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I.- INTRODUCCIÓN

Para poder analizar la actual reforma laboral operada por el RDL 3/2012, deberíamos remontarnos a nuestra breve pero tupida etapa democrática; es decir, desde un punto de vista histórico, podemos decir que todas las reformas laborales han tenido como objetivo obtener fórmulas baratas de contratación para jóvenes, fórmulas para fomentar el crecimiento de empleo, fórmulas flexibilidad interna de las empresas y el retoque paulatino de los despidos. Para ver esto, no es necesario más que hacer una simple lectura de las exposiciones de motivos de las mismas. De todas formas, las más intensas han sido y son la que se hizo en 1994 y la actual, que ha generado un posicionamiento claramente radicalizado entre empresarios y trabajadores, ya que bajo mi humilde punto de vista, en cada reforma que se ha llevado a cabo, se ha conseguido perder más derechos. Lo que está claro, es que todas las reformas han tratado con más o menos intensidad o calado jurídico lo mismo, pero quizás deberíamos plantearnos que podrían hacerse cosas nuevas, porque ya sabemos que existe paro, que las empresas tienen problemas de competitividad, que los jóvenes no encuentran trabajo.

Llevamos así desde 1994 y quizás las reformas laborales no son la única solución, puede ser más importante por ejemplo, que las Administraciones públicas paguen sus deudas, que la propia reforma laboral, que eliminen la morosidad. El empleo lo va a crear la reactivación económica. El problema no es laboral y las medidas laborales no van a solucionar todos los problemas, las miras deben ser mucho más amplias como acabo de apuntar. En todo caso tenemos una Reforma Laboral muy intensa que debemos analizar teniendo en cuenta que se está planteando la inconstitucionalidad de la misma.

II.- CONTENIDO

Vamos a estructurar el contenido de este artículo en temas relevantes en cuanto al empleo, contratación, flexibilidad, sector público y sector financiero.

II.1.- EMPLEO

1. Posibilidad que las ETT actúen como agencias de colocación: muy criticado sindicalmente, pero nos sitúa en la orbita europea, ya que en Europa, generalmente las ETT actúan como Agencias de Colocación, por lo que se trata de un final lógico. En España, primero estaban prohibidas las empresas de colocación, después se admitieron Agencias sin animo de lucro, que resulta ser un contrasentido, y en la reforma de en 2010 se admitieron las Agencias Privadas ya con animo de lucro, y ¿quienes son estas? Las ETT. Cuando actúen como Agencias de colocación, deberán ajustarse a lo que dicte la ley para Agencias de colocación. Ahora bien, se da por sentado que las ETT pueden actuar ya como Agencias de Colocación, bastando para ello con una declaración responsable de que todas las que están registradas contienen los requisitos de actuación como Agencias de Colocación. Lo cierto es que podemos estar de acuerdo o no con la existencia de Agencias de colocación, pero ¿cómo se controla que no sea discriminatoria la selección de éstas o que a los colectivos menos favorecidos laboralmente (baja cualificación, cargas familiares) se les va a dedicar el tiempo y recursos necesarios para su incorporación al mercado laboral cuando las perspectivas de beneficio de la agencia son más bien escasas?

2. En materia de formación, aparecen medidas muy concretas y otras más difusas. Aparecen algunas relacionadas con el despido por falta de adaptación a los cambios en el puesto de trabajo. La reforma dice ahora que antes de despedir a un trabajador por éstas circunstancias, la empresa deberá ofrecerle la posibilidad de realizar un curso de adaptación; conclusión lógica y razonable, el no proceder al despido si ni siquiera se le ha ofrecido al trabajador la posibilidad de realizar un curso de adaptación.

Se establece la posibilidad que unido al número de seguridad social del trabajador se acompañe el informe de vida laboral.

El artículo 23 del ET, se modifica en el sentido de reconocer el derecho del trabajador a la formación necesaria para su adaptación a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo, corriendo la misma a cargo de la empresa, sin perjuicio de la posibilidad de obtener a tal efecto los créditos destinados a la formación. Esta modificación es perfecta para trabajadores fijos, para aquellos cuya formación no es precaria, pero resulta del todo inadaptable a aquellos cuya contratación sea inestable, con baja formación e inestabilidad laboral quizás lo que se está planteando es un cambio del modelo productivo, en todo caso, la casa se empieza por los cimientos y no por el tejado.

II.2.-CONTRATACIÓN

Con ésta reforma han desaparecido los denominados contratos de fomento para la contratación indefinida, se ha derogado la disposición que lo permitía, sin tener sentido alguno, ya que este tipo de contrato tenía una finalidad que ya se ha generalizado como es la reducción de la indemnización a 33 días por año en ciertos despidos. Este contrato no puede ya celebrarse pero se siguen manteniendo los que ya se habían celebrado.

Los cambios más importantes de tipos de contratos que encontramos con la actual reforma son:

1. Contrato para la formación y el aprendizaje. Se introdujo en las últimas reformas. La reforma de 2012 lo que hace es flexibilizarlo un poco más, proporcionándolo más atractivo para los empresarios. Este tipo de contrato platea una serie de dudas interpretativas como pueden ser:

1. El límite de edad para celebrarlo. Según el texto del RDL, va destinado a trabajadores entre 16 a 25 años que carezcan de la cualificación profesional reconocida por el sistema de formación profesional, pero transitoriamente, hasta que la cifra de paro baje al 15%, podrá realizarse con trabajadores menores de 30 años. Esta regulación, por si sola plantea numerosas dudas: ¿Qué pasa pues si se contrata a un trabajador de 30 años menos 1 día? Se entiende que se le puede mantener los tres años con este tipo de contrato, Es más, en el supuesto de que dentro de un tiempo la tasa de paro no supere el umbral del 15 %, ¿se podrá seguir manteniendo este tipo de contrato porque en realidad cuando se realizó era plenamente válido? 

2. Se ha modificado la duración del contrato, en la ley anterior, podían durar hasta dos años, ahora pueden llegar hasta 3 años, pero los convenios pueden fijar duraciones concretas, no superiores a 3 años ni inferiores a 6 meses. Lo más importante, es la posibilidad que establece la reforma de repetir este tipo de contrato con el mismo trabajador. En la legislación anterior, cuando un trabajador había estado en formación y aprendizaje y había llegado al máximo, no se podía repetir el contrato con él, ahora no sólo es posible la repetición sino que además puede producirse en la misma o en distinta empresa. Por tanto, podemos encontrarnos con un trabajador con varios contratos para la formación sucesivos mientras no llegue a la edad tope. Sí que es cierto que no se pueden dar puestos para los que ya haya recibido la formación en los 12 meses anteriores. Por tanto, se le podrán hacer contratos para la formación en puesto diferentes. Cuestión ésta sindicalmente reprobada y además con una elevada dosis de inseguridad jurídica ya que la modificación de la clasificación profesional que luego abordaremos nos lleva, inevitablemente, a que el concepto de puesto de trabajo se vaya diluyendo y hacia una mayor polivalencia funcional, quiera o no el trabajador, dentro del grupo profesional. 

3. Con la nueva reforma se retoca la formación en el sentido de que puede darse de forma interna por parte de la propia empresa si esta es de tamaño medio/grande, siempre que ésta disponga de las instalaciones y personal adecuado para realizarla. A mi entender se trata de una formación más práctica y enfocada a la empresa donde se prestan servicios. 

Existe una pequeña modificación en cuanto al tiempo de trabajo efectivo, que habrá de ser compatible con el tiempo dedicado a actividades formativas, equivalente al 75 % durante el primer año o al 85 % durante el segundo y tercer año. 

2. Contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a emprendedores. Éste tipo de contratación sólo podrá realizarse para aquellas empresas que cuenten con una plantilla inferior a 50 trabajadores en el momento de la contratación, quedando incluido cualquier trabajador con cualquier tipo de contrato, fijos discontinuos, contratos temporales, etc Cuestiones que suscita:

1.- Existe un periodo de prueba de un año, cosa que proporciona ventaja al empresario, ya que puede cesar libremente al trabajador. El RD Ley configura dicho periodo de prueba independientemente de cuál sea la profesión, oficio o grupo profesional del trabajador, perdiendo así toda su razón de ser, ya que parece totalmente desproporcionado que, por ejemplo, una limpiadora o un camarero tenga un periodo de un año. Se trata, por tanto, de una regulación cuestionable constitucionalmente (artículo 14 CE) y contraria al Convenio 135 OIT, que prohíbe el despido no causal.

2.- Deducciones fiscales:

1. En el supuesto de que el primer contrato de trabajo concertado por la empresa se realice con un menor de 30 años, la empresa tendrá derecho a una deducción fiscal de 3.000 ¬. El problema que se plantea es que no está prohibido cesar al trabajador con este tipo de contrato en periodo de prueba, por lo que se puede producir que en una empresa cesando al trabajador contratado mediante este tipo de contrato con anterioridad a la finalización del periodo de prueba, y contratando a otro en las mismas circunstancias, tenga de por vida la empresa, un puesto de trabajo a disposición con coste cero de indemnización y las mencionadas deducciones fiscales.

2. En el caso de que la empresa contratara a desempleados beneficiarios de una prestación contributiva de desempleo, adicionalmente la empresa tendrá derecho a una deducción fiscal con un importe equivalente al 50 % de la prestación por desempleo que el trabajador tuviera pendiente de percibir en el momento de la contratación, con el límite de 12 mensualidades. Esto supone que aquel trabajador en situación de desempleo que disponga de mayor tiempo de disfrute de la prestación será el más codiciado por el empresario puesto que va a ser el que la va a proporcionar una deducción fiscal más cuantiosa. En términos llanos, los parados con importante tiempo de disfrute de la prestación de desempleo, van a ser carne de cañón para la estrategia fiscal de muchos empresarios.

3. El trabajador contratado podrá voluntariamente compatibilizar cada mes, junto con el salario, el 25% de la cuantía de la prestación que tuviera reconocida y pendiente de percibir en el momento de su contratación, es decir, el trabajador podrá simultanear el empleo con el percibo del 25% de la prestación por desempleo, u optar por no cobrar nada de la prestación que venía cobrando, manteniendo así la prestación para el futuro. El problema es que si percibe el 25 % parece evidente que pierde toda la prestación. Es una opción que le penaliza y dependerá de la confianza que deposite en su empleador.

Existen otros incentivos fiscales a los que la empresa tendrá derecho a aplicar y que se encuentran en la página web del Ministerio de empleo y seguridad Social. NIPO: 795-11-010-7. Actualizada a 12 de Febrero de 2012. En todo caso, se condicionan a cumplir los requisitos y a obtener durante los 3 años siguientes al trabajador, es decir existe un compromiso de empleo durante 3 años salvo que el trabajador sea despedido mediante despido disciplinario improcedente, por baja voluntaria del propio trabajador, extinción por casusas involuntarias: muerte, jubilación o incapacidad del trabajador.

No podrá llevarse a cabo estas medidas si la empresa ha tenido despidos objetivos declarados improcedentes o despidos colectivos en los 6 últimos meses anteriores, generando así un problema para las empresas que quisieran hacer uso de estos incentivos si hubieren reconocido como improcedente un despido.

3. Contratos a tiempo parcial. La única modificación introducida por la Reforma Laboral es la posibilidad que los trabajadores contratados a tiempo parcial puedan realizar horas extraordinarias. Anteriormente, sólo podían realizar horas complementarias, que debían ser pactadas y podían ser muchas si el convenio así lo permitía. Estas horas complementarias sólo se permitía realizarlas a trabajadores a tiempo parcial fijos, por lo que incentivaba la contratación fija, además eran horas ordinarias para los trabajadores y les computaban en la Seguridad Social. El problema que planteaban, era que debían ser preavisadas, y a los empresarios no les servían para situaciones imprevistas, aunque sí impedían el fraude en las contrataciones a tiempo parcial. Las horas extraordinarias pues, podrán ser realizadas por cualquier trabajador a tiempo parcial en función de su jornada de trabajo, sin necesidad de preaviso y podrán llegarse a pactar la obligación de su realización, lo que vuelve a abrir la puerta al fraude en la contratación temporal que parecía haberse cerrado por el momento. Además, apunta el artículo 5 del RDL 3/2012 que las horas extraordinarias realizadas en el contrato a tiempo parcial computarán a efectos de bases de cotización a la Seguridad Social y bases reguladoras de las prestaciones, es decir, le servirá al trabajador para cobrar más prestación pero no le incrementará el número de días cotizados.

4. Trabajo a distancia. Si bien la nueva redacción del artículo 13 del ET con el título del trabajo a distancia, sustituye al arcaico redactado anterior del trabajo a domicilio, y se acerca a las nuevas formas de teletrabajo, se ha desaprovechado la oportunidad de rellenar completamente la laguna legal en la que estos trabajadores prestan sus servicios. Así, la nueva regulación determina como principio general la igualdad de derechos con los trabajadores presenciales, salvo en inherentes a la realización de la prestación de forma presencial, a la igualdad de retribución respecto de los trabajadores presenciales con similar grupo y funciones, y reconoce el derecho de los trabajadores a distancia a una adecuada protección en materia de seguridad y salud laboral, remitiéndose a la Ley 31/1995, a la formación profesional y a la adscripción a un centro de trabajo a efectos de representación unitaria. Sin negar el avance que dicha regulación supone sobre el redactado precedente, se queda lejos de aspectos ya reconocidos en el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo de 2002, y abre interrogantes sobre el modo y forma de ejercicio y control de los derechos reconocidos. Por ejemplo, que sucede respecto de la prevención de riesgos laborales cuando la prestación se realiza en el domicilio del trabajador.

5. Encadenamiento de contratos. Se trata de un capítulo más de los Episodios Nacionales en cuanto a la lucha contra el abuso en la temporalidad. Recordemos brevemente, la Reforma Laboral de 2006, con un 33 % de temporalidad, que estableció el límite de 24 mensualidades para contratos temporales, aun lícitos, para cubrir el mismo puesto de trabajo. En la Reforma de 2010, y como contrapartida a la flexibilización en cuestiones de negociación colectiva y despidos objetivos, se suprimió esta referencia al polémico (y desfasado) concepto de puesto de trabajo. En la Reforma de 2011, se dejó sin efecto durante dos años la aplicación del precepto. En la Reforma de 2012, se adelanta la aplicación al 1 de Enero de 2013, pero no resuelve el aluvión de dudas y problemas interpretativos tales como ¿qué periodo de prestación de servicios, de 24 meses se computa desde la entrada en vigor de la Ley 35/2010? ¿Todo? ¿Sólo hasta la Reforma de 2011? ¿Sólo a partir del 1 de enero de 2013 desconociendo lo anterior?.

II.3.- FLEXIBILIDAD:

II.3.1.- Clasificación:

los convenios se han de presentar por grupos profesionales. Antes la Ley no lo imponía, se suponía que era lo normal, aunque se pactó entre representación social y patronal, pero muchos siguen clasificados por categorías. Los efectos son los cambios de funciones que son muy libres en el marco de grupo, facilitando a lo empresarios cambiar las funciones a un trabajador. Resultado: libertad en el marco del grupo. Los convenios deberán adaptarse en el plazo de 1 año. Lo que no nos aclara la Ley es qué sucede si los Convenios no se han adaptado o los negociadores incumplen la obligación de adaptación. Dado que no existe ninguna disposición transitoria específica ni tampoco se determina que pasado el año pierda automáticamente vigencia dicha parte del Convenio, nuestra opinión es que la clasificación convencional pervivirá, , con el límite máximo de los dos años de ultraactividad.

La amplitud que pueden tener algunos grupos profesionales y las posibilidades cuasiinfinitas de movilidad dentro del grupo, determinará que la negociación colectiva seguramente opte por grupos profesionales más reducidos que los que actualmente se suelen contemplar, ya que, en caso contrario, nos podríamos encontrar con que se pueden realizar funciones que poco o nada tienen que ver, pensemos, por ejemplo, si hablamos del grupo de personal auxiliar, de un auxiliar administrativo y un auxiliar de servicios.

II.3.2.- Tiempo de Trabajo:

En este caso la modificación es mínima, ya que la reforma de 2010 preveía que el empresario dispusiese de una bolsa de horas flexibles de al menos el 5% de la jornada del trabajador, por ejemplo, en una jornada de 1.800 horas, 90 horas quedarían en esa bolsa. La reforma de 2010 decía que estas modificaciones vendrían pactadas en convenio, ahora bien, la novedad está en que la reforma actual lo dice directamente en su redactado y se entiende que será de aplicación salvo que se pacte otra cosa.

Ahora el empresario dispone siempre del 5 % de la jornada de forma que en temporada de poca actividad puede reservarse esas horas y usarlas en periodos de más actividad. No estamos ante un cambio de jornada, sino una medida de flexibilidad.

En ningún momento la Ley hace referencia a periodo de preaviso ni de condiciones, por lo que se supone que se habrá de pactar o estar a lo que disponga unilateralmente el empleador.

II.3.3.- Movilidad funcional: Guarda relación con lo expuesto en cuanto a la clasificación.

Si no clasificamos por categorías profesionales, del artículo 39 ET quitamos toda referencia a la categoría, la movilidad va a producirse dentro de los grupos o fuera de ellos. Desaparece el redactado del artículo 39 ET que permitía la movilidad funcional sin perjuicio de su formación y promoción profesional, que tiene relación con el artículo 50.1 ET, que decía que las modificaciones que redunden en perjuicio de su formación y promoción profesional del trabajador, podrán motivar que el trabajador solicite el despido indemnizado etcPor tanto, se han eliminado toda referencia de perjuicios para la formación y promoción profesional.

La eliminación de estos limites y la amplitud del concepto de grupo profesional puede dar lugar a situaciones injustas e incluso a la vulneración de derechos constitucionales.

Desaparece unas referencias que facilitan mucho a los empleadores la movilidad que tenían hasta el momento más dificultosa, es decir la movilidad vertical hacia abajo, a pesar de que se mantienen reglas en cuanto al salario, la categoría pero antes se decía que esta encomienda de funciones debía ser por el tiempo imprescindible, justificada por necesidades perentorias o imprevisibles de la actividad productiva, ahora desaparecen las referencias, por tanto los cambios ahora operan exactamente igual, hacia arriba que hacia abajo.

II.3.4.- Movilidad geográfica: las medidas destacables las resumiremos en tres:

1. Se suaviza la exigencia de causas, de tal forma que la nueva redacción habla ya no de: causas económicas, técnicas, organizativas y productivas, sino de causas relacionadas con la competitividad, productividad u organización técnica y del trabajo.

Para que proceda la movilidad geográfica, la medida deberá pasar los siguientes controles:

Cumplimiento de trámites formales: comunicación periodos de consulta y/o comunicación al trabajador, con el plazo de preaviso correspondiente (30 días).

Causalidad de la medida: son medidas causales por lo que debe darse la causa. Una de las mayores polémicas radica en la posibilidad o no del control judicial y la intensidad de éste. En este sentido, si bien ha desaparecido la referencia legal a la finalidad de la medida, las mínimas exigencias de un estado social y democrático de derecho, del control de legalidad y del derecho a la tutela judicial efectiva (artículos. 1, 9.3 y 24.1 CE) obligan a que el Juez valore una mínima razonabilidad y proporcionalidad de la causa y la medida para evitar situaciones de fraude de ley o abuso de derecho (artículos 6 y 7 del Código Civil).

Desaparición de la potestad de la autoridad laboral para dejar en suspenso la efectividad de la medida. Ahora dicha cuestión solo puede lograrse jurisdiccionalmente, acudiendo a las medidas cautelares.

2. El artículo 40.5 del ET se mantiene en cuanto a que los representantes legales de los trabajadores tendrán prioridad de permanencia en los puestos de trabajo y añade que mediante convenio colectivo o acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas se podrán establecer prioridades de permanencia a favor de trabajadores de otros colectivos, tales como trabajadores con cargas familiares, mayores de determinada edad o personas con discapacidad.

II.3.5.- Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo: las novedades son muy parecidas a las ya expresadas sobre movilidad geográfica, por ejemplo, sobre la causalidad y la distinción entre individuales y colectivas

Los cambios más destacables son:

1. Se excluye esta vía para la modificación de las condiciones reconocidas en virtud de Convenio Colectivo, remitiéndonos a lo dispuesto en el artículo 82.3 del ET. 

2. Se admite expresamente modificar la cuantía salarial. Esto ya era posible, pero parecía haber dudas, aunque es del todo lógico desde el momento que se permitía el descuelgue salarial del convenio, ya que era evidente que por la vía del artículo 41 del ET un empresario podía descolgarse no del convenio, sino del sobresueldo por encima del convenio que pagaba. Si tenia que rebajar el sueldo, lo más lógico es que rebajara por la parte que estuviera por encima del convenio y no la del convenio. 

3. Se acude únicamente al criterio cuantitativo de trabajadores afectados, para distinguir entre modificaciones individuales y modificaciones colectivas. Serán colectivas cuando afecten en periodos de 90 días a: 

· Diez trabajadores, en empresas que ocupen menos de cien trabajadores. 

· El diez por ciento del número de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores. 

· Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen más de trescientos trabajadores. 

4. La Ley ofrece la posibilidad de solicitar por parte del trabajador el despido indemnizado de 20 días de salario por año trabajado con un tope de 9 mensualidades si la modificación le perjudica sustancial y negativamente en el tiempo de trabajo, horario, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneración, sistema de trabajo y rendimiento, funciones cuando excedieran de los límites del artículo 39 del ET. 

II.3.6.- Suspensión del contrato o reducción de jornada por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción o derivadas de fuerza mayor: artículo 47 ET.

Con el redactado del anterior artículo 47del ET, se podía suspender el contrato a iniciativa del empresario si concurrían causas económicas, técnicas, organizativas o de producción de acuerdo a lo establecido en el artículo 51 del ET. En definitiva, permitía al empresario solicitar, ante una situación de crisis coyuntural, suspender contratos o reducirlos, en lugar de despedir a trabajadores. Actualmente, este proceso se lleva a cabo sin la necesidad de la antes necesaria autorización de la autoridad laboral administrativa.

Supone esta supresión, una gran inseguridad jurídica, en tanto en cuanto al ser eliminada la autorización administrativa cuando la suspensión o reducción temporal obedezca a las causas citadas, ya no tendrá que esperar el criterio de la Autoridad Laboral, bastando con la obligación de someterlo a consultas con los representantes de los trabajadores con independencia del número de afectados, una vez negociado e independientemente del resultado que se obtenga, él empresario decidirá si lleva adelante o no la medida. Será quien decide. No guarda mucha coherencia este régimen con lo dispuesto en el artículo 41 ET, ya que no tiene sentido que una reducción de jornada temporal de un trabajador deba ser negociada y una reducción indefinida de 9 trabajadores en empresas de menos de 100 no lo sea.

Para los casos que no exista acuerdo entre la representación de los trabajadores y la empresa, los representantes podrán impugnar la decisión por vía del conflicto colectivo, teniendo en cuenta los parámetros establecidos en el artículo 51.1 ET sin perjuicio de la acción individual del artículo 138 LRJS, que es la que antes se utilizaba para los traslados o las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo.

En definitiva, para estos supuestos actúan dos vías, la primera, la decisión empresarial y la segunda, la actuación judicial a posteriori, ya que se ha resumido muy mucho, el papel de la autoridad laboral a trasladar la decisión empresarial a la entidad gestora de la prestación de desempleo, fecha a partir del cual surtirá efectos la decisión empresarial sobre la suspensión de los contratos, salvo que en ella se contemple una posterior.

Las medidas adoptadas antes de esta reforma eran pacíficas, ya que las suspensiones o reducciones se pactaban. El problema ahora es más grave, ya que incluso individualmente la decisión empresarial puede ser impugnada ante los Tribunales. El Gobierno anunció que en el periodo de un mes dictaría un nuevo Reglamento para desarrollar estas cuestiones. El problema ha surgido al haberse tramitado el RDL por vía parlamentaria por lo que aún no se ha publicado dicho Reglamento y debemos atenernos a la Disposición transitoria décima: Régimen aplicable a los expedientes de regulación de empleo en tramitación o con vigencia en su aplicación a la entrada en vigor de este Real Decreto Ley.

También cabe señalar que el régimen antedicho no resulta aplicable a las suspensiones o reducciones debidas a fuerza mayor, en las que continuará será preceptiva la autorización previa de la Autoridad Laboral.

II.3.7.- Negociación colectiva

En esta materia, se han adoptado unas medias importantísimas que debemos destacar:

1. Modificación sustancial de las condiciones de trabajo del artículo 82.3 del ET. Serán modificables la jornada de trabajo, el horario y la distribución del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos, el sistema de remuneración y cuantía salarial, el sistema de trabajo y rendimiento, las funciones, cuando excedan de los límites del artículo 39 ET y lo más novedoso, las mejoras voluntarias de la acción protectora de la Seguridad Social. Además, el mencionado artículo hace una definición extremadamente genérica de lo que se entiende por causas económicas, limitándolas a disminución persistente durante dos trimestres consecutivos, técnicas, cuando se produzcan cambios, entre otros los instrumentales de producción, organizativas, cuando se produzcan cambios entre otros, el sistema y métodos de trabajo de personal o en el modo de organizar la producción y productivas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.

Hasta ahora, las modificaciones pasaban por obtener un acuerdo entre trabajadores y empresarios. A falta de acuerdo se acudía a la comisión paritaria del convenio de empresa o de sector, que en siete días debería pronunciarse y finalmente si no surtía resultado se acudía a los sistemas de solución extrajudicial, es decir, el arbitraje laboral (siempre voluntario). Si no se llegaba a acuerdo, la situación se bloqueaba.

La Ley ha pretendido evitar esta posibilidad de bloqueo de acuerdo, es decir, si éste no acuerdo se llegara a producir debería pasarse por un arbitraje 
en principio obligatorio- de la comisión consultiva nacional de convenios colectivos o del órgano equivalente en la CCAA, pero ¿estos existen? Aquí debemos recordar que, hasta ahora el Tribunal Constitucional, con ocasión de pronunciarse sobre la inconstucionalidad del Real Decreto Ley 17/1977, ha venido negando (STC 8 abril 1981) la posibilidad de los arbitrajes obligatorios indiscriminados amparados en la Ley, exigiendo para avalar la constitucionalidad una serie de circunstancias especiales que el RD Ley 3/2012 ha obviado. Por lo que, bajo un punto de vista razonable, ésta imposición de la reforma parecer tener guisos de inconstitucionalidad.

2. En materia de modificación de convenios: se permite que el convenio entre a negociar toda una serie de materias, cuantía del salario base, complementos salariales, forma de compensación de horas extraordinarias, trabajo a turnos, horario, distribución de la jornada de trabajo, medidas de conciliación, etc. prácticamente todo el núcleo duro, en contra de lo dispuesto en Convenios de ámbito superior. Se establece, por tanto, una prevalencia del convenio de empresa al menos en las citadas materias, sustrayéndolas de los negociadores de ámbito superior (sindicatos y patronales).

Ello puede suponer previsiblemente un importante cambio en la negociación colectiva, con una atomización de la negociación y una cada vez mayor diferenciación de condiciones laborales de unas empresas a otras. Hasta ahora el convenio sectorial podía ejercer de elemento homogeneizador de condiciones mínimas, que ahora va a quedar en manos de empresarios de una parte y comités de empresa y delegados de personal de otra, muchos de los cuales no integrados en la estrategia de los sindicatos de clase.

II.3.8.- Despidos

Este es quizá el aspecto en el que, en sus tintas variantes, mas profundos han sido los cambios introducidos por el RD Ley 3/2012, que a continuación trataremos de sintetizar.

Despidos colectivos:

La norma hace dos importantes modificaciones sobre las causas de estos despidos y su control jurisdiccional, y una sobre el procedimiento.

Respecto de las causas, hace una definición respecto a lo que se entiende como persistencia en relación a las pérdidas o disminución de ventas o ingresas contemplados dentro de las causas económicas, que fija en tres trimestres consecutivos. Esta precisión, sumamente simplista ya que no especifica ni la cuantificación o proporción que deben alcanzar sobre el trimestre 0 o de referencia, ni si deben ser crecientes o constantes, ni se deben afectar a los resultados ordinarios o pueden entrar en juego factores extraordinarios, nos aboca a una ardua litigiosidad.

Además, y lo que resulta más trascendente, el legislador ha suprimido la exigencia de razonabilidad en cuantos a que de las medidas extintivas s en aras a preservar o favorecer la posición de la empresa (causas económicas) o su contribución a prevenir una evolución negativa o a mejorar su situación a través de una más adecuada organización de sus recursos que favorezca su posición competitiva en el mercado o mejor respuesta a las exigencias de la demanda. (Causas técnicas, organizativas y productivas). El tenor de la Exposición de Motivos resulta diáfano sobre la retensión del legislador de evitar el control judicial sobre estos elementos finalistas.

Si se acepta tal cual dicha idea y se excluye de cualquier control judicial, ello seria difícilmente compatible con el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva (artículo 24.1 de la CE) con la propia existencia de un estado de derecho artículo 1 y también los Tratados Internacionales (Convenio 135 OIT) que proscriben el despido no causal.

Por otra parte, la Reforma Laboral olvidó derogar los artículos 6 y 7 del Código Civil que proscriben el fraude de ley y el abuso de derecho, por lo que, a nuestro criterio, siempre va debe existir, si se cuestiona en la demanda, un mínimo análisis o control judicial finalista de las extinciones, exigiendo una mínima razonabilidad y proporcionalidad de las extinciones, para evitar, cuanto menos, situaciones aberrantes, injustas, fraudulentas o con abuso del amplio derecho que confiere al empresario el legislador de 2012.

Por otra parte, y respecto del procedimiento de los despidos colectivos, y como ya hemos anunciado al hablar de las suspensiones o reducciones temporales de jornada, se ha suprimido la autorización administrativa previa en el caso de los despidos colectivos por causas económicas, técnicas, organizativas o productivas, manteniéndose para los despidos por fuerza mayor.

La Autoridad Laboral se ve relegada al papel de tutelar el necesario periodo de negociación y consultas que ha de mantener el empresario con la representación legal de los trabajadores, a formulas recomendaciones y a la labor de intermediación con la Entidad Gestora de prestaciones por desempleo.

Respecto del periodo de consultas, la mayor novedad consiste en la necesidad de incorporar desde el primer momento de inicio de periodo de consultas el listado de personas afectadas y los criterios tenidos en cuenta para su elección. Otra novedad llamativa radica en la necesidad de que si el despido afecta a más de 50 de trabajadores resultará obligatoria la contratación por la empresa y a su cargo, de un plan de recolocación a través de una empresa externa outplacement y que cuando el despido colectivo afecte a empresas con beneficios y trabajadores con mas de 50 años, deberá abonar la empresa una compensación al Tesoro Publico en la cuantía que reglamentariamente se determine.

Finalizado el periodo de consultas con o sin acuerdo, el empresario deberá comunicar su decisión final a los trabajadores afectados, con los requisitos establecidos en el artículo 53 ET para los despidos objetivos, y con un periodo mínimo de 30 días entre la apertura del periodo de consultas y la efectividad del despido.

Al no existir ya autorización administrativa previa para los despidos fundados en causas económicas, técnicas, organizativas o de producción, hay dos importantes modificaciones de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdicción Social. La primera hace referencia a la aparición en el larguísimo artículo 124 a dos submodalidades procesares de impugnación de despidos objetivos producidos a raíz de despidos colectivos, en función de que la impugnación se realice por los representantes legales (en cuyo caso se acudirá directamente al TSJ o Audiencia Nacional) o por los trabajadores afectados (en cuyo caso se mantiene la competencia del Juzgado de lo Social), con numerosos problemas procesales de interacción entre uno y otro. La segunda es que desaparece el apartado 11 del artículo 151 LRJS, sobre procedimiento previsto de revisión de actos de la administración en despidos colectivos, dejando sin cauce procesal la impugnación de aquellos despidos por causa de fuerza mayor.

Despidos objetivos:

Debe reproducirse aquí, mutatis mutandis lo expuesto en los párrafos previos en cuanto a las causas y a la posibilidad y amplitud del control judicial. 

Además, se ha producido una importante reforma en cuanto a los despidos por absentismo, regulados en el artículo 52.d) del ET, en que se ha suprimido la exigencia de un absentismo global mínimo en el centro de trabajo, lo que nos sitúa en el debate de si, se trata o no de un despido o no por razón de enfermedad, y si ello podría o no vulnerar el artículo 15 de la CE, habida cuenta de que es fácil que en determinadas situaciones, por ejemplo en épocas de epidemias de gripe, o posibles recaídas enfermedades, una gran mayoría de trabajadores pueda cumplir objetivamente los requisitos de 20 por 100 de jornadas en dos meses consecutivos.

Despidos improcedentes.

No obstante lo anterior, la modificación cuantitativamente más trascendente sobre los despidos, constituye la nueva redacción dada a los artículos 56 del ET y 109 de la LRJS, sobre las consecuencias derivadas de la improcedencia del despido:

1. En primer lugar, se ha minorado la indemnización compensatoria de los daños y perjuicios derivados de la pérdida injusta del empleo, que pasa de 45 días por año trabajado, prorrateándose por meses los periodos de tiempo inferiores, con el máxime de 42 mensualidades a 33 días de salario por año de servicios, prorrateándose por meses los periodos de tiempo inferiores y con el tope de 24 mensualidades. Este nuevo módulo entre en vigor a partir del 12 de febrero de 2012, existiendo, por tanto, un doble escalado indemnizatorio para los trabajadores con contrato en vigor a dicha fecha. Así, en caso de despido improcedente devengaran el módulo antiguo (45 días/año) hasta el 11 de febrero de 2012 y a partir del día siguiente el nuevo módulo indemnizatorio (33 días/año). 

2. En segundo lugar, y con una mayor incidencia real en los costes indemnizatorios, el Real Decreto Ley 3/2012, ha consumido la supresión de los salarios de tramitación en los despidos improcedentes, si el empresario opta por la readmisión. Esta supresión, por tanto no afecta, cuando la opción es por la readmisión o cuando el despedido es representante legal de los trabajadores. 




