periodo”. Un cambio del todo irrelevante, en la medida en que esa posibilidad era ya real con anterioridad y hallaba cobijo normativo en el artículo 85.1 TRLET –en relación a su regulación en los convenios-, en la práctica totalidad de los acuerdos interprofesionales autonómicos que regulan los sistemas autocompositivos (o en el artículo 4.1 e) del ASEC) y en el artículo 64.5 de la Ley Concursal. En todo caso debe remarcarse que, en línea con dicha previsión, se modifica el artículo 2 h) LRJS incluyendo como competencia de la jurisdicción social la impugnación de los laudos recaídos en esta materia

Asimismo, se añade un nuevo párrafo en el apartado 1, regulando los efectos de la declaración judicial, caso de impugnación, de que la medida es injustificada.  A dichos efectos se establece que la sentencia que recaiga “declarará la inmediata reanudación del contrato de trabajo y condenará al empresario al pago de los salarios dejados de percibir por el trabajador hasta la fecha de la reanudación del contrato o, en su caso, al abono de las diferencias que procedan respecto del importe recibido en concepto de prestaciones por desempleo durante el periodo de suspensión, sin perjuicio del reintegro que proceda realizar por el empresario del importe de dichas prestaciones a la entidad gestora del pago de las mismas”. No deja de ser ésa una regulación curiosa, en la medida en que –como veremos posteriormente- en materia de despidos colectivos nada se prevé para la calificación de que los mismos no son ajustados a derecho. A ello debe sumarse un aspecto de posible futura complejidad aplicativa: dicho redactado no es coincidente con la declaración judicial que para idéntica calificación regula el artículo 138.7 LRSJ –que es la modalidad aplicable a dichos supuestos, tras el RDL-. En efecto, aquí se contempla que las obligaciones del empleador si se declara la medida injustificada son: a) el reconocimiento del derecho del trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones de trabajo; y b) el abono de los daños y perjuicios que la decisión empresarial hubiera podido ocasionar durante el tiempo en que ha producido efectos. Es obvio, empero, que la norma procesal está pensada –por su configuración inicial- para los supuestos de modificación sustancial de las condiciones de trabajo y movilidad geográfica, sin que aquí opere la sustitución del salario por la prestación de desempleo. Por tanto, parece lógico concluir que ambas normas deberán ser interpretadas en forma conjunta.

2.11  La regulación de los convenios colectivos estatutario

La profunda reforma operada en esta materia en el RDL rebajando la fuerza de la negociación colectiva en la determinación de las condiciones contractuales, se mantiene en la LRMT, potenciando dicha tendencia desreguladora, en los siguientes términos: 

1. En materia de descuelgue de convenios por razones económicas, técnicas, organizativas o productivas –artículo 82.3 TRLET en relación al art. 13 RDL y LRMT- se introducen los siguientes cambios:

a) Como ocurre en los despidos colectivos, el régimen de presunciones legales en relación a la causalidad económica se ve en parte modificado, al introducir una referencia a los ingresos “ordinarios” y a la remisión como período de referencia trimestral de los correspondientes al año anterior. Es ésta una cuestión que abordaremos posteriormente al analizar los cambios del artículo 51 TRLET, por lo que me remito al apartado 3 (punto 1)

b) El nuevo texto contiene una limitación de disponibilidad material del acuerdo en el período de consultas para la inaplicación del convenio, al excluir las obligaciones que allí se recojan “relativas a la eliminación de las discriminaciones por razones de género o de las que estuvieran previstas, en su caso, en el Plan de Igualdad aplicable en la empresa”

c) El dudosamente constitucional arbitraje forzoso, en el caso de no llegarse a un pacto en el período de consultas, experimenta un cambio en cuanto al régimen de tramitación previa. En efecto, en el RDL si las partes no alcanzaban acuerdo en el marco de la empresa, cualquiera de ellas –léase, obviamente, el empleador- podía elevar la cuestión a la comisión paritaria del convenio,. Ahora, la Ley contempla la posibilidad de acceso al mismo aunque “no se hubiera solicitado la intervención de la comisión”,  aunque era ésa una posibilidad que podía ya derivarse del texto previo –al hacerse genérica referencia los procedimientos del párrafo anterior, entre los que incluía, amén de los mecanismos autocompositivos, la intervención de la CIVEA-. Por otra parte, la posibilidad de acceso “per saltum” al arbitraje de la CCNCC se prevé también, al margen de la falta de solución en los sistemas autocompositivos surgidos de la autonomía colectiva, cuando éstos “no fueran aplicables”, en el supuesto de falta de acuerdo en el período de consultas. Asimismo en la referencia al laudo de los sistemas autompositivos surgidos de la autonomía colectiva o de la CCNCC se exige que el árbitro designado ostente “las debidas garantías para asegurar su imparcialidad” (lo que resulta inherente en el caso de los mentados sistemas autocompositivos, al ser la lista de árbitros consensuada entre los agentes sociales, pero es mucho más discutible en el caso que la designa de los mismos se efectúe por la CCNCC, pudiendo ser en este supuesto origen de múltiples problemas aplicativos)

d) No deja de ser llamativo que el legislador obvie cualquier referencia sobre los mecanismos de impugnación de dichos laudos. Aunque es obvio que las resoluciones que aquí se dicten deberán tener amparo judicial, es significativo el silencio de la norma en este caso, máxime cuando –como hemos visto- sí se modifica el artículo 2 LRJS para incluir la oposición a los laudos dictados en supuestos de suspensiones contractuales y de reducción de jornada por causas económicas, técnicas, organizativas, productivas o de fuerza mayor. Y cabrá recordar que, aunque en relación a prácticas anteriores a la LRJS, existen pronunciamientos judiciales declarando la incompetencia de jurisdicción para la impugnación de actos de la CCNCC en materia de arbitrajes (por ejemplo y entre otras, la Sentencia de la Sala de Conflictos de Competencia del TS de 17 de junio de 2002 –rec. 27/2001-)

e) Finalmente, se prevé que cuando a través de acuerdo, mediación o arbitraje se acabe imponiendo una cláusula de inaplicación, el resultado deberá notificarse a la autoridad laboral “a los solos efectos de depósito”. No deja de ser significativa que no se haga mención a la publicación en el diario oficial correspondiente, especialmente cuando el artículo 82.3 TRLET extiende sus efectos también en el ámbito de los convenios de empresa.

 2. También la reglas de concurrencia entre convenios del artículo 84 TRLET, y la absoluta prevalencia del de empresa instaurada por el RDL (art. 14 Dos y Tres del mismo y de la LRMT) se mantiene incólume. Es más se refuerza dicha prevalencia, en la medida en que se incluye también la posibilidad de que los convenios de empresa puedan “negociarse en cualquier momento de la vigencia de convenios colectivos de ámbito superior”. De esta forma, no sólo se consolida la absoluta disponibilidad en el ámbito empresarial de los elementos centrales de la flexibilidad contractual, como hasta ahora, sino que, además, se permite la negociación de un nuevo convenio de empresa aunque exista otro sectorial en vigor (lo que no ocurre en las reglas de concurrencia entre convenios sectoriales)

3. El artículo 86.3 TRLET (art. 14 Cinco y Seis tanto del RDL como de la LRMT) contiene una modificación pequeña, pero de todo punto transcendente. En la norma publicada en febrero se eliminaba, como es sabido, la ultractividad de los convenios denunciados, otorgando a las partes un plazo máximo de dos años a fin de que llegasen a un acuerdo, bajo el riesgo, caso contrario, que el ámbito negocial perdiera vigencia –y, por tanto, venciera la obligación legal de negociación- y las condiciones contractuales pasaran a regirse por el convenio de ámbito superior, si existiera, o por los mínimos legales, caso contrario. Dicha novación legislativa ha sido denunciada por múltiples sectores, al considerar que se trata de una intromisión del legislador en el ámbito reservado de la autonomía colectiva, y por resultar claramente propiciadora de conductas dilatorias por el banco empresarial con el claro fin de agotar plazos y obtener, en consecuencia, una situación favorable a la subindiciación salarial. Pues bien, la LRMT no sólo no rectifica esa previsión nítidamente ideologiscista, sino que la amplifica, al reducir el plazo de negociación a un año.

4. El artículo 90.3 TRLET –invariado por el RDL- experimenta otro pequeño cambio (art. 14 Ocho LRMT) al ampliar de diez a veinte días el plazo para que la autoridad laboral disponga la publicación del convenio registrado en el boletín oficial correspondiente. 

5. Finalmente en cuanto al marco general de la negociación colectiva, debe indicarse que la DA 5ª LRMT contiene una modificación –inédita en el RDL, aunque sí contemplaba en parte el nuevo contenido en la del mismo ordinal- de la DF 2ª TRLET. De esta manera, la esperanzadora sustitución de dicho organismo por el Consejo de Relaciones Laborales y Negociación Colectiva (previsto en el RDL 7/2011 y que debería haberse desarrollado reglamentariamente antes de 31 de diciembre de 2011) desaparece, volviéndose a instaurar como mecanismo de asesoramiento y consulta en materia de negociación colectiva la CCNCC. Sin embargo, no se recupera íntegramente el caduco, trasnochado e ineficaz marco legislativo anterior al citado RDL 7/2011 –que es el ahora mismo vigente por el incumplimiento del desarrollo reglamentario-, sino que se readecuan las competencias prevista para el Consejo de Relaciones Laborales y Negociación Colectiva. Ahora bien, dicha readecuación conlleva que la CCNCC en sus nuevas capacidades pierda en gran medida el papel de organismo tripartito no tanto en materia de estructura de la negociación colectiva –atribución que sigue ostentando- sino de marco de debate, conocimiento y reflexión paritario respecto a la misma. Así, se mantienen competencias tradicionales sobre aspectos como el asesoramiento y consulta en cuanto a los ámbitos funcionales de los convenios o el dictamen para los supuestos de extensión de los mismos (básicamente las funciones actuales de dicho organismo, conforme al RD 2976/1983), a los que se añaden otros nuevos procedentes de la reforma laboral del 2011, como el estudio, información y elaboración de documentación sobre la negociación colectiva, así como la difusión de la misma mediante el Observatorio de la Negociación Colectiva. Sin embargo, gran parte de las competencias del mentado Observatorio desaparecen –al menos, en el mandato legal y pendiente de desarrollo reglamentario- al menos en un aspecto tan crucial como la elaboración y mantenimiento del mapa de negociación colectiva. A la vez, también desaparecen otros poderes como el conocimiento anual del programa de actuaciones del Ministerio en materia de relaciones laborales o la realización de informes anuales sobre la situación de la negociación colectiva o en cuanto a las relaciones con el SIMA. Por el contrario, en correlato con el arbitraje forzoso previsto en el art. 82.3 TRLET y las competencias de dicho organismo, se regulan las competencias al respecto.  

Es obvio, en consecuencia, que se desdibuja un mecanismo de participación y debate sobre las relaciones laborales –sin que el CES cubra totalmente dicho papel, como sí ocurre con las múltiples iniciativas al respecto de buena parte de las distintas comunidades autónomas-, para volver a una cierta noción –ciertamente, rancia- de participación menor subordinada en aspectos copulares y accesorios de la negociación colectiva, con las competencias añadidas del citado arbitraje forzoso.  En otras palabras, se niega la determinación de un marco autónomo –con participación de los poderes públicos- de regulación, análisis y propuesta de la negociación colectiva, para volver al modelo administrativizante y subordinado a los poderes públicos (lo que se refuerza si se tiene en cuenta que el apartado 3 de la citada DF 2ª TRLET contiene la siguiente consideración: “el funcionamiento y las decisiones de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos se entenderán siempre sin perjuicio de las atribuciones que correspondan a la jurisdicción y la autoridad laboral en los términos establecidos por las leyes”) Se trata, ciertamente, de una opción claramente ideologicista, tendente a poner freno a la instauración de mecanismos de participación de los agentes sociales en los poderes del Estado –participación que, cabrá recordar, no es más que un mandato del artículo 129 CE, en relación al artículo 7 de la Carta Magna-, que concurre con variadas iniciativas similares en el ámbito autonómico, en las que, aprovechando la política de austeridad, han optado por la abrogación de similares organismos.

2.12 Jubilaciones forzosas
La LRMT ha introducido una novedad importantísima (D. Final Cuarta.2) en las competencias de la negociación colectiva, por lo que hace a la posibilidad que los convenios colectivos regulen cláusulas de jubilación forzosa. A dichos efectos se modifica radicalmente el contenido de la D. Final 10ª TRLET –como se recordará objeto de un largo debate doctrinal, con continuos cambios legales y una larga y no siempre pacífica evolución de la doctrina casacional y del propio TJUE-, prohibiendo en la práctica el establecimiento de dicha previsión. Ello es así en la medida en que se regula una presunción legal “iuris et de iure”, en el sentido que “se entenderán nulas y sin efecto las cláusulas de los convenios colectivos que posibiliten la extinción del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilación fijada en la normativa de Seguridad Social, cualquiera que sea la extensión y alcance de dichas cláusulas”.

La Disposición Transitoria decimoquinta prevé, por su parte, el marco temporal de tan categórica nulidad, excluyendo de su efectividad a los convenios colectivos suscritos con anterioridad, hasta el fin de su vigencia inicial o, si ésta es anterior a la LRMT y el convenio no ha sido sustituido por otro nuevo, a partir de la entrada en vigor de la misma. 

2.13 Novedades en materia de Seguridad Social

a) Efectos sobre prestaciones de horas extraordinarias en contratos a tiempo parcial

El tratamiento de las horas extraordinarias en los contratos a tiempo parcial, regulados en la Disposición Final Novena RDL, pasan ahora a integrarse (D. F. 5ª Siete LRMT) en la Disposición Adicional Séptima TRLGSS, con dos cambios respecto a aquel precedente redactado: a) se eliminan los porcentajes de cotización que concretamente se señalaban en el RDL y el nuevo redactado remite a “los que establezca cada año la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado”; b) en el RDL se indicaba que dicha cotización tendría efectos en la determinación de prestaciones por “contingencias comunes”, mientras que la LRMT se amplía el abanico de las mismas, con el siguiente catálogo: pensión de jubilación; prestaciones de incapacidad temporal, incapacidad permanente y muerte y supervivencia derivadas de contingencias comunes, maternidad y por paternidad.

b) Desempleo

En el artículo 209.5, letra a) se deroga (en la regulación del acceso al desempleo en el caso de despido improcedente y se opte por la indemnización) se elimina el último párrafo hasta vigente (“el trabajador deberá solicitar el reconocimiento de las prestaciones en el plazo previsto en el apartado 1 de este artículo, tomando como fecha inicial para tal cumplimiento la del acta de conciliación o providencia de opción por la indemnización, o, en su caso, la de la resolución judicial”)

Asimismo, se modifica (DF Quinta 9 LRMT) el sistema de acreditación de la situación legal de desempleo en el caso de despidos colectivos o en el supuesto del artículo 47 (actual DA sexagésima tercera TRLGSS, anterior DA quincuagésima cuarta), sustituyéndose la extraña fecha de efectos previamente contemplada (coincidente o posterior a la notificación de la autoridad laboral al SPEE de la decisión empresarial extintiva) por la correspondiente a la de la notificación empresarial a la autoridad laboral, previéndose en todo caso que “se respetará el plazo establecido en el artículo 51.4 del Estatuto de los Trabajadores para los despidos colectivos”

Por su parte, la Disposición Transitoria Tercera LRMT mantiene inalterado –salvo meras adaptaciones) la previsión contenida en el mismo precepto RDL respecto a la reposición de prestaciones de desempleo en el caso de extinciones anteriores a la entrada en vigor de dicha norma, precedidas de una suspensión de contratos o reducción de jornada por la vía del artículo 47 TRLET, “en los términos y con los límites establecidos en la normativa vigente en el momento en que se produjo el despido o la resolución administrativa o judicial que autorizó la extinción del contrato”. Se añade, sin embargo, como nueva previsión de efectos retroactivos respecto a suspensiones y reducciones de jornada autorizadas administrativa o judicialmente hasta el 31 de diciembre de 2011, inclusive, con efectos desde el 1 de enero de 2012 a acceder al nuevo modelo de reposición que se regula en el artículo 16 LRMT (y del RDL)

c) Nuevos criterios de integración de lagunas en las prestaciones de jubilación e invalidez permanente

Se modifica (D: F. Uno y Dos LRMT, inexistente en el RDL) el contenido de los artículos 3 y 4 de la Ley 27/2011. Cabrá recordar que dichos preceptos habían venido a regular (con efectos de 1 de enero de 2013), entre otros muchos aspectos, el criterio de integración de lagunas de cotización en los períodos de referencia de la base reguladora, sustituyendo la tradicional aplicación de las bases mínimas por un sistema progresivo en el tiempo: a los primeros veinticuatro meses sin cotización en el período de referencia para la fijación de la base reguladora se les aplicaban las bases de cotización actualizadas –si existían- de los treinta y seis meses anteriores al período que debía tomarse como base de cálculo de la base reguladora, sin que la cuantía pudiera ser inferior a las bases mínimas; los siguientes veinticuatro meses con lagunas se cubrían con el cien por cien de las bases mínimas; y el resto con el cincuenta por ciento de las mismas. La LRMT modifica sensiblemente el modelo: de esta forma, las primeras cuarenta y ocho mensualidades “se integrarán con la base mínima de entre todas las existentes en cada momento” y el resto, al cincuenta por ciento. 

Los efectos negativos que el modelo puede tener sobre los colectivos más desprotegidos (desempleados sin cobertura, mujeres que han abandonado temporalmente el trabajo por motivos familiares, personas excluidas del mercado laboral, etc) son evidentes en el nuevo sistema, máxime si se tiene en cuenta que el RDL 20/2012 ha eliminado una serie de supuestos de cobertura (subsidio de desempleo de mayores de 45 años) y ha endurecido el acceso a otros (el subsidio para mayores de 52 años pasa a una edad de 55 y se endurece el cómputo de rentas).

d) MATEPSS e IT

La DA Cuarta RDL mandataba al Gobierno para que en el plazo de seis meses desde su entrada en vigor, previa consulta a los interlocutores sociales, estudiara “la modificación del régimen jurídico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales para una más eficaz gestión de la incapacidad temporal”. La LRMT reduce, aparentemente, la duración de dicho mandato. Aparentemente porque establece el término del mismo a tres meses, pero desde la entrada en vigor de la misma. Por tanto, mientra que en el RDL dicho estudio debía estar finalizado con efectos del mes de agosto de 2012, tras la LRMT el plazo finaliza en octubre del mismo año.

e) Empleados del hogar

La nueva Ley introduce –sin que existiera una previsión similar en el RDL- una D. Adicional Décima en relación a las personas que prestan sus servicios en el servicio del hogar familiar, respecto a su régimen especial de Seguridad Social –como se sabe, recientemente reformado-. Se mandata, así, al Gobierno para que en el plazo de seis meses naturales desde el 1 de enero de 2012 (existe aquí un error, en tanto que se remite a la Ley 27/2011, que en general entra en vigor el mismo día y mes pero de 2013) presente “ante las Cortes Generales un balance sobre la nueva regulación de dicho régimen así como de la nueva regulación de la correspondiente relación laboral especial. Dicho informe deberá contemplar asimismo las posibilidades de mejora de dichas regulaciones desde el punto de vista de la simplificación de los correspondientes procesos administrativos así como la mejora de las reducciones de cotizaciones de las personas que prestan servicios en el hogar familiar”

f) RETA

La Disposición Adicional Undécima LRMT, introducida de nuevo en el cambio normativo analizado, viene a regular un sistema específico de bonificaciones en el RETA y, más en concreto, para las nuevas altas de familiares colaboradores (probablemente con el objetivo de frenar la constante caída de dicho colectivo integrado en el régimen especial), con los siguientes trazos característicos:

a) Ámbito subjetivo: “cónyuge, pareja de hecho y familiares de trabajadores autónomos por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por adopción”. A dichos efectos se incluye una definición de pareja de hecho substancialmente coincidente con la observada en el artículo 174.2 cuarto párrafo TRLGSS, con la diferencia que no se exige como en éste que la convivencia de cinco años haya sido “con carácter inmediato al fallecimiento del causante”, ni que la inscripción como pareja de hecho o formalización ante notario se hayan producido “con una antelación mínima de dos años con respecto a la fecha del fallecimiento del causante”

b) Requisito: que dichos familiares se incorporen como “nuevas altas al Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autónomos, y colaboren con ellos mediante la realización de trabajos en la actividad de que se trate, incluyendo a los de los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial de los Trabajadores del Mar, a partir de la entrada en vigor de esta Ley”

c) Bonificación: 50% de la cuota que resulte de aplicar sobre la base mínima el tipo correspondiente durante los 18 meses inmediatamente siguientes a la fecha de efectos del alta
2.14 Modificaciones en la LISOS

Además de los cambios ya analizados en materia de ETT y empresas usuarias (epígrafe 2.2 anterior) la LISOS experimenta en su Disposición Adicional Sexta 1 a 3) otros cambios significativos, que son los siguientes:

a) Artículo 6.3 (Infracciones leves en materia de relaciones individuales y colectivas): se introduce como incumplimiento contractual la no información a los trabajadores a distancia sobre las vacantes existentes en la empresa.

b) Artículo 7 (Infracciones graves en materia de relaciones individuales y colectiva): se amplía el tipo por modificación sustancial de las condiciones de trabajo que no haya seguido el trámite del artículo 41 TRLET a las cláusulas de inaplicación del convenio del artículo 82.3 del mismo cuerpo legal.

c) Artículo 8 (Infracciones muy graves en materia de relaciones individuales y colectivas): se sustituye el anterior tipo sancionador (“el cierre de empresa o el cese de actividades, temporal o definitivo, efectuados sin la autorización de la autoridad laboral, cuando fuere preceptiva”) por el siguiente: “proceder al despido colectivo de trabajadores o a la aplicación de medidas de suspensión de contratos o reducción de jornada por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción o derivadas de fuerza mayor sin acudir a los procedimientos establecidos en los artículos 51 y 47 del Estatuto de los Trabajadores”. Se trata, como puede comprobarse, de una adecuación a la nueva regulación de los despidos, suspensiones de contratos y reducciones de jornada, pero que sin embargo deja sin tipo sancionador el cierre de empresas, cuando éstas –por el volumen de la plantilla- no tengan que acudir a la vía del despido colectivo.

2.15 Política de empleo

En materia de bonificaciones de cuotas vinculadas con el empleo (no afectadas por la DT 6ª 2 del RDL 20/2012, dentro de la política general de eliminación de bonificaciones en materia de empleo) se regulan –en línea con el RDL- las siguientes:  
a) El régimen de reducción de cuotas por la celebración de contratos para la formación y el aprendizaje regulado en el artículo 3 del RDL –y de la LRMT- experimenta unas pequeñas variaciones: a) se excluyen “los contratos para la formación y el aprendizaje cuando se suscriban en el marco de las acciones y medidas establecidos en la letra d) del artículo 25.1 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, incluyendo los proyectos de Escuelas Taller, Casas de Oficios y Talleres de Empleo”; y b) se prevé que la reducción de cuotas –apartado 2- por transformación de los contratos formativos en indefinidos opera únicamente cuando dicha novación se formalice al fin de los mismos. Por otra parte, conforme a la Disposición Transitoria decimotercera de la LRMT –inexistente en el RDL- dichas bonificaciones resultan de aplicación para los contratos para la formación y el aprendizaje suscritos “con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 10/2011, de 26 de agosto, que se transformen en indefinidos a partir del 1 de enero de 2012”

b) Por otra parte, el sistema de bonificaciones para los contratos en prácticas, de relevo y de sustitución por anticipación de la edad de jubilación que se transformen indefinidos (artículo 7 RDL y de la Ley) observa una modificación similar a la que se acaba de referir, al exigirse la conversión en el momento de la finalización del contrato o su prórroga. Sin embargo, respecto a dichas modalidades contractuales, desaparece la previsión del apartado 4 del citado artículo (“los trabajadores contratados al amparo de este artículo serán objetivo prioritario en los planes de formación para personas ocupadas dentro de los programas de formación profesional para el empleo, así como de cualquier otra medida de política activa de empleo, al objeto de incrementar su cualificación profesional”)
c) Como novedad –inexistente en el RDL- la Disposición Adicional Duodécima LRMT contiene lo que se denomina como “Medidas de apoyo a la prolongación del periodo de actividad de los trabajadores con contratos fijos discontinuos en los sectores de turismo, comercio vinculado al mismo y hostelería”, a la que pueden acogerse todas las empresas en dichos sectores –salvo las públicas- que generen su actividad productiva en los meses de marzo y de noviembre de cada año y que inicien y/o mantengan en alta durante dichos meses la ocupación de los trabajadores con contratos de carácter fijo discontinuo. La bonificación en este caso y a lo largo del período mensual referido es del 50% de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes, así como por los conceptos de recaudación conjunta de Desempleo, FOGASA y Formación profesional de dichos trabajadores, y sus efectos se extienden hasta el 31 de diciembre de 2013, con posibilidad de prórroga en función de la evaluación que antes de esa fecha debe efectuar el Gobierno
Por otra parte, se añade en la Disposición Adicional Duodécima del Real Decreto 1542/2011, de 31 de octubre, por el que se aprueba la estrategia española de empleo 2012-2014, un nuevo apartado –en relación al debate de la titularidad de las políticas de empleo- con el siguiente redactado: “las Comunidades Autónomas podrán, con cargo a los fondos estatales distribuidos a través de la Conferencia Sectorial, realizar las acciones y medidas reguladas en la normativa estatal contemplada en el apartado anterior, o bien, desarrollar acciones y medidas de políticas activas de empleo, distintas de las anteriores, adaptadas a la realidad de las personas desempleadas y del tejido productivo de su ámbito territorial. En todo caso, las acciones y medidas deberán dirigirse al cumplimiento de los objetivos que se establezcan en el Plan Anual de Política de Empleo de cada año e integrarse en los distintos ámbitos de la Estrategia Española de Empleo 2012-2014”

Asimismo, la LRMT contiene una disposición adicional decimotercera –inexistente en el RDL- conforme a la cual “con el fin de mejorar la actividad empresarial y las actuaciones sociales de las empresas de inserción, el Gobierno, dentro de las competencias de ámbito estatal que le corresponden en esta materia, antes del 1 de enero de 2014 aprobará un proyecto de ley que actualice y revise la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulación del régimen de las empresas de inserción”

También, dentro del régimen de “deberes” al Gobierno, se introduce en la LRMT una nueva Disposición adicional decimocuarta, del siguiente tenor: “el Gobierno presentará al finalizar el primer año de vigencia del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, un informe de evaluación del mismo, que analice el impacto que sobre los principales indicadores del mercado de trabajo, la creación de empleo, la disminución de la tasa de paro y la tasa de temporalidad, ha tenido la citada reforma. Los resultados de dicha evaluación deberán ser publicados y ser accesibles a través del portal web del Ministerio de Empleo y Seguridad Social”. Y otra decimoquinta, similar, aunque con obligaciones periódicas del Ejecutivo: “anualmente, el Gobierno presentará una memoria sobre el gasto, incluido el necesario para la gestión del sistema, y los resultados de las políticas activas en el conjunto del Estado con el objetivo de otorgar mayor transparencia a las políticas de empleo y de formación, al tiempo que contribuye a garantizar la eficacia y eficiencia del gasto en consonancia con los objetivos fijados”: Para proseguir: “En ella, se incluirá un apartado destinado a la evaluación de la mejora de los procedimientos de la modalidad de formación para el empleo de demanda, en cuanto a la reducción de las cargas burocráticas, rigideces del sistema y la incorporación de las pequeñas y medianas empresas”

2.16 Normas especiales para contratos mercantiles y de alta dirección en el sector público estatal

También se modifica el contenido de la DA 8ª RDL –mismo ordinal en la LRMT-a la hora de regular las indemnizaciones por despido y el régimen retributivo de los colectivos que figuran en este epígrafe. La novedad, sin embargo, es que el referido régimen regulador se amplía “a los entes, consorcios, sociedades, organismos y fundaciones que conforman el sector público autonómico y local”

3. Los cambios experimentados en el artículo 51 TRLET

La tramitación parlamentaria del RDL ha comportado cambios significativos (art. 18.3 LRMT) en la regulación substantiva de los despidos colectivos. 

1. Así, en cuanto a la causalidad de los despidos estrictamente económicos cabe referir la concreción en el régimen de presunciones legalmente contemplado que la disminución de ingresos se refiere a los “ordinarios” (evitando, por tanto, comparaciones con otros períodos anteriores en los que hayan concurrido ingresos extraordinarios). Y, asimismo, se acota que el período de referencia relativo al descenso de ingresos y ventas durante tres trimestres se corresponde con el correspondiente al mismo período del año anterior. Por tanto, no basta con que los ingresos devengan menores en nueve meses, sino que, además, se impone, como juicio comparación el del previo ejercicio anual (lo que obviamente evita que siempre resultaran aplicables las presunciones legales en actividades estacionales, concentradas en un trimestre)

2. También la regulación del período de consultas experimenta novedades:

a) Se enmienda la omisión del RDL en relación a la entrega de la información pertinente por parte de los empresarios, tanto a los representantes de los trabajadores, como a la Autoridad laboral. Cabe reseñar, en efecto, que el RDL omitió la transposición del apartado 2.3 a) de la Directiva sobre despidos colectivos –por tanto, la aportación de los datos explicativos, anteriormente contemplada en el artículo 51.4 en el texto anterior a 12 de febrero de este año-, limitándose a exigir la aportación de una “memoria explicativa”, lo que ahora es reparado, previéndose que junto a la comunicación inicial el empleador deberá acompañar “toda la información necesaria para acreditar las causas motivadoras del despido colectivo en los términos que reglamentariamente se determinen”. Por tanto, el concepto patrimonialista de empresa que impuso el RDL se ve, en parte, matizado por la LRMT, en tanto que resultaba diáfano que el anterior texto era contrario al mandato del derecho comunitario y a la propia lógica intrínseca del período de consultas
. Sin embargo, debe hacerse expresa referencia que dicha norma ha seguido sin enmendar la posibilidad de que a lo largo del período de consultas empresa y representantes negocien sobre las causas motivadoras del expediente, tal y como se contemplaba en forma expresa en el anterior apartado 3 del art. 51 TRLET. Por tanto, la opacidad de intervención sindical en los intestinos de la empresa –lo que, obviamente, se cohonesta con la capacidad de buscar medidas alternativas- parece aún regir en la mentalidad del legislador. A lo que, en todo caso, cabe añadir que la participación en la empresa “según mecanismos adecuados” en los supuestos de despido colectivo está recogido en los procedimientos de despidos colectivos en el apartado 17 de la Carta Comunitaria de Derechos Fundamentales de los Trabajadores, recogido como fuente de derecho del el Tratado de Fundacionamiento de la Unión Europea. Y, asimismo, el artículo 13.1 del Convenio 158 OIT prevé en forma expresa que el empleador “proporcionará a los representantes de los trabajadores interesados, en tiempo oportuno, la información pertinente, incluidos los motivos de las terminaciones previstas”
b) Se modifica también el extraño régimen de notificaciones a la autoridad laboral. En efecto, en el redactado del RDL se preveía que “la comunicación de la apertura del período de consultas se realizará mediante escrito dirigido por el empresario a los representantes legales de los trabajadores, una  copia del cual se hará llegar, junto con la comunicación a la autoridad laboral”.  Parecía, por tanto, que a la autoridad laboral se le debían efectuar dos notificaciones: la del escrito remitido a los representantes y la específica a dicho poder público. La LRMT elimina dicha doble notificación, limitándose a indicar que a la autoridad laboral se le remitirá la copia del escrito enviado a la representación asalariada.

c) Por otra parte, la anterior comunicación por la autoridad Laboral al SPEE del inicio del procedimiento de despido colectivo se ve ahora sustituida por el traslado íntegro de la comunicación de la empresa –y, por tanto, de toda la documentación pertinente, lo que es lógico si aquél debe analizar si concurre un acceso fraudulento a efectos de prestaciones-

d) Tal y como ocurre en el artículo 47 TRLET se prevé ahora que de mutuo acuerdo las partes puedan sustituir la negociación a lo largo del período de consultas por el sometimiento a mediación o arbitraje, con el límite temporal ordinario. Las reflexiones que previamente se han realizado en relación al marco de aplicación del artículo 85.1 TRLET y la regulación específica de los distintos sistemas autocompositivos –y, por tanto, el carácter meramente accesorio en la práctica de dicha previsión- deben ser aquí también reproducidos.

e) También se matiza el papel de la intervención de la Autoridad laboral. Así, en la LRMT ésta deja de ser sólo la mera receptora de información, el organismo de control de responsabilidades externas y la consultora aúlica prevista en el RDL, en tanto que se le otorgan también funciones de posible “mediación que resulten convenientes con el fin de buscar soluciones a los problemas. Se enmienda de esta manera, y en parte, la omisión de translación del artículo 4.2 de la Directiva. Y digo en parte porque en dicha norma comunitaria lo que se prevé es la posibilidad de intervención administrativa no condicionada y por su propia decisión, mientras que el actual artículo 51 TRLET exige la concurrencia de la voluntad conjunta de las partes. Con todo, cabrá referir que –como la práctica demuestra, por ejemplo en procedimientos concursales donde no está prevista- dicha intervención suele ser buscada tanto por empresa como por los representantes de los trabajadores, especialmente a través de la actuación mediadora de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social. A lo que cabrá añadir que una negativa empresarial a la petición al respecto por su contraparte puede, en determinadas circunstancias, ser indicativa de la concurrencia o no de la legalmente exigida negociación de buena fe. 

Por otra parte, se modifica el marco de intervención de la Administración como “consejera aúlica”, es decir, lo que el RDL caracterizaba como la función de velar por la efectividad del período de consultas y la remisión de advertencias y recomendaciones, que pasa ahora a concretarse en la capacidad “de asistencia a petición de cualquiera de las partes o por propia iniciativa”

3. En el mismo sentido, la notificación de los despidos individuales experimenta un pequeño, pero significativo, cambio. Así, conforme al artículo 51.4 TRLET, una vez finalizado el período de consultas el empleador debe notificar su decisión a los representantes de los trabajadores –lo que, en relación al apartado 2, parece ser aplicable cuando el período de consultas ha finalizado sin acuerdo-. Y, posteriormente dentro del plazo mínimo de treinta días, en el texto del RDL debía también notificarlo a los trabajadores afectados. Pues bien, esta notificación individualizada deja de ser imperativa y pasa a ser aparentemente optativa (se sustituye la palabra “notificará” por la expresión “podrá notificar”) Contra lo que pueda parecer no se trata de un cambio meramente formal y puede dar lugar a múltiples problemas interpretativos
. Sin embargo, parece lógico entender que ese carácter optativo ha de situarse en el marco temporal
 –respecto al carácter coetáneo con la notificación a los representantes o la posibilidad de demora en la determinación de los afectados-, sin que resulte posible entender que el cumplimiento del requisito de comunicación es optativo, por la propia remisión de la Ley al artículo 53.1 TRLET que la exige por escrito, máxime cuando el despido es, por definición, un acto recepticio. Sin embargo, es obvio que dicho cambio puede comportar algún problema práctico en relación a la caducidad respecto a las demandas que se interpongan por la modalidad procesal individual de impugnación de despidos colectivos, en relación a las reflexiones que se efectuarán posteriormente respecto al artículo 124 LRJS.

4.. La regulación del ofrecimiento empresarial del plan de recolocación cuando el despido afecte a más de cincuenta asalariados (apartado 10 del artículo 51) se ve ahora controlada por la intervención de la autoridad laboral. Cabe recordar, en este sentido, que la obligación de ofrecimiento del plan fue instaurada por el RDL, con la previsión expresa que su omisión (junto a la de las medidas de acompañamiento) no tendría efecto alguno en la calificación del despido en caso de revisión judicial, sino que únicamente podía dar lugar a “la reclamación de su cumplimiento por parte de los trabajadores, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas que procedan por el incumplimiento”. Se añade ahora –manteniendo prácticamente incólume el resto del apartado, que “la autoridad laboral, a través del servicio público de empleo competente, verificará la acreditación del cumplimiento de esta obligación y, en su caso, requerirá a la empresa para que proceda a su cumplimiento”, con la previsión, reiterativa, de “las responsabilidades administrativas correspondientes”

5. La posibilidad de impugnación por la autoridad laboral de los acuerdos alcanzados en el período de consultas por estimar ésta que concurren fraude, dolo, coacción o abuso de derecho –apartado 6 del artículo 51 TRLET- experimenta la inclusión de un pequeño añadido con la adición de la expresión “a efectos de su posible declaración de nulidad”; cambio en principio intranscendente, en la medida en que ya el artículo 148 b) LRJS prevé en forma expresa dichos efectos en relación a los procesos de oficio por dicha causa, pero que sin embargo provoca algún problema interpretativo en relación a los efectos suspensivos y de cosa juzgada de las demandas colectivas, en los términos que luego se referirán.

6. La LRMT (DF 4ª 1) modifica también la DA decimosexta de la Ley 27/2011 –en vigor-, que ya había sido previamente afectada por el RDL, en relación a la obligación de las empresas que incluyan en los despidos colectivos a trabajadores de cincuenta o más años años de hacer una aportación al Tesoro Público. De esta forma, mientras en el RDL –y su precedente- dicha obligación se limitaba a las empresas de más de quinientos trabajadores, la LRMT rebaja el límite de plantilla a cien. Se añade, además, la siguiente previsión: “será exigible desde luego la aportación a que se refiere la presente disposición cuando la empresa proceda a la aplicación de medidas temporales de regulación de empleo que afecten a trabajadores de cincuenta o más años con carácter previo a la extinción de los contratos de trabajo de los mismos trabajadores, cualquiera que sea la causa de la extinción del contrato de trabajo, siempre que no haya transcurrido más de un año desde la finalización de la situación legal de desempleo derivada de la aplicación de las medidas temporales de regulación de empleo y la extinción del contrato de cada trabajador”. Por tanto, el cálculo de dicha aportación integrará también los supuestos en los que el empleador haya accedido previamente a las medidas del artículo 47 TRLET, con posterior extinción por cualquier causa de contratos de personas de cincuenta o más años en el año siguiente a aquélla. Añadiéndose, además, como novedad significativa que “en todo caso, para el cálculo de la aportación económica se tomará en cuenta el importe de las cantidades realizadas por el Servicio Público de Empleo Estatal a que se refiere el apartado 2, durante los periodos de aplicación de medidas de regulación temporal de empleo previos a la extinción de los contratos, incluidos, en su caso, los que pudieran corresponder en concepto de reposición de la duración de la prestación por desempleo de nivel contributivo, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 3.c)”. 

Cabe añadir a lo expuesto que la Disposición Transitoria decimocuarta LRMT –inexistente en el RDL- establece los efectos temporales del nuevo régimen legal, en concreto al momento de entrada en vigor de la Ley 27/2011 (esto es, el 3 de agosto de 2011, por aplicación de su DF 12ª  en relación a su DA 16ª, en relación a los ERES iniciados a partir del 27 de abril del mismo año) De esta forma, la cantidad a aportar al Tesoro Público por los despidos efectuados entre el 27 de abril de 2011 y la fecha de entrada en vigor de la LRMT “se determinará conforme a los límites y requisitos establecidos en la redacción de dicha disposición aplicable en función de la fecha de inicio del despido colectivo, sin que en ningún caso pueda incluirse en dicho importe el correspondiente a las prestaciones o subsidios por desempleo de los trabajadores de cincuenta o más años de edad que hayan sido despedidos por las empresas obligadas al pago de aquella con anterioridad al 27 de abril de 2011”. Sin embargo y en relación a la nueva previsión incluida por la LRMT respecto a la previa aplicación de la figura regulada en el artículo 47 TRLET, se prevé que “para la determinación del importe de la aportación (…)  respecto de los trabajadores afectados por resoluciones complementarias de la principal, en expedientes de regulación de empleo iniciados antes del 12 de febrero de 2012, que autoricen la ampliación del número de extinciones o suspensiones de contratos o de reducción de jornada, se tomará como fecha de inicio del despido colectivo la de la solicitud de la resolución complementaria que finalmente autorice la ampliación del número de extinciones o suspensiones de contratos o reducciones de jornada, siempre que dicha solicitud sea posterior al 12 de febrero de 2012”

7. El artículo 51 TRLET experimenta en la tramitación parlamentaria el que probablemente es su cambio más significativo en la regulación de los supuestos de despidos colectivos por fuerza mayor (apartado 7 del artículo 51 TRLET) Mientras que en el RDL se mantenía sustancialmente invariado el procedimiento anterior del expediente de regulación empleo –adaptado a las circunstancias-, la lógica finalista de la LRMT pasa por la sustitución de la autorización administrativa del despido por la de constatación por la administración pública de la existencia de fuerza mayor –debiéndose dictar, parece, una resolución administrativa en este sentido-, de tal manera que a partir de dicha constatación de concurrencia, corresponde a la empresa “la decisión sobre la extinción de los contratos”, quien deberá además dar traslado de la misma a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral. 

8. El reconocimiento implícito del legislador del tremendo error cometido en el RDL al derogar cualquier referencia en la LRJS a la impugnación de los actos administrativos en materia de despidos colectivos, omitiendo que seguía existiendo la autorización administrativa en los referidos casos de fuerza mayor –tal y como se apuntaba en la introducción de estas reflexiones- comporta cambios en la Ley de Ritos Laboral. A dichos efectos la LRMT (artículo 23. Ocho)  “resucita” el apartado 11 del artículo 151 LRJS y, por tanto, el contenido declarativo de la sentencia “ad hoc” y el singular trámite de ejecución previsto con anterioridad para las sentencias de la jurisdicción social que dejasen sin efectos las resoluciones administrativas aprobando un ERE. Por tanto: a) la declaración del derecho de los afectados a reincorporarse en su puesto de trabajo; b) la posibilidad del empleador de optar por la indemnización en el plazo de cinco días; c) el derecho del trabajador a los salarios de tramitación generados en el ínterin –aunque ahora, lógicamente por la desaparición práctica de los mismos, se incluye una remisión al artículo 110.1 de la propia LRJS-; d) la devolución o compensación de las cantidades percibidas como indemnización; e) la ejecución de la sentencia, caso de no readmisión u opción, en términos muy similares a los de los procesos ordinarios de despido, en relación a los artículos 279 a 282 LRJS; y f) los efectos en el caso de percepción en ese período de la prestación de desempleo. A la vez (y por lógica constatación del mantenimiento de la intervención administrativa en los casos de fuerza mayor) se modifican también los artículos 2.n) –art. 20.5 LRMT- respecto al ámbito jurisdiccional social, 7 –art. 20.3 LRMT-, en cuanto a la competencia material de los TSJ. 8 -art. 20.4 LRJS- por lo que hace a la competencia funcional de la Audiencia Nacional, y 206 –art. 24.12 LRMT- en materia de recurso de casación. En todo caso, y por lo que hace a la problemática derivada de la competencia funcional y las reglas de acumulación de procesos, nos remitimos a las reflexiones que se harán en el siguiente epígrafe.

Ocurre, sin embargo, que existe una evidente discordancia entre la norma substantiva y la norma procesal (otra más de las deficiencias técnicas de la LRMT) En efecto, en el anterior modelo –previo al RDL- la lógica de la LRJS era irrefutable: en tanto que lo que se estaba impugnado era una resolución administrativa de extinción de los contratos –el ERE ordinario-, si el juzgado de lo social o, en su caso, la Audiencia Nacional la anulaba sus efectos no podían ser otros que los expuestos, en tanto que dicha calificación del acto administrativo de autorización de los despidos arrastraba el resto de efectos contractuales. Ahora bien, como acabamos de ver, en la regulación de la LRMT de los supuestos de fuerza mayor la autoridad laboral no autoriza la extinción, sino que se limita a constatar la concurrencia de causa, correspondiendo al empleador la extinción del contrato. Por tanto, en puridad, aparecen aquí dos tipos diferenciados de acciones: a) de un lado, la impugnación de la resolución administrativa en relación a la existencia de fuerza mayor; b) de otro, el propio acto extintivo, que ya no va conectado con relación efecto-causa con aquélla –por ejemplo, resulta posible que la fuerza mayor haya afectado a una dependencia autónoma de la empresa, pero que, sin embargo, el resto del centro de trabajo esté en condiciones de seguir realizando actividad, optando el empleador por extinguir todos los contratos; o que, en forma inmediata a la resolución administrativa aparezcan situaciones nuevas que permitan la continuación de la actividad-. Por tanto, la intervención administrativa no resulta extintiva “per se”, por lo que la conexión con sus efectos contractuales –omitiendo la impugnación de la extinción, que es del empleador- carece de sentido. Lo lógico hubiera sido, en definitiva, la regulación específica de los efectos de la declaración de no ajustada a derecho o de nulidad de todos los despidos colectivos por la vía de la modalidad procesal del artículo 124 LRJS, en relación a las reflexiones que haremos en el siguiente epígrafe, y en ese marco contemplar la posible acumulación de acciones o procesos –o, en su caso, la fijación de reglas de reparto- respecto a las impugnaciones de la resolución administrativa constatando la existencia de fuerza mayor y la extinción contractual adoptada por el empleador. Sin embargo –en otra de las deficiencias técnicas de la reforma laboral reciente- la ejecución de las sentencias recaídas en el artículo 124 LRJS carece de marco claro de concreción, con la problemática que más adelante veremos.

4. Las modificaciones del artículo 124 LRJS

4.1 Los problemas interpretativos de a modalidad procesal de impugnación de despidos colectivos en el RDL

Es aquí probablemente donde aparecen más divergencias entre el RDL y la LRMT. En todo caso, antes de analizar dichos cambios, es preciso hacer una serie de reflexiones respecto la problemática hermenéutica que se deriva del artículo 124 LRJS, en tanto que era aquí dónde, con mayor claridad, se manifestaba la ya expresada mala técnica legislativa. Aunque las dudas que el texto suscitaba eran múltiples, concurrían tres puntos esencialmente significativos, por sus consecuencias prácticas, que son los que aquí abordaremos. 

a) El cumplimiento de las obligaciones empresariales del artículo 51.2 TRLET

Un primer problema concurrente en dicha la modalidad procesal, tanto en su vertiente individual como colectiva, pasaba por la determinación de qué debía entenderse a efectos de la calificación de nulidad por no superación del juicio de formalidad por incumplimiento empresarial de las obligaciones del artículo 51.2 TRLET. Cabe recordar que este artículo contiene múltiples obligaciones del empresario: unas, de tipo formal (comunicación inicial a los representantes legales de los trabajadores con una serie de contenidos mínimos legalmente establecidos, comunicación a la autoridad laboral del inicio del período de consultas, aportación inicial de memoria explicativa –ahora, datos económicos-, comunicación a la autoridad laboral del fin del período de consultas, comunicación a los representantes de los trabajadores de la decisión adoptada, listado de afectados) y otras, de tipo sustantivo (existencia efectiva de período de consultas, duración del mismo, negociación bajo el principio de buena fe y en relación a los elementos finalistas establecidos en la Ley y negociación efectiva con los sujetos legalmente contemplados), así como otras obligaciones de las administraciones públicas competentes (notificación al SPEE, a la Inspección de Trabajo y Seguridad Social, informe de esta última y notificación final al SPEE). De esta forma, la omisión de algunos de los requisitos contractuales determinaba, como había declarado ya algún pronunciamiento judicial, la declaración de nulidad, así por ejemplo, por no aportación del listado de trabajadores afectados
 o del informe técnico
. En todo caso, como veremos posteriormente, es éste un aspecto sobre el que incide la LRMT –aunque en una solución no exenta de problemas-.

b) ¿Juicio de proporcionalidad?

Un segundo problema –también concomitante entre los procesos individuales y colectivos- era el correspondiente a los límites del juicio de proporcionalidad o finalista, es decir, qué ocurría en aquellos casos en los que aunque el empresario justificaba la existencia de causa, la misma no devenía suficiente a fin y efecto de validar el despido. Como es notorio es éste uno de los aspectos sobre los que los sucesivos cambios legislativos experimentados en los últimos dos años han hecho una especial incidencia. Podría hablarse de una auténtica obsesión del legislador, basada en la leyenda urbana de que los jueces somos muy restrictivos en la valoración de los despidos por causas económicas, técnicas, organizativas o productivas (pese a que los datos demuestran, precisamente, lo contrario
). Cabrá recordar, en este sentido, que el RDL 10/2010 resituó en la causalidad el núcleo de la regulación y eliminó los elementos, en su mayoría extrajurídicos, configuradores del juicio de proporcionalidad en los artículos 51.1 y 52 c), exigiendo la valoración judicial de una “mínima razonabilidad”. La posterior Ley 35/2010 varió este último aspecto, limitándose a contemplar la “razonabilidad” de la decisión extintiva. El RDL, sin embargo, optó por una solución radical, pretendiendo sustituir cualquier valoración judicial si concurría causa –lo que, claramente, se expresaba en su Exposición de Motivos- e introduciendo –en una lógica que también inició la Ley 35/2010- toda una serie de presunciones legales. 

Ocurre, sin embargo, que el RDL parecía ofrecer una solución a dicha tesitura, a través del reconocimiento como causa de nulidad de las figuras del fraude de ley y abuso de derecho –junto al dolo o coacción-. Y dicha posibilidad no se vinculaba en modo alguno con la existencia de acuerdo, lo que sí ocurre con impugnación de la decisión empresarial contemplada en el artículo 148 b) TRLPL, es decir, el procedimiento de oficio. Es obvio que tras el RDL el papel de la autoridad laboral ya no es el decisivo anterior –por tanto, el garante del respeto a la legalidad en la tramitación del expediente de regulación de empleo, a través de la emisión de una resolución, en tanto que dicha autoridad laboral se veía compelida por ley a validar un acuerdo a través de un acto administrativo, apareciendo dudas de la conformación de la voluntad del empresario y los representantes de los trabajadores-. En el nuevo marco la capacidad decisoria ha dejado de ser administrativa y ha pasado, por opción del legislador, a situarse en el ámbito de la autonomía de la voluntad del empleador. Es más, como ya se ha visto, el papel de la autoridad laboral –ya en la redacción de la LRMT-  queda ahora limitado a “velar por la efectividad del período de consultas”, a formular “advertencias y recomendaciones”, a mediar a petición de ambas partes “con el fin de buscar soluciones a los problemas planteados“ y a la asistencia a las partes, por petición o a propia iniciativa. Es decir, ya no decide, sino que únicamente tutela que a lo largo del período de consultas se respete el marco legal. Y ello, obviamente, por una finalidad que puede ser calificada como externa al contrato de trabajo, en tanto que ahora actúa como valedora del interés público en relación al empleo y respecto al acceso a las prestaciones de la Seguridad Social. Ello se refuerza si se tiene en cuenta que la posibilidad de actuación procesal de la administración pública no es universal: sólo se podrá acudir al proceso de oficio en caso de acuerdo. Por el contrario, el artículo 124 LRJS tanto en su vertiente individual como colectiva se sitúa en la estricta esfera contractual, en tanto que ahí lo que rige es el interés legítimo del trabajador –o sus representantes en defensa del interés colectivo- de oponerse al despido, por la afectación patrimonial negativa que le comporta. Y nótese, además, que la Ley en las referencias contenidas al fraude, dolo, coacción o abuso de derecho en el artículo 124 LRJS no se refiere a los supuestos de acuerdo específico, por lo que cabe entender que esos motivos también podían ser invocados en la demanda (en el RDL en la demanda colectiva, en tanto que no se preveía una pretensión similar en la reclamación individual) y aplicados en sentencia (en el RDL tanto en la vertiente individual como colectiva) en los casos en los que el período de consultas finalizara sin pacto.

Es por ello que la solución a la extraña tesitura a la que nos abocaba el legislador tenía en el RDL una lectura lógica: si bien los jueces y tribunales debíamos limitarnos a analizar si concurría causa, sin ir más allá, si podíamos determinar si la conducta empresarial era susceptible de ser considerada como un fraude de ley (en relación al artículo 6.4 CC y, por tanto, como un acto realizado al amparo del texto legal pero persiguiendo un resultado prohibido por el ordenamiento jurídico, o contrario a él) o abuso de derecho, ex art. 7.2 CC (por ejercicio antisocial del derecho al despido o que “por la intención de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los límites normales del ejercicio de un derecho, con daño para tercero”) Por tanto, el juicio de proporcionalidad devenía, en el RDL, una reflexión más finalista –y, en consecuencia, de efectos más restrictivos-, siendo la lógica consecuencia –por simple aplicación de la teoría general de los contratos- la nulidad de la decisión unilateral adoptada por el empleador.

c) La naturaleza jurídica de la modalidad colectiva de impugnación de despidos

c.1) ¿Conflicto colectivo o despido?

La otra duda sustantiva que derivaba del texto del RDL era la naturaleza jurídica de la impugnación colectiva. En efecto, el texto podía ser calificado como una especie de híbrido entre la modalidad procesal de despido y la de conflicto colectivo. Era “despido” (por tanto, sentencia de condena directamente ejecutable) tanto por su posición formal en la Ley, como por su propia denominación. A lo que cabe añadir, que conforme al artículo 51.6 TRLET “la decisión empresarial podrá impugnarse a través de las acciones previstas para este despido”. Pero tenía también la naturaleza de un “conflicto colectivo” (es decir, una sentencia declarativa, ejecutable sólo en caso de posible individualización) como se demuestra por los efectos suspensivos y de cosa juzgada sobre las demandas individuales que reclama el artículo 124.11 b) LRJS –en la redacción del RDL-, remitiendo al artículo 160 del mismo cuerpo legal –que aborda la modalidad procesal de conflicto colectivo y sus efectos sobre las demandas individuales relacionadas- o en el hecho de que contra las decisiones de tramitación no quepa recurso alguno (art. 161 LRJS).

De hecho esa figura híbrida no es nueva en nuestro ordenamiento procesal. En efecto, algo similar ocurre en la modalidad de movilidad geográfica, modificación sustancial de las condiciones de trabajo, suspensión del contrato y reducción de jornada por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción o derivadas de fuerza mayor en el artículo 138 LRJS. Sin embargo, cabrá observar que en dicho artículo lo que se contempla es únicamente la demanda individual, haciéndose referencia a la interposición de demandas de conflicto colectivo –en relación, conforme a la doctrina casacional, a novaciones contractuales impropias que también tengan entidad colectiva- y su eficacia sobre aquélla, a lo que cabe añadir que la posibilidad de doble impugnación (colectiva e individual) está contemplada en los artículos 40.2 y 41.5 TRLET, así como en el artículo 47.1 –si bien, en este caso, únicamente si se superan los umbrales del artículo 51.1 TRLET, con regulación expresa-, mientras que en el artículo 124 LRJS lo que en realidad se contempla son dos submodalidades distintas, claramente diferenciadas, con reglas procesales y declaraciones judiciales también distintas.

El problema de fondo, con todo, reside en la determinación de los efectos de la sentencia. Así, cabrá recordar que en el caso del artículo 138 LRJS la sentencia recaída en conflicto colectivo tiene idéntica declaración judicial e idéntica eficacia que las individuales. Es decir, que en dichos procesos el juez debe declarar, también en la acción colectiva, que la modificación sustancial de las condiciones de trabajo, por ejemplo, es justificada, injustificada o nula. Y sus efectos –también en la singular ejecución de la medida- son idénticos a los de los procesos individuales. Con razón la doctrina casacional ha venido considerando el conflicto colectivo en estas materias como “especial”
, pues, aunque ciertamente la Ley no contempla la paridad de pronunciamientos y efectos entre los supuestos individuales y colectivos, así se ha venido concluyendo por la doctrina judicial –por ejemplo, aplicando a éstas el plazo de caducidad del artículo 138-. Con todo –y al margen de las reflexiones que luego se dirán- debe recordarse que el artículo 247.2, introducido “ex novo” en la LRJS contiene una matización importante en materia de ejecución, desviando al particular sistema de conflictos colectivos susceptibles de ejecución individual la cuestión.

Sin embargo, en la modalidad de impugnación de despidos colectivos la impugnación individual tendrá como resultado la declaración judicial de procedencia, improcedencia o nulidad, y sus efectos serán los ordinarios a los de un despido; mientras, en la vertiente colectiva la declaración será la de “ajustada a derecho”, “no ajustada a derecho” o de nulidad y sus efectos eran desconocidos en el RDL (y lo siguen siendo en la Ley). Desconocidos porque, insólitamente, el legislador ha obviado cualquier regulación al respecto, más allá de la referida eficacia de cosa juzgada sobre las reclamaciones individuales.

En ese marco, es obvio que la naturaleza jurídica de la demanda colectiva en el artículo 124 LRJS tiene una importancia esencial en la práctica: si nos hallamos ante un conflicto colectivo (todo lo singular que se quiera, pero un conflicto colectivo, al fin) sus efectos serán meramente declarativos; mientras que si se trata de una demanda por despido sus efectos son de condena con afectación patrimonial y susceptibles, por tanto, de ejecución directa. Y no es ésta una cuestión meramente doctrinal, en tanto que la opción por la que uno se decante tiene efectos inmediatos en el proceso y en los trabajadores afectados.

Probablemente, la prueba esencial para determinar la naturaleza de la figura pase tanto por la ponderación del contenido de la parte dispositiva y, en directa relación con ello, la reflexión respecto a si la sentencia es directamente ejecutable o no. Por tanto, en definitiva, si existe una mera declaración genérica e indeterminada o bien un régimen de condena efectiva.

Pues bien, cabrá recordar que un debate similar se ha venido produciendo desde hace tiempo en relación a la modalidad procesal de conflictos colectivos (en relación al marco anterior a la LRJS y, por tanto, sin que concurriera la figura del conflicto colectivo susceptible de ejecución individual).  La doctrina casacional ha venido afirmando que “la sentencia colectiva es normalmente una sentencia meramente declarativa que, como tal, no admite la ejecución, pues sólo las sentencias de condena firmes pueden ser objeto de ésta (art. 517.1 de la LEC en relación con el art. 235.1 de la LPL). Es cierto que la doctrina constitucional (STC 92/1988y178/1996) ha admitido la ejecución de sentencias colectivas, pero, como señala nuestra sentencia de 28 de mayo de 2002, "se trata de una excepción que sólo rige en aquellos supuestos en los que el fallo colectivo contiene la imposición de una obligación con todos los elementos necesarios para que quede determinada y pueda hacerse efectiva mediante la ejecución", algo que, en principio, "sólo es posible en los denominados conflictos colectivos indivisibles, pues en los divisibles la individualización de la pretensión, para contemplar las circunstancias particulares de los miembros del grupo, eliminaría el carácter genérico del interés colectivo, deslizando la pretensión al marco propio del conflicto plural". A diferencia de lo que ocurre con las sentencias meramente declarativas que pueden tener por objeto "la aplicación e interpretación de una norma general de una norma estatal, convenio colectivo (...) o una decisión o práctica de empresa" desde una perspectiva general que coincide con el interés también general del grupo, la sentencia de condena no se detiene en este elemento interpretativo de carácter general, sino que, al imponer el cumplimiento de la obligación en el caso concreto, parte del cumplimiento de todos los elementos fácticos que constituyen esa obligación y de la inexistencia de los hechos impeditivos o extintivos que pueden excluirla” (por todas, STS 11.10.2011 –rec.187/2010-, en el mismo sentido STS 20.03.2012 –rec.18/2011-)

Ciertamente podía pensarse si aquí no resultaba de aplicación el artículo 247. Pero no es el caso: el artículo 247.1 LRJS se refiere en forma expresa a “las sentencias recaídas en procesos de conflictos colectivos estimatorios de pretensión de condena”. Y el apartado 2 de dicho precepto reitera el requerimiento de condena, haciendo una expresa mención a los supuestos del artículo 138.

c.2 Los efectos procesales del dilema

De esta manera, la opción por una u otra naturaleza diferenciada determina, por ejemplo, el orden procesal en la vista oral –en relación al artículo 105 LRJS-, la llamada o no del FOGASA al pleito –en tanto que, en principio, carece de sentido que dicho organismo intervenga en un proceso meramente declarativo-, la necesidad o no,  de consignación a efectos de recurrir por la empresa en el caso de que se declare la medida extintiva nula o no ajustada a derecho, el carácter ejecutivo de la declaración contenida desde el momento en que se dicte la sentencia –en relación a la previsión contenida para los conflictos colectivos en el artículo 160.4 LRJS- y el carácter ejecutable (respecto a las reflexiones previamente efectuadas) de la sentencia definitiva –en tanto que las recaídas en conflicto colectivo meramente declarativas no tienen en principio dicha condición ex art. 517.1 LEC en relación al art. 237.1 LRJS, salvo que se las considere susceptibles de ejecución individual, supuesto en el que habría de acudirse al singular incidente del artículo 247 LRJS, aunque ello obligaría a la sentencia a contener los requisitos establecidos en el artículo 160.3 de la Ley de Ritos-.

c.3 Los efectos sobre los trabajadores afectados y el efecto de cosa juzgada en las reclamaciones individuales

Por otra parte, desde la perspectiva de los trabajadores afectados surgían también problemas significativos, respecto al efecto de cosa juzgada material positiva. Así, la declaración en la demanda colectiva de que los despidos colectivos son ajustados a derechos parece no tener problemas: por mera lógica adaptativa cabrá colegir que la declaración judicial en las demandas individuales deberá ser la procedencia (al margen que, en su caso, pueda condenarse al pago de las diferencias de indemnización), en tanto que se habrá superado el juicio de causalidad (al ser obvio que el análisis y acreditación de la causa de los despidos deberá ser similar en ambos subprocesos) Ahora bien, no cabe obviar que es posible que la impugnación de causalidad sea distinta entre la demanda colectiva y la individual, lo que puede comportar la concurrencia de una “causa petendi” o un objeto que, en determinados supuestos puntuales, no estén afectados por el principio de cosa juzgada positiva, pues, pese al mandato del artículo 222.2 LEC, el artículo 260.5 LRJS –al que remite el art. 124 LRJS, tras la reforma de la LRMT- prevé dicho efecto únicamente cuando ambas acciones “versen sobre idéntico objeto o en relación de directa conexidad con aquél”.

Por otra parte, también parece lógico considerar que la declaración de no ajustado a derecho del despido colectivo deberá asimilarse a la improcedencia  por no superación del juicio de formalidad y/o de causalidad (con la misma salvedad hecha en el tipo anterior) 

Ahora bien, ¿cabe la declaración de improcedencia autónoma por razón de la indemnización? Se debe referir que el artículo 124 remite íntegramente –con las salvedades expuestas- a los artículos 120 a 123 LRJS y el artículo 122.3 remite, a su vez, al cumplimiento de los requisitos del artículo 53 TRLET, entre los que se cuenta con carácter muy singular aquélla. Es obvio que dicho aspecto es ajeno al proceso colectivo, pero no parece que lo sea, por remisión, al individual. De esta forma cabría pensar que si no ha existido el pago coetáneo de la indemnización –salvo dificultades de liquidez mínimamente acreditadas en causas estrictamente económicas- o ésta es insuficiente por error inexcusable, podría declararse la improcedencia del despido, aunque la sentencia colectiva haya declarado la medida ajustada a derecho (o, en el caso que el error fuera excusable, la procedencia, con el pago de la diferencia de la indemnización) Aunque ciertamente es ésa una hermenéutica que se aparta un tanto de la lógica substantiva –el artículo 53 TRLET se refiere a los despidos objetivos, no a los colectivos-, la remisión a dicho precepto está implícita en la Ley. Particularmente me parece una interpretación demasiado forzosa –precisamente, por la lógica de la norma sustantiva-, aunque no descabellada
.

También aparecen significativos problemas prácticos en la eficacia de cosa juzgada material positiva en la declaración de nulidad. En efecto parece que no existen problemas hermenéuticos graves cuando dicha nulidad obedezca a los motivos comunes entre los supuestos individuales y colectivos (por tanto, no acreditación del cumplimiento de los requisitos del artículo 51.2 TRLET –en el texto del RDL-, no haberse seguido los trámites administrativos del artículo 51.7 por fuerza mayor,  en los casos en que rija la aplicación del artículo 64 de la Ley Concursal o infracción de derechos fundamentales y libertades públicas). Sin embargo, cabrá reseñar que en la modalidad colectiva regía la nulidad por fraude, dolo, coacción y abuso de derecho en los términos antes expresados, lo que no se contempla en las demandas individuales. Más parece evidente que si el TSJ o la AN ha declarado la nulidad de la extinción por dicho motivo, su efecto arrastre en las demandas individuales es claro. 

Pero ocurre, también, lo contrario; es decir, que hay causas de nulidad en los supuestos individuales que no se contemplan en la modalidad colectiva. Así, como motivo específico de los despidos colectivos concurre la cuestión relativa a la infracción de los criterios de prioridad de permanencia legales, convencionales o acordados por las partes. Es claro que en este caso puede ocurrir que la sentencia del TSJ o la AN no haya declarado la nulidad pero que, sin embargo, sí la declare el juzgado de lo social por dicho motivo, incluso aunque el pronunciamiento previo declare la extinción ajustada a derecho (máxime cuando la propia ley excluye expresamente que esa cuestión pueda debatirse en la demanda colectiva) 

El problema reside en las remisiones que hacía el artículo 124,11 c) al artículo 122.2, ambos LRJS. No presentan mayor complejidad los supuestos de elusión por el empleador de los criterios legales conformadores de los despidos colectivos: como antes se indicaba, simplemente este tipo no es aquí de aplicación por obvios motivos. Por otra parte, cabrá observar que aquella norma califica como nulo el despido discriminatorio, lo que no se contemplaba en la modalidad colectiva que, como se ha dicho, se limita a referirse a la infracción de derechos fundamentales y otras libertades públicas. La cuestión no es baladí: en la mayor parte de casos en que se alega vulneración de derechos fundamentales en los despidos colectivos la tesis central pasa por la consideración que los criterios fijados para la elección de trabajadores son discriminatorios por razón de género, edad, motivos sindicales, etc, aunque ciertamente es ésta una cuestión reconducible por la vía genérica de infracción de derechos fundamentales u otras libertades públicas (pese a las obvias dificultades para dar ese salto cuando únicamente se invoque el derecho a la no discriminación, sin apoyo en otros preceptos constitucionales). Mas en todo caso debe observarse que no estamos aquí analizando el respeto a los criterios de prioridad de permanencia fijados, sino la conformación de esos mismos criterios. Por tanto, es evidente que dichas supuestas discriminaciones podrán alegarse tanto en las demandas individuales, como colectivas.

Por otra parte, el artículo 122.2 también califica como nulos los despidos no procedentes de trabajadoras embarazadas, de las personas que estén ejerciendo los derechos legales de conciliación de la vida laboral familiar y “los de los trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los períodos de suspensión del contrato por maternidad, adopción o acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran transcurrido más de nueve meses desde la fecha de nacimiento, adopción o acogimiento del hijo”. Y aquí como es notorio, no cabe declaración de improcedencia, al tratarse de una nulidad por mandato legal. Por tanto, parece evidente que, salvo que la sentencia recaída en el procedimiento colectivo haya declarado la extinción colectiva como “ajustada a derecho”, el juzgado de lo social deberá declarar la nulidad –aunque el TSJ o la AN haya declarado la medida como “no ajustada a derecho”-

c.4 Otros efectos sobre los trabajadores 

Pero la problemática de la naturaleza de las demandas colectivas en la conformación inicial del RDL no finaliza en la eficacia de cosa juzgada positiva. Las reflexiones que acaban de hacerse son significativas cuando el trabajador ha demandado coetáneamente con la acción colectiva. Pero, ¿qué ocurre si no ha sido así?, es decir, cuando la persona asalariada se ha aquietado. El RDL nada decía al respecto –sí lo hace, como veremos, la LRMT, aunque dando una solución parcial-. 

En un conflicto colectivo ordinario el trabajador que no ha interpuesto la demanda individual no pierde el derecho en el caso que la sentencia judicial al respecto sea estimatoria, aunque lógicamente sí habrá perdido las cantidades devengadas más allá del plazo de prescripción desde su primera reclamación. Pero en una demanda por despido rige el plazo de caducidad de veinte días. Ciertamente dicha caducidad es postulable también en la modalidad procesal del artículo 138 LRJS. Pero ocurre que en este supuesto la identidad de la acción colectiva e individual es intrínseca, como se ha visto, lo que no ocurre en el supuesto analizado.

Por tanto, resulta perfectamente posible que el TSJ o la AN declare la medida extintiva como no ajustada a derecho o nula una vez ha transcurrido con exceso el plazo para interponer la demanda individual. Pues bien, en ese supuesto –y reitero que en relación al RDL- cabía preguntarse si aquel pronunciamiento tiene efecto directo sobre la situación del trabajador o no. Es evidente que si damos al artículo 124 LRJS  en su modalidad colectiva la naturaleza de conflicto colectivo la respuesta deberá ser negativa, lo que no ocurre si consideramos que se trata de un proceso de despido con todas sus consecuencias, en tanto que el fallo recaído afectará al trabajador con todas sus consecuencias, haya accionado previamente o no. 

La respuesta no es simple, ante la indeterminación de la norma. De entrada, no parece lógico que una sentencia judicial que considera como no acorde con el ordenamiento una decisión extintiva de naturaleza colectiva no tenga eficacia directa –más allá de la de cosa juzgada sobre las reclamaciones individuales- en relación con las propias extinciones. Pero,  por otra parte, tampoco parece adecuado imponer la eficacia de una demanda individual sobre las situaciones individuales, cuando los titulares del derecho se han aquietado y sin que hayan podido ser parte –por prohibición expresa de la Ley- en la demanda colectiva. Las distintas reflexiones que hasta ahora han abordado la cuestión –en cuanto al texto del RDL- son ciertamente contradictorias
. En todo caso, dejaré mi opinión definitiva –que ya adelanto, es ecléctica- al análisis posterior de las reformas operadas por la LRMT.

Por otra parte, la naturaleza de la demanda colectiva en relación a sus efectos sobre las personas afectadas se sitúa también en otros aspectos procesales. Es el caso de si cabe o no la ejecución provisional de la sentencia por parte de los trabajadores afectados y, por tanto, si en el caso de declaración de nulidad la empresa debe forzosamente readmitir o cumplir con las exigencias del artículo 297 LRJS; o, también, y en concordancia con ello, se plantea la obvia duda de si el empresario debe optar tras la sentencia, aunque recurra y sus efectos.

Como puede verse: demasiadas dudas aplicativas, que sin duda tienen su origen en una pésima técnica legislativa.

4.2 Los cambios introducidos por la LRMT

Al margen de modificaciones irrelevantes (como la correcta cita, por fin, del apartado 5 del artículo 160 LRJS en cuanto a los efectos suspensivos y de cosa juzgada de las demandas colectivas sobre las individuales o la referencia al “procedimiento” en cuanto a la nueva regulación de los despidos por fuerza mayor), el nuevo texto normativo (art. 23.5 LRMT, coincidente con el mismo cardinal del RDL) introduce cambios de muy alto significado en su precedente, aunque cabrá adelantar ya desde ahora que no despeja la mayor parte de las dudas expuestas en el parágrafo anterior.

1. Así, en primer lugar, se aclaran algunos aspectos relativos a la legitimación en las demandas colectivas. De esta forma se introduce “ex novo” la consideración que si quién interpone la demanda es una sección sindical deberá tener “implantación suficiente en el ámbito del despido colectivo”. Se reitera, de esta forma el requisito de implantación de los sindicatos en el ámbito correspondiente, como es regla general en nuestra ordenación desde hace décadas, por una interpretación formalista de la doctrina constitucional
 en materia de conflictos colectivo en relación a la LPL de 1980
.  Es obvio que la mentada previsión tiene especial incidencia en el caso de existencia de variados centros de trabajo, de tal forma que aún siendo la sección sindical de empresa, el despido colectivo afecte a un centro donde el sindicato tenga ninguna o nimia presencia. 

2. Asimismo, se aclara el cómputo de la caducidad de veinte días para la interposición de la demanda. De esta forma, dicho lapso empieza a contarse, como hasta ahora ocurría, desde el momento de notificación por el empleador de su voluntad extintiva a los representantes de los trabajadores, a lo que se añade ahora también “la fecha del acuerdo alcanzado en el período de consultas”. Se está, pues, reconociendo –como se deducía implícitamente del redactado anterior- la posibilidad de que la minoría de los representantes legales o las secciones sindicales no firmantes puedan impugnar el acuerdo. 

También en relación a la caducidad, la LRMT introduce un cambio importante respecto al cómputo de la misma en las demandas individuales concurrentes con las colectivas, al indicarse que “la presentación de la demanda por los representantes de los trabajadores o por el empresario suspenderá el plazo de caducidad de la acción individual del despido”. 

Al margen de las consideraciones que luego se harán en las nuevas reflexiones sobre la figura de la impugnación colectiva a la luz de los cambios experimentados, no deja de ser ésta una novedad extraña. En primer lugar porque choca con la lógica procesal laboral que la caducidad pueda ser suspendida por otra acción sin que concurra identidad subjetiva. Y en segundo lugar porque se corre el riesgo de que trabajadores que se han aquietado en su momento al despido, puedan mucho tiempo después (aunque el TSJ o la AN puedan dictar sentencia en un plazo relativamente breve, cabe casación ordinaria, cuya tramitación es actualmente lenta) instar una demanda ante el éxito de la demanda colectiva presentada por sus representantes –o el fracaso de la demanda formulada por el empleador, en los términos que se verán a continuación-

3. Por otra parte, las causas de impugnación de los supuestos colectivos y las causas de nulidad del mismo tipo de procesos y en los individuales experimentan otra novedad, en tanto que se sustituye la referencia genérica anterior al cumplimiento por el empleador de las obligaciones contempladas en el artículo 51.2 TRLET por las más concretas de realización efectiva del período de consultas y la entrega de la documentación prevista en el mentado precepto. Se solventan, así, las dudas que se derivaban del indeterminado redactado anterior y que han sido antes expuestas, aunque surgen nuevas, que analizaremos posteriormente.

Asimismo, en las causas de oposición al despido que pueden figurar en la demanda se incluye ahora la imputación que la decisión extintiva se ha efectuado vulnerando derechos fundamentales y libertades públicas (se obvia, de nuevo, la discriminación)

4. Se regulan, asimismo, los efectos de coincidencia de demanda colectiva contra la extinción y el procedimiento de oficio del artículo 148 b) LRJS (fraude, dolo, coacción o abuso de derecho en el período de consultas) No se opta en este caso por la acumulación, como sí ocurre y veremos posteriormente en el cambio que experimenta el artículo 31 LRJS. Un cambio, en principio, significativo en relación a las reflexiones anteriormente efectuada respecto a la diferente naturaleza entre los supuestos de “fraude, dolo, coacción o abuso de derecho” en las demandas colectivas contra despidos –aún con la eliminación de las mismas a efectos de calificación, como se verá- y las de los procesos de oficio, en tanto que si su lógica fuera la misma cabría, obviamente, la acumulación. Pues bien, en el nuevo redactado se prevé la prevalencia de tramitación de la demanda colectiva, con efectos suspensivos sobre la articulada por la vía del apartado b) del art. 148 LRJS. Sin embargo, insólitamente, se le otorga también valor de cosa juzgada positiva –lo que va en detrimento de la distinta naturaleza de ambas acciones-, aunque lógicamente cabrá entender que ello es así cuando se esté postulando por la minoría de la representación unitaria o por el sindicato minoritario la nulidad del acuerdo. Pero más allá de dichas dudas, se establece, también como novedad, que en estos supuestos la autoridad laboral “estará legitimada para ser parte en el proceso incoado por los representantes de los trabajadores o por el empresario” (y adviértase que también cuando el actor es el empresario)  No deja de ser dicha previsión un tanto contradictoria cuando lo que se postule por los representantes de los trabajadores sea la declaración de no ajustada a derecho y no, la nulidad, en tanto que, como ya se ha visto, en el nuevo apartado redactado del apartado 6 del artículo 51 TRLET, se ha incluido un elemento finalista –en relación, precisamente, a la declaración de nulidad-, en línea con la previsión ya contenida en el artículo 148 b) LRJS. Parece lógico entender, por tanto, que aunque concurra la demanda de oficio con la acción colectiva, dicha intervención procesal –como ocurre también con el efecto de cosa juzgada positiva y los efectos suspensivos- sólo será posible si es ésta se postula la declaración de nulidad. 

5. Por otra parte, se incluye como novedad una extraña acción “defensiva” por parte del empresario, al incluirse un nuevo apartado 3 en el art. 124 LRJS con el siguiente redactado: “cuando la decisión extintiva no se haya impugnado por los sujetos a los que se refiere el apartado 1 o por la Autoridad Laboral de acuerdo con el artículo 148.b) de esta Ley, una vez transcurrido el plazo de caducidad de veinte días para el ejercicio de la acción por los representantes de los trabajadores, el empresario, en el plazo de veinte días desde la finalización del plazo anterior, podrá interponer demanda con la finalidad de que se declare ajustada a derecho su decisión extintiva. Estarán legitimados pasivamente los representantes legales de los trabajadores, y la sentencia que se dicte tendrá naturaleza declarativa y producirá efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales en los términos del apartado 5 del artículo 160 de esta Ley”. La finalidad de dicha medida es clara: ante la renuencia actual –al menos, de los sindicatos más representativos- a acudir a la demanda colectiva, se permite al empleador instar una demanda asimilada en el caso que no lo hagan los representantes unitarios o sindicales, a fin de sentar un precedente con eficacia de cosa juzgada sobre las demandas individuales. De nuevo nos hallamos ante una figura más pensada en lógica de defensa de los intereses patronales que articulada desde la lógica de la técnica laboral y procesal. Cabrá recordar, en este sentido, que por mandato legal las demandas individuales deben ser acumuladas en un solo proceso, aunque obedezcan a acciones instadas por distintos sujetos, bien se sigan en el mismo (art. 28.1 LRJS) o distintos juzgados (art. 29 LRJS), máxime cuando si no se produce dicha acumulación se corre el riesgo de obtener declaraciones judiciales contradictorias (art. 30 LRJS) Es decir, si el empleador quiere evitar legítimamente la plurilitigiosidad por múltiples demandas individuales relativa a la misma decisión extintiva, tiene la fácil solución de requerir la acumulación de procesos, sin que el juzgado –salvo causa excepcional y justificada- se pueda negar a ello. A lo que cabe añadir que nos hallamos ante una insólita reclamación en la que un justiciable acude a los tribunales para que le digan que ha actuado conforme a legalidad, en forma genérica e indeterminada (es decir, se trata en el fondo de una mera consulta equiparable a una acción meramente declarativa). Pero es más, la única pretensión aquí posible es que se declare que la decisión extintiva es ajustada a derecho, lo que puede complicar más la situación de la empresa en el caso que el TSJ o, en su caso, la AN desestime la demanda. En todo caso, cabrá reseñar que también opera aquí la extraña suspensión de la caducidad de las reclamaciones individuales, en tanto que dicha nueva previsión se refiere claramente a “la presentación de la demanda por los representantes de los trabajadores o por el empresario”

6. Por lo que hace a la tramitación procesal de las demandas colectivas sólo son observables dos novedades. De un lado, el doble trámite de admisión de la demanda y de señalamiento, diversificado en el RDL, se unifica ahora en el apartado 10 del art. 124 LRJS. Se indica claramente, de esta forma, que “en la misma resolución de admisión a trámite, el secretario judicial señalará el día y la hora en que haya de tener lugar la celebración del acto del juicio”. Por otro –y por razón de dicha unificación- se aclara que el juicio deberá tener lugar en los quince días siguientes a la admisión a trámite de la demanda. Son comprensibles las urgencias del legislador, pero concurre un problema práctico: en el instrumento procesal de admisión de la demanda y señalamiento conjunto, el secretario debe requerir al empleador para que en el plazo de cinco días aporte la documentación del período de consultas y para que notifique la demanda a las personas afectadas –con nuevo plazo por el mismo período en el caso de negativa injustificada-. A lo que cabe sumar el requerimiento a la autoridad laboral para que presente el expediente administrativo y de aportación previa “en soporte preferiblemente informático, con cinco días de antelación al acto de juicio, de la prueba documental o pericial que, por su volumen o complejidad, sea conveniente posibilitar su examen previo al momento de la práctica de la prueba”. Si se tiene en cuenta la saturación de una oficina judicial colapsada, la tardanza del servicio de correos y la necesidad de que en el momento del juicio conste la recepción de toda esa documentación es del todo evidente que nos hallamos ante un lapso de imposible cumplimiento. 

7. Los escenarios de calificación en la sentencia de los despidos siguen invariados formalmente, aunque se introducen cambios importantes en cuanto a la nulidad: 

a) Como ya se ha visto, la nulidad por incumplimiento genérico del art. 51.2 TRLET observada en el RDL queda ahora limitada a la no realización efectiva del período de consultas o la no entrega de la documentación legalmente prevista.

b) Se introduce en la causa de nulidad por vulneración de derechos fundamentales y libertades públicas

c) Desaparece, como causa de nulidad, la concurrencia de fraude, dolo, coacción o abuso de derecho. 
8. Finalmente, por lo que hace a los cambios que experimenta la modalidad de impugnación individual de los despidos colectivos, cabe reseñar una única novedad –al margen de la matización de la calificación de nulidad matizada del artículo 51.2, a la que ya se ha hecho referencia con reiteración-: el litisconsorcio pasivo necesario en relación a los representantes de los trabajadores cuando existe acuerdo en el período de consultas, ya no resulta concurrente cuando la minoría del organismo unitario o los sindicatos minoritarios no firmantes del mismo haya acudido a la demanda colectiva. 

4.3 Conclusiones sobre la naturaleza de la figura y los efectos de la sentencia tras la LRMT

Puede, pues comprobarse, como las dudas que se planteaban anteriormente en relación a las causas de nulidad por no superación del juicio de formalidad –apartado 4.1 a)- quedan ahora solventadas, tal y como ya se ha apuntado. Con todo, cabrá referir dos aspectos problemáticos. El primero: parece lógico que la mención a la entrega de la documentación se refiere a toda la observada en el mentado artículo 51.2 TRLET; es por ello que aparecen dudas en relación a aquellas obligaciones documentales respecto a las administraciones públicas. A la vez, no deja de llamar la atención que no se haga referencia al cumplimiento de la obligación de buena fe y a la negociación con los objetivos finalistas marcados en la Ley. Pese a ello cabrá lógicamente entender que si no se ha cumplido con dichos requisitos el período de consultas ha sido fraudulento, con lo que por su ineficacia habrá que considerarlo inexistente. 

Por otra parte, las dudas que aparecían en relación al juicio de proporcionalidad y su posible sustitución por la concurrencia de fraude de ley o abuso de derecho, se sitúan ante un nuevo parámetro, en tanto que, como se acaba de ver, esta última posibilidad ha sido abrogada del régimen de declaraciones de la sentencia. Se trata de una previsión que expresa, por enésima vez, la mala técnica legislativa de la reforma de 2012. Y ello es así porque paradójicamente no se ha eliminado de las causas que pueden invocarse en la demanda el fraude, dolo, coacción o abuso de derecho. Es decir, nos hallamos ante una causa de oposición a una medida empresarial, legalmente prevista, que, sin embargo, no tiene efecto alguno a la hora de calificar el despido… sobran las palabras. Pero, en todo caso, es obvio que los jueces y tribunales tendrán que dar una respuesta a esa contradicción, entre otras cosas porque sería contrario al derecho a la tutela judicial efectiva (incongruencia omisiva) dejar sin respuesta una pretensión de parte. Por tanto, ante el silencio del legislador respecto a la calificación de los supuestos en los que se acredite que, efectivamente, concurre dichos vicios en la decisión extintiva del empleador, cabrá acudir al ordenamiento civil y, en consecuencia, a los artículos 6.4, 7.2 y 1265 CC, lo que resitúa la calificación en dichos supuestos en la ya anteriormente prevista nulidad. 

Por otra parte, si ello no fuera así, me parece evidente que la voluntad del legislador de eliminar el juicio de proporcionalidad ha de ser interpretada conforme a valores jurídicos superiores en la escala de jerarquía normativa. Ciertamente, la Exposición de Motivos LRMT afirma claramente –como hacía su precedente- que “queda claro que el control judicial de estos despidos debe ceñirse a una valoración sobre la concurrencia de unos hechos: las causas”. Y a ello debe sumarse que se ha abrogado cualquier elemento finalista, incrementando las presunciones legales de constitucionalidad, incluso con aparentes presunciones legales “iuris et de iure” (“En todo caso…”) respecto al descenso del nivel de ingresos ordinarios o ventas en tres trimestres en referencia a idéntico período del año anterior. 

Sin embargo, como se ha destacado por múltiples sectores, resulta del todo evidente que en la actividad judicial no pueden desconocerse los elementos concurrentes en la aplicación de la Ley –pues eso, y no otra cosa, es el mentado juicio de proporcionalidad-. A ello mandata nuestra Constitución ex artículo 117, en relación al derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 24 CE.  A lo que cabrá añadir la posible aplicación del artículo 35.1 CE, que incluye, en la doctrina constitucional, el derecho del trabajador a no ser despedido “sin justa causa” (SSTC 22/1981, de 2 de julio, y 192/2003, de 27 de octubre)

Pero es más, dicha capacidad de valoración del acto extintivo en su totalidad se deriva también de los compromisos contraídos a escala internacional por el estado español, en relación al art. 96.1 CC y el artículo 5.1 CC. Y cabe recordar, en este sentido, que el el articulo 9.1 del convenio 158 OIT determina que “los organismos mencionados en el artículo 8 del presente Convenio (en nuestro caso, los jueces y tribunales) estarán facultados para examinar las causas invocadas para justificar la terminación de la relación de trabajo y todas las demás circunstancias relacionadas con el caso, y para pronunciarse sobre si la terminación estaba justificada”
. A lo que cabe añadir que el artículo 30 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea recoge la tutela de los trabajadores ante los despidos “injustificados” (lo que, obviamente, es un concepto más amplio que la protección frente al despido acausal, en tanto que justificado, según el DRAE es un acto “conforme a justicia y razón”)

Por mucho que se empeñe el legislador resulta evidente que aunque una empresa presente una “disminución persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas (…) durante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del año anterior” (el paradigma de la presunción legal de causalidad) en la labor judicial deberán valorarse aspectos como la situación económica de la empresa (en tanto que pueden existir descensos mínimos de ingresos, pero haber obtenido ganancias de millones de euros) o la proporcionalidad con el número de despedidos (pues, en caso contrario, se tendría que validar, por ejemplo, el despido de mil asalariados por un descenso de ingresos, o, incluso pérdidas, nimio) Y ello porque la Ley se sitúa por debajo de la Constitución, los Tratados Internacionales y la normativa comunitaria, por lo que debe ser interpretada conforme a dicho acerbo de superior entidad u objeto de una cuestión de constitucionalidad o, en su caso, de una cuestión prejudicial.

Por otra parte, por lo que hace a la naturaleza del despido colectivo, debe indicarse que los cambios experimentados en la tramitación parlamentaria del RDL aportan elementos de juicio contradictorios. De entrada, cabe referir que insólitamente de nuevo el legislador ha omitido regular en forma específica los efectos de la sentencia recaída en dichos procesos, lo que sin duda hubiera sido del todo aconsejable a efectos de facilitar el trabajo interpretativo de jueces y tribunales y, por tanto, de evitar contradicciones doctrinales que van en demérito del derecho a la tutela judicial efectiva de los justiciables.

Así, el carácter declarativo (asimilable al convenio colectivo) se refuerza con la extraña figura de la nueva acción reconocida al empleador para que se declare la adecuación a derecho de los despidos. Es más, como puede comprobarse, se hace expresa mención a esa condición. 

Por otra parte, la mentada naturaleza declarativa se refuerza también con la singular suspensión del plazo de caducidad de las demandas individuales por acción colectiva, en tanto que ello supone una situación de aquietamiento de los trabajadores hasta la obtención de una declaración, genérica, al respecto.

Y, finalmente, se refuerza el carácter meramente declarativo del artículo 124 LRJS con la modificación que experimenta el artículo 247.2 LRJS. Cabrá recordar que en dicho precepto –inexistente antes de la entrada en vigor de la Ley 36/2011, en relación a la instauración de los conflictos colectivos susceptibles de ejecución individual- se contemplaba que “la modalidad de ejecución de sentencias firmes regulada en este artículo será aplicable a los restantes títulos ejecutivos, judiciales o extrajudiciales, de naturaleza social, estimatorios de pretensión de condena y susceptibles de ejecución individual en los términos del apartado 3 del artículo 160, así como a las sentencias firmes u otros títulos ejecutivos sobre movilidad geográfica, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo” Es obvio que la integración de las suspensiones y reducción de jornada por causas técnicas, organizativas y de producción en el artículo 138 LRJS –y la modificación de su epígrafe- determinaba que dicho precepto resultara caduco, en tanto que la omisión a la figura del artículo 47 TRLET fue omitida en el RDL en aquél precepto, lo que la LRMT viene a solventar. La cuestión no tiene en principio mayor transcendencia (se trata de un gazapo más del RDL entre otros muchos) si no fuera porque parece obvio que si el legislador hubiera querido dotar de carácter de condena a las sentencias recaídas en los supuestos de impugnación colectiva de los despidos podría fácilmente haber incluido aquí una referencia al respecto, cosa que obviamente no ha hecho.

Sin embargo, pese a todos esos indicios que apuntan hacia una sentencia esencialmente declarativa, la LRMT incluye una previsión sorprendente en el supuesto de nulidad, previendo una declaración judicial adicional: el “derecho de los trabajadores afectados a la reincorporación a supuesto de trabajo, de conformidad con lo previsto en los apartados 2 y 3 del artículo 123 de esta Ley”. La complejidad hermenéutica de ese artículo deriva de varios aspectos. En primer lugar, no queda claro si esa declaración adicional se refiere a todos los supuestos de nulidad o únicamente a los de vulneración de derechos fundamentales y otras libertades públicas
.  Parece, por el contexto, que se está refiriendo a todos los tipos constitutivos de la declaración de nulidad.  Por otra parte, podría entenderse que, pese a dicho reconocimiento del derecho de los trabajadores, no se contiene un régimen específico de condena al empresario. Pero ello no es así, en la medida en que concurre una remisión expresa al apartado 2 del artículo precedente, en el que se contempla en forma expresa que “cuando se declare improcedente o nula la decisión extintiva, se condenará al empresario en los términos previstos para el despido disciplinario”.

En esa tesitura, y ante los –contradictorios- cambios normativos, parece claro y terminante que la declaración de nulidad comporta, en la práctica, una doble declaración: una genérica –asimilable a la de conflicto colectivo- declarando nula la decisión extintiva colectiva; otra adicional de condena directa de readmisión al empleador –asimilable a un despido-. 

Ello conduce, desde mi punto de vista, a la conclusión inicial que el empleador deberá consignar los salarios de tramitación devengados desde la fecha del recurso para acceder a la casación (artículo 230.1 LRJS), en tanto que se requerirá el aseguramiento de los créditos implícitamente reconocidos en sentencia, en relación a los salarios de tramitación a los que se refiere el artículo 123.2, al que remite el artículo 124 .11, ambos LRJS. 

Más dicho lo anterior surgen nuevos problemas aplicativos. Cabe, en primer lugar, preguntarse si en dicho supuesto de nulidad cuando el empleador recurre la sentencia deberán aplicarse las medidas de ejecución provisional de los artículos 197 a 302 LRJS. Desde mi punto de vista es claro que sí, en tanto que existe un pronunciamiento judicial en el que expresamente se declara el derecho a la readmisión y así se deriva directamente del artículo 297.2 LRJS , al prever la obligación del empleador de proceder a la forzosa readmisión o pago de salarios, sin perjuicio de la adopción de las medidas cautelares, mientras se tramita el recurso “si la sentencia hubiera declarado la nulidad del despido o de la decisión extintiva de la relación de trabajo”. 

El problema interpretativo, sin embargo, surge de la titularidad para instar dicha ejecución provisional. Así, parecería claro por lógica procesal ordinaria que los representantes legales y/o sindicales que han sido actores en el proceso cognitivo tendrán legitimación activa para instar la ejecución. Ahora bien, en puridad, los representantes son acreedores de la declaración genérica –la declaración de nulidad-, pero no lo son de la obligación de readmisión. Y a ello se suma que tanto el artículo 283.1 LRJS por la vía específica de la ejecución de sentencias firmes de despido en el procedimiento ordinario, como el artículo 298 LRJS se refieren en todo caso –y lógicamente- al trabajador. Por otra parte, no puede acudirse aquí al artículo 247.2 LRJS, en tanto que el mismo se refiere a sentencias judiciales “firmes”. A ello cabe añadir que el reconocimiento de un derecho de instancia de la ejecución a los representantes legales de los trabajadores no deja de presentar problemas prácticos. En efecto, pensemos en la situación de un trabajador que ha sido despedido por la vía del art. 51 TRLET, ha lucrado la indemnización y pocos días después ha hallado un trabajo mejor: en este caso, el resultado judicial de la demanda colectiva le ha perjudica sensiblemente: deberá reintegrarse en el anterior trabajo, peor pagado y devolver la indemnización percibida (por mandato del artículo 123.3 al que remite el 124 en su nuevo redactado) Claro que se puede objetar que dicha hipótesis ocurre en toda clase de despidos. Pero cabrá observar que esos casos quién acciona es el trabajador. En el artículo 124 LRJS en la modalidad colectiva quién acciona son sus representantes y el afectado no tiene legitimación activa alguna en el proceso –por expreso mandato legal- para defender sus intereses patrimoniales (sin que, ahora en trámite de ejecución definitiva parezca plausible acudir a la vía del artículo 186 LRJS) 

Por tanto, desde mi punto de vista, parece lógico concluir que quién ostentará la legitimación para instar la ejecución provisional serán en todo caso los trabajadores afectados. Ciertamente éstos no han sido parte –ni lo han podido ser- en el proceso cognitivo, ahora bien, son ellos los titulares únicos y exclusivos del derecho a la readmisión, por lo que creo que puede acudirse a una interpretación flexible del artículo 240.1 LRJS en relación al artículo 526 LEC, que reconoce la legitimación activa para instar la ejecución provisional a “quien haya obtenido un pronunciamiento a su favor en sentencia de condena dictada en primera instancia” (siendo evidente que los trabajadores afectados, por la obligación empresarial de readmisión, han obtenido un pronunciamiento de condena a su favor)

Soy consciente que esta interpretación presenta un problema en aquellos casos en los que no es precisa la tramitación de la ejecución provisional, en tanto que el empleador motu propio en el momento de preparar el recurso de casación opte por requerir la readmisión del trabajador, de conformidad con el artículo 297.2 LRJS. Y ello comporta la obligación del trabajador de reintegrarse en el puesto de trabajo. Sin embargo, en este supuesto –en relación a la situación de la persona asalariada que ha encontrado otro trabajo y prefiere lucrar la indemnización- cabrá referir que la previsión contenida en el artículo 299 LRJS para el incumplimiento injustificado del trabajo a volver a su puesto de trabajo es “la pérdida definitiva de los salarios” mientras se tramite el recurso, lo que resulta del todo congruente con la situación descrita (sin perjuicio, en su caso, de ejercer el derecho a la readmisión una vez la sentencia sea firme) Por otra parte, si la opción de ejecución provisional por parte del empleador fuera la del pago de salarios –y no, la readmisión- aparece como lógico pensar que puede existir una percepción indebida en aquellos casos en los existe un trabajo coetánea, en aplicación analógica del artículo 56.2 TRLET por remisión del artículo 110.1 LRJS.

Por lo que hace a la ejecución definitiva (artículos 278 a 286) creo que hay que llegar a una conclusión similar a la expuesta para la provisional. Ciertamente, el artículo 239.1 LRSJ dota de legitimación procesal en la ejecución únicamente a “las partes”. Ahora bien, el titular del derecho de la readmisión no son los representantes legales de los trabajadores, sino los propios asalariados, máxime cuando el artículo 240.1 LRSJ permite una interpretación laxa de la condición de parte, incluso de terceros que no figuren “como acreedores o deudores en el título ejecutivo” (contando aquí la condición de acreedor de los trabajadores) Por tanto, la legitimación para instar la ejecución –en relación a la obligación de readmisión con contenido de condena- sería exclusivamente de los trabajadores afectados y no de sus representantes. Y en este caso aparece como evidente que si el trabajador no tiene interés en volver a la empresa, las consecuencias del hipotético requerimiento del empleador no serían otras que la pérdida del derecho a la readmisión y a los salarios devengados desde la fecha de despido hasta la de debería haberse efectuado la reincorporación.
Podría pensarse que, en ese cas, que en puridad debería ejecutar por la vía del artículo 247.2 LRJS, pues aquí sí concurren títulos judiciales firmes “de naturaleza social, estimatorios de pretensión de condena y susceptibles de ejecución individual en los términos del apartado 3 del artículo 160”. Por tanto, en principio, si el TSJ o la AN declara en el proceso colectivo que el despido es nulo, con el reconocimiento del derecho de los trabajadores afectados a la readmisión parece carecer de sentido una declaración adicional del juzgado de lo social en el mismo sentido, debiéndose acudir a vía ejecutiva del artículo 247.1, Sin embargo, esa salida no está exenta de problemas prácticos: por un lado, cabrá referir que el mentado apartado 1 del artículo 247 no está pensado para la ejecución de sentencias de despido (en él lo que se regula es una ejecución pecuniaria y de éstas nace una obligación de hacer); de otro, los trabajadores afectados no ostentan “uti singuli” la legitimación de ejecución en dicho artículo 247.1. Con todo, no resulta descartable una interpretación flexible que permita el acceso a la ejecución individual a través de tan singular mecanismo de instancia colectiva. 

Con todo, los efectos referenciados respecto a la declaración de nulidad comportan un problema jurídico añadido en relación a sus efectos sobre las demandas individuales. En efecto, como ya se ha visto, la ley prevé el efecto positivo de cosa juzgada material sobre éstas. Pero, ¿podría entenderse que concurre también una eficacia de cosa juzgada negativa?. De entrada, cabría pensar que si el trabajador ha interpuesto  demanda individual parecería sobrevenir ésta como carente de jurisdicción por eficacia negativa de cosa juzgada material, en tanto que la tutela perseguida ya se ha logrado, pues el trabajador –si también postulaba la nulidad-  tiene ya un reconocimiento previo al respecto. Es obvio que en determinados casos el trabajador puede tener interés legítimo en mantener la acción (por ejemplo, porque existían peticiones respecto a que la extinción no era ajustada a derecho, o se postuló la nulidad por no haberse respetado los criterios de permanencia o porque se postulaba una indemnización adicional por daños y perjuicios por vulneración de derechos fundamentales) Pero fuera de dichos supuestos no parece descartable que si existe coincidencia en la causa de petición de la nulidad entre la demanda individual y colectiva, la obtención de una sentencia firme en esta segunda posibilidad en la que se reconoce el derecho del trabajador a la readmisión 

Sin embargo, no parece que ocurra lo mismo cuando se declare que la decisión extintiva como no ajustada a derecho. En estos casos nos hallaremos ante una sentencia meramente declarativa, sin condena efectiva. De ahí que sus efectos sólo sean los de cosa juzgada positiva –en relación a las reflexiones efectuadas en este punto en el apartado 4.1 c) 3-. Por tanto, en estos casos no existirá obligación de consignar para recurrir –sí, obviamente, de depósito-, ni obligación de ejercer derecho de opción alguno –que queda diferido a la sentencia, en su caso, de impugnación individual-, ni nos hallaremos ante sentencias directamente ejecutables.

¿Qué ocurre en ambos casos si el trabajador no ha impugnado la decisión empresarial en la demanda individual? Desde mi punto de vista, la sentencia en la modalidad colectiva que declare la nulidad afectará a dichos asalariados, sin que sea precisa la interposición de demanda alguna, aún con la problemática de ejecución antes señalada. 

Y en el caso de la declaración que la medida no es ajustada a derecho en la modalidad colectiva, parece obvio que nada impedirá al trabajador que no haya reclamado en su día interponer la correspondiente demanda en reclamación de improcedencia. Ello es ahora posible por la suspensión del cómputo de caducidad que se ha introducido. Podría quizás pensarse que en determinados casos la acción, pese a la previsión legal, puede estar caducada. Es ése un escenario ciertamente difícil, en tanto que la notificación a los representantes de los trabajadores, “dies a quo” del cómputo de la caducidad en la modalidad colectiva (o, en su caso, la fecha del acuerdo cuando quién impugna es la minoría) es forzosamente posterior a la comunicación efectiva individualizada del artículo 51.4 TRLET (en tanto que el período de consultas tiene una duración máxima de quince días desde la notificación empresarial previa y la efectividad del despido no puede ser inferior a treinta días desde dicho momento) Sin embargo, en concretos supuestos –por ejemplo, si empresario y representación de los trabajadores han acordado ampliar el período de consultas más allá de los límites legales, la entrega de la carta es simultánea a la notificación a aquéllos y la demanda colectiva ha apurado el plazo máximo legal del 20 días- la conclusión evidente es que la demanda individual estará, en su caso, caducada. Por otra parte, si quién actúa por la vía colectiva es el empleador –a través de la acción introducida en la LRMT, antes calificada de “defensiva”- es harto probable que, pese a la suspensión de la caducidad que la ley prevé, concurra el plazo temporal del artículo 60.3 TRLET, en tanto que dicha demanda sólo podrá presentarse una vez ha transcurrido el término legal para la acción colectiva “ordinaria”, tal y como previamente se ha analizado.

Por otra parte, y en cuanto al resto de dudas planteadas en el anterior apartado 4 c) de esta reflexión, me parece evidente que el orden procesal a seguir en la vista oral es el inverso del artículo 105 LRJS. Y ello porque, pese al carácter híbrido de las demandas colectivas analizadas, es evidente que nos hallamos –desde una perspectiva formal procesal- ante una demanda de despido. Y en cuanto a la presencia del FOGASA creo plenamente de aplicación el artículo 23.1 LRJS y, por tanto, su presencia efectiva “en aquellos procesos de los que se pudieran derivar prestaciones de garantía salarial”, pues tanto de la declaración posible de nulidad –en relación a los salarios de tramitación-, como de no ajustada a derecho –por los efectos sobre las demandas individuales- existe un interés legítimo del mismo.

Por tanto, desde mi punto de vista, la conclusión de los efectos de las sentencias recaídas en el procedimiento del artículo 124 LRJS en su vertiente colectiva es la siguiente:

	CALIFICACI-ÓN DEL DESPIDO
	NATURALEZA
	INVERSIÓN DEL ORDEN PROCESAL
	CITACIÓN AL FOGASA
	CONSIGNACIÓN PARA RECURRIR
	EJECUCIÓN PROVISIONAL
	EJECUCIÓN DEFINITIVA

	Nulidad
	Mixta: declarativa –calificación de la medida extintiva- y de condena –obligación de readmisión de los trabajadores y demás obligaciones relacionadas-
	Sí (plena aplicación del art. 105 LRJS)
	Se sigue la regla general del artículo 23.1
	Sí –salarios de tramitación-
	Sí, pero instada únicamente por los trabajadores afectados
	Sí, instada por los trabajadores afectados

	No ajustado a derecho
	Meramente declarativas
	Sí (plena aplicación del art. 105 LRJS)
	Se sigue la regla general del artículo 23.1
	No 
	Sí, pero instada únicamente por los trabajadores afectados
	Sí, instada por los trabajadores afectados

Interpretación dudosa: ejecución definitiva por los representantes actores por la vía del art. 247.2 LRJS


4.4 Otros cambios experimentados en la LRMT en relación al despido colectivo

Por otra parte –aunque no guarde relación con el artículo 124 LRJS- cabe referir que la LRMT introduce novedades significativas en cuanto a los procesos de oficio instados por la autoridad laboral en los casos de fraude, dolo, coacción o abuso de derecho en acuerdos alcanzados en períodos de consulta en los artículos 47 y 51 TRLET, así como en las resoluciones administrativas de constatación de concurrencia de fuerza mayor del apartado 7 del mentado artículo 51. A dichos efectos se modifica los artículos 7 y 8 LRJS, otorgando la competencia material a las Salas de lo Social de los TSJ o la Audiencia Nacional, respectivamente, en función de si el ámbito supera o no el territorio de una comunidad autónoma.  No deja de llamar la atención que en materia de fuerza mayor se otorgue la competencia objetiva en esta materia a los Tribunales Superiores –o, en su caso, a la Audiencia Nacional-, en la medida que el artículo 151 LRJS no contempla una legitimación activa de naturaleza colectiva, sino específicamente individual (apartado 5), sin que la participación de los sindicatos y asociaciones empresariales del apartado 6 del mentado precepto parezca alcanzar la plena legitimación procesal, al menos, en los términos tradicionales. Es decir, que si un solo trabajador impugna la resolución administrativa por la que se constata la existencia de fuerza mayor, el pleito deberá ser sustanciado ante el TSJ o la AN.

Por otra parte, en relación con los procesos de oficio –aunque aquí respecto al artículo 148 LRJS en su integridad- debe referirse el cambio que experimenta el artículo 31 LRJS –inexistente en el RDL y contemplado ahora en el art. 21.2 LRMT-. El texto regulado en la LRJS en su versión inicial era sustancialmente idéntico al del TRLPL en su tradición histórica, es decir, la previsión de acumulación forzosa a las demandas de oficio de la autoridad laboral de las demandas individuales en que concurran identidad de personas y de causa de pedir. Sin embargo, dicha acumulación de procesos tenía límites: se requería que, aunque pendieran en varios juzgados, éstos se correspondieran a la misma circunscripción. La LRMT introduce un extraño cambio, eliminando dicho límite territorial y obligando a la acumulación aunque la pendencia afecte a “distintos juzgados o tribunales”. Ciertamente si dicha regla –en relación con el cambio experimentado por los arts. 7 y 8- se entiende como meramente horizontal –es decir, entre TSJ o entre estos y la AN- nada hay que objetar procesalmente a la figura. Ahora bien, es obvio que también cabe la interpretación vertical, aunque la comparación con el contenido del cambio que experimenta el artículo 32 LRJS parece inducir a una solución contraria. Pero si es posible esa interpretación vertical (TSJ-juzgado) cabrá recordar que en los procedimientos de oficio la intervención como instancia de los TSJ sólo se produce en el tipo del apartado b) del artículo 48, es decir, a los enunciados supuestos de fraude, dolo, coacción o abuso de derecho en los supuestos contemplados en los artículos 47 y 51. De esta forma, puede ocurrir que una demanda de oficio instada por la autoridad laboral por entender que concurre vicio obstativo en el acuerdo –cuyo conocimiento es ahora  de los TSJ- tenga un efecto arrastre acumulativo sobre las demandas individuales que impugnen el despido colectivo, siempre que, lógicamente se denuncien dichos defectos en el pacto.  Y es obvio que ello no opera en las demandas colectivas, en tanto que aquí no opera la acumulación, sino el efecto suspensivo analizado en el epígrafe anterior.

Un redactado similar es observable en el artículo 32.3 LRJS –artículo 21.3 LRMT-. En efecto, el texto inicial de la LRJS (sin precedentes anteriores, en tanto que se regulaban las nuevas competencias sobrevenidas del orden contencioso-administrativo) era el siguiente: “a las demandas de impugnación de un acto administrativo que afecte a una pluralidad de destinatarios se acumularán las que se presenten con posterioridad contra dicho acto, aunque inicialmente hubiere correspondido su conocimiento a otro juzgado”. Se trataba de una previsión lógica, en la medida en que no tenía sentido que un mismo acto administrativo fuera juzgado por órganos judiciales distintos en función de la existencia de diferentes demandas. Lo que ocurre es que la LRMT añade, de nuevo, en la parte final la expresión “o tribunales”.  Las dificultades prácticas de esa adición son variadas. En primer lugar, cabrá reseñar que los actos administrativos que afecten a una pluralidad de destinatarios no tienen porqué limitarse a los supuestos de intervención administrativa en la determinación de concurrencia de fuerza mayor –que es, como parece lógico pensar, el objeto de la inclusión-. En segundo lugar, debe referirse que, como se ha visto, la competencia exclusiva en caso de fuerza mayor es de los TSJ o la AN,  no, de los juzgados de lo social; por tanto, parece que aquí sólo cabe una interpretación en clave horizontal, 
5 Los cambios en materia de despido: el despido exprés y otras reflexiones sobre nuestro modelo

5.1 El despido por causas objetivas

Las causas de los despidos objetivos del artículo 52 TRLET experimentan también cambios de redactado en relación al RDL (artículo 18 Cuatro y Cinco LRMT) En concreto, los siguientes: 

· En el tipo correspondiente a la falta de adaptación del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo -apartado b)- se incluye ahora la previsión que “el tiempo destinado a la formación se considerará en todo caso tiempo de trabajo efectivo”

· Cabrá recordar que en el caso del despido objetivo por absentismo –apartado d) del artículo 52 TRLET- con anterioridad al RDL regían varios períodos y porcentajes de referencia: a) de un lado, el veinte por ciento de la jornada en dos meses consecutivos; b) el alternativo del veinticinco por ciento de la jornada en cuatro meses discontinuos dentro de un período de doce; y c) el concurrente del total de la plantilla en un 2.5 por ciento en idénticos períodos. Como es notorio, el RDL eliminó este último. Pues bien, la LRMT introduce un añadido en el primer límite –es decir, el correspondiente al 20 % de jornada en dos meses consecutivos-, al incluirse la expresión: “siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas hábiles”. Por tanto, en el nuevo modelo el trabajador podrá ser despedido si en dos meses consecutivos y por dos o más bajas justificadas se supera una quinta parte de la jornada por absentismo si en el año anterior ha faltado en un cinco por ciento; o podrá serlo si –como ocurría hasta ahora- supera una cuarta parte de la jornada en cuatro meses no continuados en el período de referencia del año –sin que opere aquí el límite del cinco por ciento-. La exclusión del absentismo de la plantilla global se sigue manteniendo.

· También se prevé en relación al mismo tipo de despido por absentismo justificado una ampliación del régimen de exclusiones de las situaciones de absentismo, haciéndose referencia a “las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cáncer o enfermedad grave”. La problemática que puede derivarse de dicho nuevo redactado es evidente: en primer lugar, cabrá referir que la ley se refiere únicamente al “tratamiento” de dichas enfermedades –lo que parece excluir las secuelas o las afectaciones psicológicas-; y, en segundo lugar, no se concreta qué debe entenderse por “enfermedad grave”.

· Por último, como novedad en la LRMT –inexistente en el RDL-, se modifica el apartado e) del artículo 52 respecto a los despidos en organismos sin ánimo de lucro  en relación a la ejecución de planes y programas públicos determinados, sin dotación económica estable y financiados por las Administraciones Públicas mediante consignaciones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de carácter finalista, por la insuficiencia de la correspondiente consignación para el mantenimiento del contrato de trabajo de que se trate, excluyéndose –como antes se contemplaba- a las Administraciones públicas. Cambio lógico en la medida que la DA 2ª RDL y LRMT-en relación a la nueva DA Vigésima TRLET- permiten los despidos por la vía del apartado c) del art. 52 en dicho ámbito, como veremos en el siguiente apartado.
5.2 Los despidos por causas económicas, técnicas, organizativas y productivas en las Administraciones públicas

También la polémica posibilidad de que las Administraciones pública recurran a la vía extintiva de los artículos 51 y 52 c) TRLET, contenida en la DA segunda del RDL y de la LRMT y adicionando una nueva DA Vigésima en el Estatuto de los Trabajadores, experimenta algunas modificaciones: 

a) La genérica remisión en cuanto al ámbito de la Administración pública al artículo 3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, se sustituye ahora por una referencia “a los entes, organismos y entidades a que se refiere el artículo 3.2” del mismo cuerpo legal.

b) Se regulan reglas de prioridad de permanencia en estos casos, a favor del “personal laboral fijo que hubiera adquirido esta condición, de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad, a través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto, cuando así lo establezcan los entes, organismos y entidades a que se refiere el párrafo anterior”

5.3 El abaratamiento del coste del despido

En esta materia los cambios introducidos por la LRMT son de índole menor. De esta forma, como ya previamente se advertía, la disminución de la indemnización y la desaparición de los salarios de tramitación que allí se preveían se mantienen absolutamente inalteradas (artículo 18 Siete, Ocho y Nueve LRMT). Es más, tampoco viene a aclarar la Ley la fecha de efectos de esas medidas, pese al conocido debate doctrinal al respecto. En todo caso, sí se introducen dos pequeños cambios en la Disposición Transitoria Quinta 2 –coincidente con la del RDL-, incluyendo en ella que el régimen de cálculo de la indemnización aplicable a los contratos en vigor en fecha 12 de febrero de 2012 incluirá el prorrateo por meses de los períodos de tiempo inferiores al año (es decir, siguiendo el criterio “tradicional” actualmente contemplado en el artículo 56.1 TRLET, que, sin embargo, no había sido incluido en el texto del RDL)

El único cambio significativo en esta materia pasa por modificar el incompresible anterior redactado del último parrafo del apartado 1 del artículo 56 TRLET. Cabrá recordar que en el RDL se introdujo la enigmática frase que “el abono de la indemnización determinará la extinción del contrato de trabajo, que se entenderá producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo”, lo que daba lugar a múltiples interpretaciones contradictorias. La mentada expresión es sustituida ahora por la siguiente: “la opción por la indemnización determinará la extinción del contrato de trabajo, que se entenderá producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo”. De esta forma nos hallamos ante una regulación mucho más lógica, en tanto que –ante la desaparición de los salarios de tramitación- cuando se ejerza la opción, el contrato se extingue, siendo los efectos, de conformidad con constante y pacífica jurisprudencia, los del despido. Ahora bien, precisamente porque era un criterio consolidado dicha inclusión carece de sentido práctico. 

5.4 ¿Sigue vivo el despido exprés?

Es conocida la tendencia aparecida en la práctica laboral de mantenimiento de los denominados “despidos exprés”. En efecto, aunque la voluntad del legislador en el RDL ha sido clara, abrogando la medida (y así se expresa en la propia declaración de motivos del mismo), el hecho cierto es que la práctica de algunos sectores son renuentes a dejar de seguir aplicándola
.  Es más, si se acude a las estadísticas de altas iniciales de beneficiarios de las prestaciones de desempleo que aparecen en la web del Ministerio de Empleo
 puede comprobarse que en los períodos publicados posteriores al RDL aparecen los siguientes datos en relación a las causas generadoras de la prestación: 

	MESES 2012
	DESPIDO EXPRÉS (en relación al art. 1 Ley 45/2002)
	DESPIDOS OBJETIVO
	CONCILIAC. ADM. 
	CONCILIAC. JUDICIAL O SENTENCIA

	MARZO
	32.590
	24.576
	325
	926

	ABRIL
	28.089
	22.851
	233
	816

	MAYO
	31.272
	24.915
	326
	986

	TOTAL MAR-MAY
	91.951
	72.342
	884
	2.728


Es decir, en los tres meses siguientes a la entrada en vigor del RDL, y pese a la insistencia del legislador en su desaparición, prácticamente el cincuenta y cinco de los despidos seguían siendo articulados por la modalidad exprés

Desde ese punto de vista, parece obvio que nada impide al empleador que despide hacer una declaración en la misiva extintiva reconociendo la improcedencia y ofreciendo el pago de la indemnización correspondiente. Aunque es claro que nos hallamos ante un fraude de ley –en nuestro marco legal, el despido es causal-, la doctrina casacional en la materia impide que la declaración judicial al respecto vaya más allá de lo ya expresamente reconocido por el propio empresario. Ciertamente, no existirá ya aquí posibilidad de consignación ante el juzgado, pero ello deviene, cuando han desaparecido -salvo en los supuestos de nulidad o inversión de la opción- los salarios de tramitación, absolutamente intranscendente en la práctica. De hecho, nos hallamos ante una especie de allanamiento preprocesal.  

La LRMT parece intentar poner coto a esa práctica. Lo que ocurre es que lo hace desde la legislación fiscal. De esta forma, se modifica (D Final Undécima de la Ley, inexistente en la norma previa) el artículo 7 de la Ley  35/2006 de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las personas físicas y de modificación parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio, derogando en parte su contenido y, en concreto su apartado segundo (“cuando se extinga el contrato de trabajo con anterioridad al acto de conciliación, estarán exentas las indemnizaciones por despido que no excedan de la que hubiera correspondido en el caso de que éste hubiera sido declarado improcedente, y no se trate de extinciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos de bajas incentivadas”) Por tanto, la exoneración fiscal de las indemnizaciones por despido sólo operará cuando exista conciliación administrativa o sentencia judicial declarando la improcedencia (salvo, lógicamente, en el caso de despidos objetivos, en relación a la indemnización legal de veinte días por año),  lo que, sin duda, constituye un óbice importante para que el trabajador desista de acudir a los tribunales en el caso de despido exprés adaptado. Abunda en ello el contenido de la “amnistía” de dichas prácticas anteriores a la LRMT, que ha incluido el legislador. Así, la DT Vigésima segunda de la misma contempla en forma expresa que todos los despidos producidos desde la entrada en vigor del RDL hasta la fecha de entrada en vigor de la nueva regulación “estarán exentas en la cuantía que no exceda de la que hubiera correspondido en el caso de que éste hubiera sido declarado improcedente, cuando el empresario así lo reconozca en el momento de la comunicación del despido o en cualquier otro anterior al acto de conciliación y no se trate de extinciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos de bajas incentivadas”. De dónde cabría inferir, “sensu contrario” que a partir del 8 de julio de este año, todas las indemnizaciones abonadas al trabajador con reconocimiento de improcedencia en el momento del despido que no hayan sido impugnadas judicialmente o sobre las que no haya existido conciliación sí son consideradas rentas tributables.

Ahora bien, cabe recordar que el apartado primero del artículo 7 de la Ley 25/2006 sigue contemplando que no se imputan como rentas las indemnizaciones “por despido o cese del  trabajador, en la cuantía establecida con carácter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, en su normativa de desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora de la ejecución de sentencias”. De ahí que sigan apareciendo dudas en relación a si deben tributar las indemnizaciones abonadas en forma coetánea con la carta de despido, cuando el trabajador no acuda a los tribunales. Parece claro que no será así en el caso de despidos objetivos, tal y como previamente se ha apuntado; pero en el supuesto de despidos disciplinarios, la referida DT Vigésima segunda LRMET lleva a una conclusión contraria. 

Al margen de la valoración –obviamente, negativa- que pueda merecer desde el punto de vista de política del derecho o, incluso desde la perspectiva constitucional la figura del despido exprés, el hecho cierto es que dicho desistimiento –pues tal era- comportó un evidente descenso del número de asuntos judiciales en los procesos de despido. Es sintomático, en este sentido, acudir a las estadísticas oficiales. Así, si se observa el Anuario de Estadísticas Laborales del 2010 en relación a las prestaciones de desempleo y sus causas
 podrá comprobarse cómo en dicho período anual existían 708.677 beneficiarios del nivel contributivo por causa de despidos (al margen de los derivados de ERES) De éstos, 553.667 lo fueron a través del despido exprés (es decir, más del setenta y ocho por ciento del total) Sin embargo, sólo 8.934 despidos dieron acceso a prestaciones por conciliación administrativa y 15.813 por intervención judicial –conciliación o sentencia-. El resto de dichas extinciones obedeció a despidos objetivos (130.983) o extinciones en período de prueba (15.633)

Es obvio que aunque haya empleadores que sigan insistiendo en la figura del despido exprés el trabajador corre el riesgo de tener que tributar por la indemnización –íntegra o respecto a la diferencia, en su caso, de la correspondiente al despido objetivo-. De ahí que ello comportará la inevitable consecuencia de un aumento significativo de las conciliaciones administrativas –momento a partir del cual, si se llega a un acuerdo, sí opera la exención fiscal- y, en su caso, de demandas judiciales. Y todo ello en unas circunstancias en las que los servicios administrativos correspondientes y los juzgados se hallan al borde del colapso. Quizás ello explique la decisión del legislador en el RDL 20/2012
 de ampliar de sesenta a noventa días el plazo de tramitación procesal máximo a efectos de responsabilidad del Estado en el pago de salarios de tramitación (lo que si bien puede comprenderse desde la perspectiva del erario público resulta injustificable en relación al mandato constitucional de tutela judicial efectiva)

Desde mi punto de vista se trata de una solución pésima, pensada más desde la perspectiva economicista que jurídica. Si aquello que el legislador pretendía era evitar el mantenimiento de la figura del despido exprés la solución era simple: o bien se regulaba el desistimiento formalmente –en tanto que, en la práctica, ya existía-, o bien se modificaba el Estatuto de los Trabajadores y la Ley Reguladora de la Jurisdicción Social, previendo como causa de nulidad el fraude de ley. Sin embargo, la LRMT se limita únicamente a mirar hacia otra parte –pese a que, obviamente, en la tramitación parlamentaria del RDL se tenían ya datos en relación a la práctica de mantenimiento inercial de la figura- y cargar al trabajador –y, en su caso, al empleador si no efectúa deducciones fiscales- con las consecuencias de que la no impugnación del despido (eso sí, con la referida “amnistía” para los despidos producidos en el ínterin) conllevará mayores cargas fiscale, abocando con ello a un presumible colapso judicial y administrativo. Una actitud “pilática” –de Poncio-, siendo como es el propio legislador (y, además el mismo partido político) quién en su día creó el problema originario.

5.5 ¿Hacia una nueva doctrina sobre los efectos del despido por fraude de ley?

Con todo, esa nueva situación –junto con la desaparición de los salarios de tramitación y la sensible disminución de la indemnización- creo que es propicia para un forzoso debate jurisprudencial en relación a los efectos de los despidos en fraude de Ley. En efecto, es conocido hasta la saciedad que la figura de la nulidad por dicho motivo se basaba en “el alto grado de arbitrariedad manifestada en el acto del despido, para cuya fundamentación se alegó causa inexistente, dolosamente inventada, con el fin torticero de lograr una declaración de improcedencia que permitiera, mediante la compensación económica, la definitiva desvinculación del hoy recurrente” (STS 30.11.1991
) Con todo, cabrá recordar que ese –ya antiguo y no aplicable- reconocimiento de la nulidad por esa vía tenía carácter excepcional y exigía una cabal acreditación de la concurrencia del fraude
. Sin embargo, la reforma de 1994, limitando el terreno de aplicación de la nulidad estrictamente al juicio de constitucionalidad del despido (y abrogando la nulidad por motivos formales), conllevó el conocido cambio doctrinal en esta materia, abandonando, definitivamente, la figura del fraude de ley en la extinción contractual por el empleador.

De esta forma, como es notorio, el modelo diseñado por el legislador en 1994 –básicamente inalterado en sus elementos centrales- era sustancialmente el siguiente: para declarar su procedencia, el despido debía superar en sede judicial los juicios de formalidad y/o causalidad y/o proporcionalidad, siendo, caso contrario, la obligatoria declaración la improcedencia. Y, de esta forma, la nulidad del despido quedaba limitada a la no superación de la alegada discriminación y/o infracción de derechos fundamentales y otras libertades públicas. Sin embargo, ese diseño experimentó el conocido cambio, aparentemente accesorio, operado por la Ley 45/2002, permitiendo que fuera el empleador –y no el juez- quién reconociera la improcedencia, con la ventaja, en ese caso, de no abonar salarios de tramitación. El caso es que el éxito práctico de dicho cambio –el despido exprés- desbordó las expectativas, como se desprende de los datos estadísticos antes referenciados. Ahora bien, dicha modalidad de despido no era tal: en la práctica se trataba de un desistimiento contractual por parte del empleador. Se rompía, así, la dinámica de causalidad histórica del despido en nuestro Derecho del Trabajo, iniciada con el Código de Trabajo de 1926 y definitivamente instaurada con la Ley de Contratos de Trabajo republicana. De esta forma, se daba la paradoja que en nuestro país el desistimiento contractual por parte del empleador, el despido sin causa y el despido sin justificación tenían el mismo tratamiento: el pago de la indemnización. Es más, el desistimiento resultaba al empleador más barato que el despido sin causa y sin justificación –por no devengarse los salarios de tramitación-. Y debe recordarse, como ya antes se ha hecho, que existen normas imperativas internacionales protegiendo al trabajador ante el despido sin causa (artículo 4 del Convenio 158: “no se pondrá término a la relación de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio”) y contra el despido injustificado (además del Convenio 158 OIT, el ya citado artículo 30 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea: “todo trabajador tiene derecho a una protección en caso de despido injustificado, de conformidad con el Derecho comunitario y con las legislaciones y prácticas nacionales”). Es obvio, pues, que en ese marco (y debe recordarse, en este sentido, el mandato del artículo 96.1 CE) no tiene cobijo alguno. 

Vayamos ahora a la Exposición de Motivos de la LRMT –y a la idéntica del RDL-: “El denominado «despido exprés» se ha convertido, a la luz de los datos más recientes, en el principal cauce de extinción de contratos indefinidos, superando con creces el número de despedidos colectivos y objetivos. Más allá de los beneficios en términos de rapidez y seguridad económica que esta posibilidad reporta a las empresas, el «despido exprés» se revela frontalmente opuesto a lo que debería ser un sistema de extinción del contrato de trabajo presidido por la idea de «flexiseguridad»” Para proseguir: “El «despido exprés» crea inseguridad a los trabajadores, puesto que las decisiones empresariales se adoptan probablemente muchas veces sobre la base de un mero cálculo económico basado en la antigüedad del trabajador y, por tanto, en el coste del despido, con independencia de otros aspectos relativos a la disciplina, la productividad o la necesidad de los servicios prestados por el trabajador, limitando, además, sus posibilidades de impugnación judicial, salvo que concurran conductas discriminatorias o contrarias a los derechos fundamentales. Asimismo, desde el punto de vista empresarial, el éxito del «despido exprés» también ha puesto en evidencia las disfuncionalidades del régimen jurídico del despido. No constituye un comportamiento económicamente racional –el que cabría esperar del titular de una actividad empresarial– despedir prescindiendo muchas veces de criterios relativos a la productividad del trabajador y, en todo caso, decantándose por un despido improcedente y, por tanto, más caro que un despido procedente por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción, cuya justificación debería ser más habitual en tiempos, como los actuales, de crisis económica. La razón de ello se residencia en los costes adicionales que acarrean los salarios de tramitación y en la dificultad, que se ha venido denunciando, respecto a la posibilidad de acometer extinciones económicas con costes, en términos monetarios y de tiempo, más razonables”. Y respecto a la supresión de los salarios de tramitación, se afirma: “Junto a la supresión del «despido exprés» se introducen otras modificaciones en las normas que aluden a los salarios de tramitación, manteniendo la obligación empresarial de abonarlos únicamente en los supuestos de readmisión del trabajador, bien cuando el empresario escoja esa opción ante un despido declarado improcedente, bien como consecuencia de la calificación de nulidad del mismo. En el caso de aquellos despidos improcedentes en los que el empresario opte por la indemnización, no es necesario el abono de los salarios de tramitación, lo cual se justifica en que el tiempo de duración del proceso judicial no parece un criterio adecuado para compensar el perjuicio que supone la pérdida del empleo, máxime teniendo en cuenta que el trabajador puede acceder a la prestación de desempleo desde el mismo momento en que tiene efectividad la decisión extintiva. Por otra parte, los salarios de tramitación actúan, en ocasiones, como un incentivo para estrategias procesales dilatorias, con el añadido de que los mismos acaban convirtiéndose en un coste parcialmente socializado, dada la previsión de que el empresario podrá reclamar al Estado la parte de dichos salarios que exceda de 60 días”. La voluntad del legislador (a la que tantas veces se hace referencia para criticar lo que se califica como “uso alternativo del derecho”… eso sí, cuando el mismo se hace en beneficio del trabajador) es pues, clara y diáfana: desparece el despido exprés, que estaba pensado para evitar al empresario el coste de los salarios de tramitación, en tanto que elimino también estos.

Si ello es así, cabrá concluir que, paradójicamente, el RDL y la LRMT lo que pretenden es un retorno a la causalidad del despido, lo que justifica la sensible disminución de la indemnización legal y la desaparición práctica de los salarios de tramitación. Es ése el “quid pro quo” que se desprende de dicha Exposición de Motivos.

Pues bien, en ese marco cabrá preguntarse cuál es la respuesta judicial cuando nos hallemos ante un despido sin causa o con una causa formal, pero respecto a la cual el propio empleador reconoce su injustificación. Continuar con la inercia hermenéutica consolidada hasta la fecha –es decir, derivar todos esos supuestos a la indemnización por improcedencia- parece carecer de sentido: ni el coste del despido es ya el mismo, ni se devenga salarios de tramitación, ni existe la posibilidad de autotutela del empleador calificando el despido y condenándose él mismo al pago de la indemnización. A lo que debe añadirse el riesgo de colapso judicial por la necesidad que tendrá el trabajador, en su caso, de tener un título judicial –o el acta de conciliación- que reconozca en forma expresa la improcedencia, a fin de acceder a la correspondiente exención fiscal. Desde mi punto de vista esa situación sólo puede solucionarse judicialmente retomando la vieja idea de la nulidad por fraude de ley: es decir, ex artículo 6.4 CC la constatación que dichas extinciones contractuales no son nada más que un acto del empleador realizado al amparo del texto de una norma (la regulación legal del despido) persiguiendo un resultado prohibido por el ordenamiento jurídico, o contrario a él (la interdicción del despido acausal y el injustificado), de dónde debe desprenderse la lógica consecuencia de la nulidad de sus efectos y, por tanto, la abrogación del acto extintivo, dejándolo sin efectos. 

Una solución, si se quiere, radical o, incluso, lo admito, forzada. Pero la única que se me ocurre para cumplir con la famosa “voluntad del legislador”, a la que tantas veces se hace referencia para criticar lo que se califica como “uso alternativo del derecho”, cuando el mismo se hace en beneficio del trabajador. ¿O es que ésa lógica sólo opera en una única dirección?
� .- Véase, FALGUERA BARÓ, M. A.; “El Real Decreto Ley 3/2012: más ideología que empleo”;  Jurisdicción Social número extraordinario monográfico RDL 3/2012: � HYPERLINK "http://www.juecesdemocracia.es/pdf/REVISTA/Extrajpd_num_117.pdf" ��http://www.juecesdemocracia.es/pdf/REVISTA/Extrajpd_num_117.pdf� 


� .- Es el caso de los artículos 4.2 b) –derecho a la formación de los trabajadores en el caso de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo-, 12.4 c) –reglas generales de la contratación a tiempo parcial-, 13 –nueva regulación del trabajo a distancia en lugar del contrato a domicilio-, 22 –supresión de la noción de categorías profesionales-, 37 apartados 4, 5 y 6 –lactancia y reducción de jornada-, 38.3 –vacaciones coincidentes con incapacidad temporal-, 39 –nueva regulación de la movilidad funcional-, 41 –nueva regulación de las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo-, 49.1, apartados h) y i) –enumeración genérica de las causas de extinción adaptadas a la nueva regulación de los despidos colectivos-, 50 –nueva regulación de la extinción del contrato por incumplimiento empresarial grave-, 53.4 –calificación de los despidos objetivos-, 55, apartados 2 y 4 –salarios de tramitación en despidos disciplinarios-, 57 –pago de salarios de tramitación a cargo del Estado, aunque en esta materia sí se han experimentados cambios por el RDL 20/2012-, 89.2 –constitución de la comisión negociadora y trámites iniciales- TRLET, artículos 6 –competencia funcional de los juzgados de lo social-, 43.4 –carácter inhábil del mes de agosto-, 64.1 –régimen de excepciones de la conciliación administrativa previa-, 70.1 –régimen de excepciones de la reclamación administrativa o los recursos administrativos-, 110.1 –efectos de despido procedente-, 111.1 b) –régimen de recursos contra las sentencias de despido-, rúbrica del Capítulo IV del Título II del Libro Segundo, rúbrica de la Sección 2.ª del Capítulo IV del Título II del Libro Segundo, rúbrica de la Sección 4.ª del Capítulo V del Título II del Libro Segundo, 138 –adaptación en la modalidad procesal de movilidad geográfica y modificación sustancial de las condiciones de trabajo de las impugnaciones de resoluciones empresariales en materia de suspensión de contratos o reducción de la jornada-,  153.1 -ámbito de aplicación –del proceso de conflictos colectivos -, 184 - demandas de ejercicio necesario a través de la modalidad procesal correspondiente en la modalidad procesal de tutela de derechos fundamentales-,  191 2. e) y 3.a) - ámbito de aplicación del recuso de suplicación--, 281.2 b) - auto de resolución del incidente en ejecución de sentencias de despido- LRJS, 203. 2 y 3 - objeto de la protección de desempleo-, 208.1 a), 2 y 3 -situación legal de desempleo- TRLGSS, Disposición Transitoria sexta -programa de sustitución de trabajadores en formación por trabajadores beneficiarios de prestaciones por desempleo -, Disposición Transitoria cuarta, apartado 1, regla 3ª –incremento del límite máximo de la capitalización de desempleo-, de la Ley 45/2002, 22 3 y 4 -competencias en materia de programación y gestión en el ámbito estatal de la formación para el empleo- y 24 2 y 3 – participación de los centros privados en los planes de formación dirigidos prioritariamente a los trabajadores ocupados – del R. Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formación profesional para el empleo. Y también es el caso de aquellas regulaciones específicamente contempladas como normas autónomas en el propio RDL, como en la Disposición adicional tercera (suspensiones y reducciones de jornada para empleados públicos laborales), la Disposición adicional séptima  (normas especiales para las entidades de crédito), la Disposición final segunda  (cuenta de formación), Disposición final decimocuarta –aunque en la Ley pasa a ser la Disposición final decimoctava (fundamento constitucional de la Ley), Disposición final decimonovena  -aunque en la Ley pasa a ser la Disposición final decimoquinta- (facultades de desarrollo reglamentario), etc.


� .- Así, por ejemplo, la modificación del artículo 8.2 TRLET, incluyendo los términos de contrato para la formación y el aprendizaje y contrato a distancia (D. F. 8 LRMT) o la disposición adicional segunda de la Ley de Empleo, en cuanto a la posibilidad de que las ETT actúan como agencias privadas de colocación (D. Final décima.2 LRMT), o el artículo 148 LRJS, en el que se contenía la suspensión del plazo para dictar resolución en materia de ERES en los que la autoridad laboral apreciara fraude de ley, dolo, coacción o abuso de derecho, o el artículo 7 TRLGSS, sustituyendo la palabra “categoría” por la de “grupo” (DF 5ª .1 LRMT), o la inexplicable referencia a las solicitudes de regulación de empleo del artículo 15 RDL, etc. También es el caso de las variadas referencias a concretas fechas de efectos, en los que el RDL difería a su entrada en vigor y, lógicamente, la LRMT concreta como data expresa la de 12 de febrero de 2012 (art. 16, Disposición transitoria segunda, Disposición transitoria undécima, Disposición transitoria duodécima, todas ellas coincidentes entre el RDL y la LRMT, etc.) o la substitución de la expresión “Real Decreto-Ley” por “Ley” (Disposición adicional primera de ambas normas, respecto a la financiación, aplicación y control de las bonificaciones y reducciones de las cotizaciones sociales, Disposición adicional sexta de ambas normas, en cuanto a las medidas de apoyo a la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Disposición adicional novena de ambas normas, en cuanto a la adaptación de los convenios colectivos al nuevo sistema de clasificación profesional, Disposición transitoria cuarta, por lo que hace a la vigencia de los convenios denunciados, Disposición transitoria sexta, en materia de régimen aplicable a los contratos de fomento de la contratación indefinida, Disposición transitoria séptima, respecto a la actividad formativa y su financiación en los contratos para la formación y el aprendizaje vigentes Disposición transitoria octava, en cuanto a la actividad formativa y su financiación en los contratos para la formación y el aprendizaje celebrados a partir del 12 de febrero de 2012, Disposición transitoria décima respecto al régimen aplicable a los expedientes de regulación de empleo en tramitación o con vigencia en su aplicación, Disposición transitoria undécima, al regular las normas relativas a la modalidad procesal del artículo 124 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdicción Social, etc.)


� .- Véanse los artículos 85.3 TRLET, o la delimitación a las suspensiones de contratos y reducciones de jornada de las bonificaciones del cincuenta por ciento de las cuotas empresariales en lugar de las regulaciones de empleo a las que se refría el artículo 15.5 RDL –cardinal coincidente con el de la Ley-, etc.


� .- Véase ROJO TORRECILLA, E.; “ El concepto de período razonable de prueba en el contrato de trabajo según la Cour de Cassation francesa ”; Blog del autor : � HYPERLINK "http://www.eduardorojoblog.blogspot.com.es/2012/05/el-concepto-de-periodo-razonable-de.html" ��http://www.eduardorojoblog.blogspot.com.es/2012/05/el-concepto-de-periodo-razonable-de.html�


� .- GRAVEL, E. y DELPECH, Q., op. cit. También YSÁS MOLINERO, H.; “Efectos indemnizatorios del despido sin causa real y seria en derecho francés”; en PÉREZ AMORÓS, F. (dir.): La extinción del contrato de trabajo. Editorial Bomarzo. Albacete, 2006 (ISBN 84-96721-05-1) 


� .- También se incluye una modificación en el apartado 5 de índole menor, sustituyendo la denominación Catálogo de Cualificaciones Profesionales por la de Catálogo Nacional de Cualificaciones Profesionales y haciendo mención al Marco Español de Cualificaciones para la Educación Superior


� .- Véase las SSTSJ Madrid –sección 2- de 30 de junio de 2012, –sección 6- de 11 de junio de 2012 y –sección 1- de 25 de junio de 2012


� .- Véase AGUSTÍ MARAGALL, J.; “La exigibilidad de la comunicación individualizada al trabajador afectado por el despido colectivo y su alcance: una propuesta interpretativa del art. 51.4 et resultante de la ley 3/2012”, en esta misma revista


� .- Su inclusión en el debate parlamentario se produjo a raíz de la enmienda 619 del Grupo Parlamentario Popular, que –en este punto- se limitó a aducir como justificación la “mejora técnica” (Vid. Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso, de 27 de abril de 2012, pp. 499-501: � HYPERLINK "http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/A_004-06.PDF#page=1" ��http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/A_004-06.PDF#page=1�)


� .- STSJ Cataluña 23.05.2012


� .- STSJ Madrid 30.05.2012


� .- Véase, FALGUERA BARÓ, M. A.; “Novedades en la tramitación del despido colectivo y objetivo”; Bomarzo, Albacete. 2011; ISBN 9788415000259 


� .- Por todas, STS 06.03.2001 –rec. 2216/2000-


� .- El proyecto de reglamento regulador de los despidos colectivos parece salir al paso de dicho debate, al introducir la siguiente previsión: “En caso de incumplimiento empresarial del pago de las indemnizaciones debidas por el despido o si existiese disconformidad respecto de su cuantía, el trabajador podrá, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 4.2.g) del Estatuto de los Trabajadores, demandar ante el Juzgado de lo Social competente el pago de la misma o, en su caso, el abono de las diferencias que a su juicio pudieran existir ”. Es obvio, bajo riesgo de incurrir en “ultra vires” en caso contrario, que no puede derivarse de dicho reglamento ningún efecto procesal directo.


� .- Respecto a su mero carácter declarativo véase PRECIADO DOMÉNECH, C. H.; “El nuevo proceso de despido colectivo en la reforma laboral de 2012”; Jurisdicción Social número 119;  AGUSTÍ MARAGALL, J.; “Más cuestiones sobre el nuevo proceso judicial de impugnación colectiva del despido colectivo  (art. 124 LRJS)”; Jurisdicción Social núm. 118: � HYPERLINK "http://www.juecesdemocracia.es/pdf/REVISTA/jpd_num_118.pdf" ��http://www.juecesdemocracia.es/pdf/REVISTA/jpd_num_118.pdf� A favor de su eficacia de condena, aunque con objeciones: LOUSADA AROCHENA, J. F y RON LATAS, R..; “La modalidad procesal de despidos colectivos”; La Ley núm. 7863, de 22 de mayo; FALGUERA BARÓ, M. A.; “El Real Decreto-Ley 3/2010: : más ideología que empleo”; Jurisdicción Social Número Extraordinario sobre el RDL 3/2012 � HYPERLINK "http://www.juecesdemocracia.es/pdf/REVISTA/Extrajpd_num_117.pdf" ��http://www.juecesdemocracia.es/pdf/REVISTA/Extrajpd_num_117.pdf� 


� .-. SSTC 70/1982, de 29 de noviembre y 37/1983, de 11 de mayo


� .- Véase, FALGUERA BARÓ, M. A.; “la intervención procesal del sindicato y la LRJS: un importante, pero insuficiente, paso adelante”; Jurisdicción Social núm. 116: � HYPERLINK "http://www.juecesdemocracia.es/pdf/REVISTA/jpd_num_116.pdf" ��http://www.juecesdemocracia.es/pdf/REVISTA/jpd_num_116.pdf� 


� .- Vid. AGUSTÍ MARAGALL, J. y SERNA CALVO, M.; “Impugnación judicial de los despidos colectivos en el RDL 3/2012: ¿cual debe ser el alcance del control judicial de la causa?”; Jurisdicción Social Número Extraordinario sobre el RDL 3/2012 � HYPERLINK "http://www.juecesdemocracia.es/pdf/REVISTA/Extrajpd_num_117.pdf" ��http://www.juecesdemocracia.es/pdf/REVISTA/Extrajpd_num_117.pdf�; GONZÁLEZ GONZÁLEZ, C.; “Control judicial del despido colectivo tras el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero”; RAD 2/2011


� .- El texto del nuevo redactado del tercer párrafo del apartado 11 del artículo 124 LRJS es el siguiente: “La sentencia declarará nula la decisión extintiva cuando el empresario no haya realizado el período de consultas o entregado la documentación prevista en el artículo 51.2 del Estatuto de los Trabajadores o no haya respetado el procedimiento establecido en el artículo 51.7 del mismo texto legal u obtenido la autorización judicial del juez del concurso en los supuestos en que esté legalmente prevista, así como cuando la medida empresarial se haya efectuado en vulneración de derechos fundamentales y libertades públicas. En este supuesto la sentencia declarará el derecho de los trabajadores afectados a la reincorporación a supuesto de trabajo, de conformidad con lo previsto en los apartados 2 y 3 del artículo 123 de esta Ley”. ¿La expresión “en este supuesto” se refiere a la totalidad de las causas de nulidad o únicamente a los supuestos de vulneración de derechos fundamentales y libertades públicas?


� .- Véase AGUSTÍ MARAGALL, J.; “El “despido exprés” tras la reforma laboral: ¿supresión o mutación?”; Jurisdicción Social núm. 121: ; � HYPERLINK "http://www.juecesdemocracia.es/pdf/REVISTA/jpd_num_121.pdf" ��http://www.juecesdemocracia.es/pdf/REVISTA/jpd_num_121.pdf� ; LEGALTODAY; “¿Realmente ha desaparecido el despido exprés con la reforma laboral?”;: � HYPERLINK "http://www.legaltoday.com/practica-juridica/social-laboral/laboral/realmente-ha-desaparecido-el-despido-expres-con-la-reforma-laboral" ��http://www.legaltoday.com/practica-juridica/social-laboral/laboral/realmente-ha-desaparecido-el-despido-expres-con-la-reforma-laboral� 


� .- � HYPERLINK "http://www.empleo.gob.es/estadisticas/BEL/PRD/indice.htm" ��http://www.empleo.gob.es/estadisticas/BEL/PRD/indice.htm� 


� .- En todo caso cabrá matizar que la tabla de datos estadísticos informa que se incluye, ex artículo 1 Tres 4 de la Ley 45/2002 todos los despidos en los que no conste la causa de la extinción. Sin embargo, como la práctica laboral pone en evidencia, es claro que la inmensa mayoría de los mismos obedece al despido exprés.


� .- � HYPERLINK "http://www.empleo.gob.es/estadisticas/ANUARIO2010/PRD/indice.htm#" ��http://www.empleo.gob.es/estadisticas/ANUARIO2010/PRD/indice.htm#� 


� .- Disposición Final Decimocuarta Uno del RDL 20/2012


� .- RJ 1991\8425. En el mismo sentido, y entre otras, SSTS 14-10-1985 ( RJ 1985\714 y RJ 1985\4715), 9-5, 2-6 y 8-7-1986 ( RJ 1986\2513, RJ 1986\3434 y RJ 1986\3983), 28-10-1987 ( RJ 1987\7217), 14-3 y 23-11-1988 ( RJ 1988\1920 y RJ 1988\8869), 20-2 y 21-3-1989 ( RJ 1989\901 y RJ 1989\1901), etc. 


� .- Así, la sentencia que se acaba de citar ya advertía  cómo el TS había venido exigiendo en los –entonces- últimos tiempos una actividad probatoria para acreditar el fraude, no siendo suficiente el simple indicio o la presunción [SS. de 13-6-1990 -RJ 1990\5067- y 4-2-1991 -RJ 1991\792-; o cómo también se la había definido como una “figura excepcional y extrema, en tanto que no contemplada por el Estatuto de los Trabajadores, requiriéndose para que proceda dicha calificación que la decisión extintiva se hubiera producido no sólo de manera antijurídica, pues las de nulidad o improcedencia también corresponden a despidos producidos por actuaciones empresariales que son contrarias a Derecho, sino, además, con dosis de arbitrariedad especialmente intensa, atentatoria de los más elementales principios que informan el ordenamiento jurídico laboral, buscando inadecuado amparo en normas que autorizan despido causal para lograr un resultado contrario al ordenamiento jurídico, cual es obtener una declaración de improcedencia para despido carente de causa, por ser inventada la que dolosamente se adujo” (en este último sentido, véase también las SSTS de 11 de abril, 16 de mayo y 5 de junio de 1990 (RJ 1990\3462, RJ 1990\4342 y RJ 1990\5017), 12 de noviembre de 1990 (RJ 1990\8565) o 18 de junio de 1991 (RJ 1991\5151)





